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CAPITOLO I 

I TRATTI DELLA DISCREZIONALITÀ  

DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE. 

 DISCREZIONALITÀ (PURA) E DISCREZIONALITÀ TECNICA. 

(1) Premessa. I connotati della discrezionalità della pubblica 

Amministrazione. Il potere discrezionale; (2) (segue) Il “ruolo” 

della legalità; (3) Discrezionalità amministrativa e 

discrezionalità tecnica. La discrezionalità amministrativa come 

modulo tipico dell‟azione amministrativa. Il merito 

amministrativo; (4) (segue) Discrezionalità tecnica. La tecnica 

come fondamento della discrezionalità tecnica; (5) (segue) I 

tratti distintivi della discrezionalità tecnica. 

 

 

 

 ( 1 ) Premessa. I connotati della discrezionalità della 

pubblica Amministrazione. Il potere discrezionale. 

Il tema della discrezionalità amministrativa e della 

discrezionalità tecnica, e del rapporto tra norma giuridica e 

norma tecnica, è di quelli che da tempo affascinano la dottrina 
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ed occupano la giurisprudenza
1
. Un noto studioso di teoria 

generale e filosofia del diritto di impostazione neo-kantiana, in 

un saggio significativamente intitolato “Il diritto come norma 

tecnica”
2
, definiva le norme tecniche come comandi 

                                                        
1
 Val la pena di richiamare la dottrina più risalente, in particolare quella 

straniera, tenuta in considerazione nelle opere meno recenti in cui la 

problematica della discrezionalità amministrativa ha trovato largo spazio ed 

approfondimento: J. GASCON Y MARIN, Le pouvoir discretionnaire, 1935; E. 

FREUND, The substitution of rule for discretion, 1915; ID., Administrative 

discretion, A reply to Deag Wigmore, 1935; ID., Administrative power over 

persons and property, 1928; R. POUND, The administrative application of 

legal standards, 1919; H. J. LASKI, The growth of administrative discretion, 

1923; J. E. ROBINSON, Public Authorities and legal liability, 1925; J. 

DICKINSON, Administrative justice and the supremacy of law, 1927; ID., 

Iudicial controle of official discretion, 1928; J. DISMOK, The role of 

discretion, in The frontiers of public administration, 1936; A. SIGLER, The 

problem of apparently unguided administrative discretion, 1934; S. COOPER, 

Administrative justice and the role of discretion, 1938; C. FUCHS, Concept 

and policies in angolamerican administrative law; R. LAUN, Das freie 

Ermessen und seine Grenzen, 1911; ID., Zum Problem des freien Ermessens, 

Festschrift Zitelmann, 1913; H. SCHOEN, Zur Frage der Grenzen der 

Ueberprufung polizeiilicher Verfugungen in Verwaltungsstreitverfahren, 

1919, G. JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung und 

Zweckmassigkeitserwagung, 1913. Tra gli italiani: M. S. GIANNINI, Il potere 

discrezionale della pubblica amministrazione. Concetto e problemi, Milano, 

1939; F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, Milano 1911-1914; E. 

PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, Giur. it., 1910, 16; 

ID., I limiti del sindacato di legittimità, Milano, 1911; O. RANELLETTI, 

Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1912, 365 ss.. Più recentemente, 

A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Napoli, 1989. 

D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova, 

1995, secondo cui “il dibattito dottrinale italiano sembra segnato, già in 

epoca iniziale, dal passaggio da una posizione – assai vicina a quella tedesca 

e senz‟altro influenzata da quest‟ultima – che assume la centralità della 

norma nello studio del fenomeno, ad una posizione che, allontanandosi 

progressivamente dai problemi interpretativi ed applicativi del testo 

normativo, tende invece a ricondurre la questione della discrezionalità 

tecnica sul terreno della discrezionalità pura”. 

2
 A. RAVA‟, Il diritto come norma tecnica, Cagliari, 1911, ora in Diritto e 

Stato nella morale idealistica, Padova, 1950. Sull‟importanza di questo 
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condizionati, imperativi ipotetici che prescrivono la condotta da 

tenere se si vuole raggiungere un determinato fine (nonché, 

svelando appunto la propria formazione kantiana, come 

derivazione diretta e quindi necessaria delle leggi di natura)
3
. 

Partendo da simili definizioni, seppur solo parziali ed 

accennate, è intuibile come larga parte della dottrina si sia 

interessata al tema della tecnica nel contesto dell‟esercizio delle 

funzioni della pubblica Amministrazione, in special modo con 

                                                                                                                       
primo contributo teorico è tornata l‟interessante monografia di F. SALMONI, 

Le norme tecniche, Milano, 2001, nonché M. M. FRACANZANI, Adolfo Ravà. 

Fra tecnica del diritto ed etica dello Stato, Napoli, 1998. 

3
 Nello scorso secolo anche la dottrina giuspubblicistica ha mostrato uno 

spiccato interesse per il rapporto fra norme giuridiche e norme tecniche sia al 

fine (più teorico ma non scevro di assai concrete ricadute) di situare 

quest‟ultime nell‟ambito del sistema delle fonti (su cui, P. BIONDINI, 

Approcci definitori alla norma tecnica, in N. GRECO, Crisi del diritto, 

produzione normativa e democrazia degli interessi. Esemplarità della 

formazione tecnica in campo ambientale, Roma, 1999, 31 ss.) che con 

l‟intento decisamente più pratico di definire quanta parte dell‟attività 

dell‟Amministrazione basata su norme tecniche sia sindacabile in sede 

giudiziale. Nello stesso tempo, l‟affermarsi dello Stato pluriclasse e la 

conseguente assunzione da parte della sfera pubblica di sempre nuovi compiti 

e l‟interessante progresso tecnico portano ad un sensibile ampliamento dello 

spaziond elle norme tecniche e della discrezionalità dell‟Amministrazione 

basata su discipline rinvenienti dalle scienze esatte o soiali (su cui V. 

BACHELET, L‟attività tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967). 

Parte non secondaria di questo fenomeno, secondo alcuni Autori (tra cui S. 

CASSESE, La preparazione della riforma bancaria del 1936 in Italia, in 

Storia contemporanea, 1974, 3), può essere considerata anche la legge 

bancaria del 1936-1938 con la sua conclamata flessibilità basata proprio su 

una “divisione del lavoro” fra norma primaria attributiva del potere e norme 

tecniche secondarie demandate all‟autorità di vigilanza. Sul punto, E. 

GALANTI, Discrezionalità delle autorità indipendenti e controllo giudiziale, 

in Quaderni di ricerca giuridica della Banca d‟Italia, 2009. 
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riguardo ai tipi di impatto sulla tutela degli interessi pubblici
4
. 

Così come è intuibile come, su questo tema, si siano 

storicamente imposte connessioni concettuali tra discrezionalità 

(pura) e discrezionalità tecnica, entrambe attributi dell‟azione 

amministrativa che involgono – seppure in modo 

sostanzialmente diverso – le scelte dell‟Amministrazione.  

Nel tempo si è sviluppato un spazio critico nel quale le 

problematicità che si sono tradizionalmente poste con 

riferimento al potere discrezionale dell‟Amministrazione (per 

primo, quello del sindacato giurisdizionale e dei relativi limiti) 

sono state trasferite, se non altro per ragioni semantiche, nella 

tematica della discrezionalità tecnica. Nonostante l‟innegabile 

differenza dei rispettivi presupposti giuridici e, finanche, 

“filosofici”
5
. 

                                                        
4
 F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, Milano 2005, 

secondo cui l‟evoluzione della giurisprudenza ha dimostrato quanto il tema 

del controllo sulla discrezionalità tecnica sia cruciale. Cruciale, anzitutto, per 

svelare l‟identità del giudice amministrativo, avvolto nella nube un po‟ 

misteriosa di giudice nell‟amministrazione. Cruciale, poi, per mettere a punto 

il rapporto tra giurisdizione e amministrazione e per delineare anche un 

preciso modello di azione amministrativa. 

5
 M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit., 21 ss., ove l‟A. avverte, peraltro, che “i vocaboli <<discrezione>>, 

<<discrezionalità>> ecc., hanno significato polisenso, e quindi cautissimo 

dev‟essere il procedere del giurista”. 
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Nel contemporaneo, poi, in cui si assiste ad una 

sostanziale pervasione della tecnica
6
 e ad una spontanea 

acuizione dell‟impatto della tecnica sull‟economia, il tema ha 

ricevuto una sempre maggiore attenzione. 

In questo quadro, in cui la discrezionalità tecnica della 

p.A. risulta affiancata (quando non assimilata) alla 

discrezionalità amministrativa
7
, sia consentito un passo indietro.  

                                                        
6
 Sul punto si tornerà. Ma sulle problematicità suscitate dalla tecnica come 

indagate dalla filosofia, sia consentito il suggestivo riferimento a W. 

BENJAMIN, L‟opera d‟arte nell‟epoca della sua riproducibilità tecnica, trad. 

it., Torino, 1996. 

7
 Tra i primi sintomi della teoria assimilativa, sorta dalla necessità di 

giustificare il dogma dell‟insindacabilità della discrezionalità tecnica, E. 

PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, in Giur. it., 1910, 

16 ss., per cui “qui mi basta dire che la discrezionalità si concreta nella 

insindacabilità da parte degli organi esercitanti il sindacato di mera 

legittimità. Un atto amministrati, cioè, in tanto è discrezionale, in quanto il 

diritto obiettivo non consenta che un organo giurisdizionale, esercitante un 

sindacato di mera legittimità, si esplichi su di esso”. La tendenza ad 

avvicinare al merito amministrativo la discrezionalità tecnica e a postularne 

la completa omogeneità con la discrezionalità amministrativa era stata 

ispirata da una concezione che poneva al centro del sistema la libertà del 

potere amministrativo e l‟autonomia del potere discrezionale per la cura dei 

crescenti interessi  di cui lo Stato si faceva via via portatore (cfr. O. 

RANELLETTI, Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1912, 365 ss. e G. 

SORDI, Giustizia e amministrazione nell‟Italia liberale, Milano, 1985). La 

dominante visione soggettivistica esaltava la natura pubblica dell‟atto 

amministrativo, nonché la sua coincidenza finalistica con l‟interesse pubblico 

che lo Stato assumeva tra i propri obiettivi. La lettura finalistica dell‟attività 

dava fondamento all‟unitarietà dell‟azione amministrativa, facendovi 

confluire ogni tipo di funzione, ivi comprese quelle più dichiaratamente 

sociali, nonché ogni attività materiale, ed insieme ogni tipo di discrezionalità, 

pura o tecnica che fosse. Le influenze di tali impostazioni sulla 

giurisprudenza si sono sentite per molti anni, sino alla fine del secolo scorso.  
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Prima di addentrare alla tematica della norma tecnica, 

della connessa determinazione amministrativa e, infine, del suo 

sindacato, è opportuno premettere una qualche breve e generale 

riflessione sul tema della discrezionalità della pubblica 

Amministrazione e sulla sua relazione con i concetti di potere e 

di legalità. Con l‟obiettivo di giungere, anche per 

differenziazione, a circostanziare i tratti tipici della 

discrezionalità c.d. pura e della discrezionalità tecnica. 

Il tema della discrezionalità della pubblica 

Amministrazione, per la verità, “è sempre stato centrale nel 

diritto amministrativo, stretto com‟è tra il principio di autorità e 

il principio di legalità”
8
 e non può che proporsi (per meglio dire, 

                                                        
8
 Il periodo non poteva non essere fedelmente ripreso da F. BENVENUTI, 

Introduzione al tema, in V. PARISIO, Potere discrezionale e controllo 

giudiziario, Milano, 1998. Secondo l. A., <<dopo l‟esperienza di attuazione 

della grande legge unificatrice che aveva costituito come unico giudice 

dell‟Amministrazione quello ordinario, emerse subito la difficoltà che aveva 

quest‟ultimo di penetrare col suo giudizio all‟interno della esplicazione del 

potere amministrativo nei casi in cui esso, ed erano già la maggioranza, non 

fosse rigorosamente limitato dalla legge e non trovasse, quindi, di fronte a sé, 

posizioni di diritto soggettivo. Negli altri casi infatti che poi erano quelli in 

cui all‟Amministrazione era dato un potere di decisione discrezionale era la 

stessa autorità procedente che poteva, in via di opposizione o in via 

gerarchica, riesaminare i propri atti. Con la evidente conseguenza, prima 

ancora derivante da una notazione psicologica che da una notazione 

giuridica, che difficilmente l‟autore dell‟atto riconosceva di avere sbagliato o 

il suo superiore aveva il coraggio di smentire l‟operato dell‟inferiore. Detta 

così sommariamente una vicenda nota a tutti, si direbbe che la estensione di 

un sindacato giurisdizionale sull‟esercizio del potere discrezionale fosse 

richiesta soprattutto dalla necessità di tutela del cittadino, rimasto privo della 
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imporsi) in termini introduttivi anche per l‟argomento che si 

tratta. 

Dire che l‟attività amministrativa persegue i fini 

determinati dalla legge
9
 equivale ad affermare che 

l‟Amministrazione non può stabilire essa stessa i fini da 

perseguire, ma li riceve dal legislatore. Si tratta di una diretta 

conseguenza del principio democratico in forza del quale i fini 

di una società organizzata statualmente sono stabiliti dall‟organo 

che esprime in modo più immediato la sovranità popolare. Per 

quanto possa essere criticata, l‟espressione potere esecutivo, nel 

quale è compresa la pubblica Amministrazione, esprime 

efficacemente l‟idea che la pubblica Amministrazione è 

l‟autorità chiamata ad eseguire la volontà aliena, della legge
10

. È 

la legge dunque, e in un ordinamento costituzionale prima di 

                                                                                                                       
garanzia giurisdizionale e affidato al solo buon volere dell‟autorità. Ma 

questa è una lettura dei giorni nostri, perché, in realtà, a quel tempo, ciò di 

cui il legislatore più si preoccupo fu di tutelare l‟amministrazione di fronte a 

possibili intrusioni del giudice ordinario. Concorreva in questa impostazione, 

da un lato il principio feticistico della divisione dei poteri e, dall‟altro, la 

necessità di garantire l‟Amministrazione nella sua “libertà di azione”>>. 

9
 Il che costituisce la primissima enunciazione della legge sul procedimento 

amministrativo: “l‟attività amministrativa persegue i fini determinati dalla 

legge..”, che recepisce a sua volta il principio di legalità scolpito per l‟attività 

amministrativa nell‟art. 97 Cost.. 

10
 G. CORSO, Il principio di legalità, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice 

dell‟azione amministrativa, Milano, 2011, 4 ss..  
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tutto la Costituzione, che determina i fini dell‟attività 

amministrativa. 

L‟Amministrazione è allora autorità dotata di un potere 

che si giustifica per la funzione attribuitale dalla Costituzione e 

dalla legge, quella di attuare i fini predeterminati dal 

legislatore
11

.  

La discrezionalità dell‟Amministrazione, per 

conseguenza, si collega ad una situazione di indeterminatezza 

del dato normativo (in senso lato ed ampio: sia come assenza di 

una predeterminazione di valore circa il bilanciamento fra più 

interessi; sia come assenza di una predeterminazione di carattere 

tecnico), laddove fra la norma - che predetermina il fine - ed il 

fatto - che lo attua - vi è uno spazio di libertà, un interstizio, o 

un vuoto, che deve essere colmato in vista della realizzazione 

                                                        
11

 “Nel nostro caso, dicendo l‟attività amministrativa un‟attuazione di legge, 

non si fa che attribuirle una qualifica modale; mentre è una qualifica 

sostanziale dire che essa cura pubblici interessi. La qualifica di attuazione di 

legge non infirma l‟esistenza di un potere discrezionale, né ne sminuisce la 

portata, anzi, per il potere discrezionale amministrativo, essa forma un 

fondamento necessario. Ciò dovremo mostrare fra poche pagine, allorché si 

dovrà vedere come la discrezionalità non va assimilata alla autonomia 

privata”. Così M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., 14. Su questa considerazione e con riferimento alla 

discrezionalità funzionale della p.A. e all‟autonomia privata della stessa, C. 

MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario: profili 

generali, in V. PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 71 ss.. 
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del fine pubblico
12

. Questa operazione di “riempimento” rientra 

appieno tra le attribuzioni della pubblica Amministrazione, pur 

atteggiandosi in termini diversi a seconda del tipo di “scelta” 

che sta alla base della determinazione amministrativa esecutiva 

(fondamentalmente, se di merito o tecnica). 

Così, la percezione delle vicende della discrezionalità 

dipende anche dall‟immagine che si ha dell‟Amministrazione: 

se l‟Amministrazione è percepita come autorità (o potere) la 

discrezionalità è un rischio, pur necessario; se 

l‟Amministrazione è vista nella sua dimensione funzionale, la 

discrezionalità è un indispensabile strumento per la cura degli 

interessi pubblici ed il soddisfacimento dei relativi bisogni di 

promozione e di progresso
13

.  

                                                        
12

 L‟indeterminatezza, però, è molto relativa. La norma non vive in 

solitudine, si inserisce sempre in un sistema, e parla attraverso l‟interprete. E 

l‟interpretazione – della norma nel sistema – tende a trasformare ciò che è 

generale-generico in qualche cosa di determinato. Ecco perché sin dalle 

origini, la discrezionalità pare sospesa fra il mondo delle norme e il mondo 

degli effetti creati dalle norme: l‟interpretazione, nel primo caso; i poteri che 

le norme conferiscono ai soggetti dell‟ordinamento, nel secondo. In questo 

senso gli atti del XXXVIII Convegno di Studi di Scienza 

dell‟Amministrazione (Villa Monastero, 1992), Potere discrezionale e 

interesse legittimo nella realtà italiana e nella prospettiva europea, Milano, 

1994, dove in particolare le relazioni di F. BRIGNOLA, E. CASETTA, A. 

TIZZANO, C. CALABRÒ, S. GIACCHETTI, C. DE ROSE, F. TESAURO, C. 

SANTORO, G. ABBAMONTE. 

13
 C. MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario, cit.. 

Sul punto si veda anche G. ROSSI, Diritto Amministrativo, Milano, 2005, 44, 
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Proprio con riferimento a questa insuperabile tensione si 

è sviluppato il concetto di discrezionalità dell‟Amministrazione, 

intimamente legato con la stessa nozione di potere 

esecutivo/amministrativo (cifra che segna la fortuna 

dell‟argomento in praticamente tutti gli ordinamenti moderni
14

) 

e di funzione. 

La discrezionalità amministrativa ha quindi tra i suoi 

antecedenti, forse il più pregnante, il concetto di potere 

discrezionale
15

, “che ha più volte attirato l‟attenzione dei cultori 

                                                                                                                       
secondo cui l‟impostazione statalista (o formalista), più diffusa in passato ma 

della quale non mancano ancora presenza significative, tende a costruire il 

diritto della amministrazioni pubbliche come diritto centrato sul profilo 

soggettivo (cioè sulla natura pubblica dei soggetti) ed autoritativo, con una 

sotto-quotazione delle situazioni giuridiche soggettive del privato, recessive a 

fronte dell‟interesse pubblico di cui è portatrice la pubblica amministrazione. 

L‟impostazione sostanziale-pluralista, che giunge a maturazione negli anni 

Settanta, progressivamente accolta ma a volte anche anticipata dalla 

giurisprudenza della Corte di Cassazione e dal Consiglio di Stato, sottolinea 

invece i profili non autocratici del potere, la sindacabilità più penetrante da 

parte del giudice, il carattere funzionale (il potere si legittima per ciò che 

deve fare, non per sé stesso), la necessità che venga esercitato con una 

adeguata ponderazione degli interessi da acquisire nel procedimento che deve 

essere il più possibile partecipato. Le situazioni giuridiche soggettive nei 

confronti dell‟amministrazione ricevono in questa impostazione una tutela 

più consistente. 

14
 Su cui, ad esempio, J. KUHLING, Kontrolle von Ermessensentscheidungen 

in Deutschland e J. M. WOEHRLING, Le controle juridictionnel du pouvoir 

discretionnaire en France, entrambi in V. PARISIO, Potere discrezionale e 

controllo, cit., 9 e 23. 

15
 “Vi sono alcuni concetti basilari della scienza del diritto, come quello di 

volonta, di interesse giuridico, di persona giuridica, ecc., che le norme 

giuridiche presuppongono, e che disciplinano o ponendo dei limiti, o 

sviluppando attributi particolari, o disponendo dei segni di riconoscibilità 
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esterna. Fra essi va collocato quello di potere discrezionale. Con ciò noi 

prescindiamo da qualsiasi soluzione fino a oggi proposta circa la questione 

della relazione fra la dogmatica e i sistemi positivi, né vogliamo in alcun 

modo occuparcene. Muoviamo piuttosto dall‟osservazione, di un ordine 

scientificamente assai inferiore, che negli ordinamenti giuridici degli Stati 

attualmente esistenti, da quelli che si avvicinano a formule strutturali un 

tempo universali, ad altri che più tendono a rinnovarsi svincolandosi dalle 

formule strutturali della media attuale, sempre si trova ricorrere il concetto 

di potere discrezionale. O meglio, in ognuno di essi si trovano varie nozioni 

che logicamente si riconducono a tale concetto..”. In questi termini M. S. 

GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit., 9 ss.. 

Sempre a dire dell‟A., secondo il comune convincimento, fra i termini 

“potere discrezionale” e “attività discrezionale”, ovvero “discrezionalità”, vi 

è più che altro una differenza concettuale astratta: concettuale in quanto il 

primo termine concerne le attribuzioni dell‟agente, il secondo la di lui azione; 

astratta in quanto in ambedue i casi i rispettivi concetti sono presi in 

considerazione solo in un ordine astratto. Ma nello svolgimento concreto di 

un operare, nella emanazione concreta di un atto, non è più possibile 

distinguere i due concetti in questione: l‟atto emanato in esercizio di attività 

discrezionale non può che fondarsi su un potere discrezionale (atto 

discrezionale); atto e attività hanno identico contenuto , solo che questo si 

considera ora dal punto di vista dell‟oggetto, ora da quello del soggetto. Fino 

a questo punto perciò la distinzione perderebbe ogni pratico interesse. 

Malgrado ciò, è opportuno non tralasciare questa distinzione, “per mettere in 

guardia contro una confusione che si è avuta intorno alla nozione di attività 

amministrativa”. L‟attività discrezionale non può essere qualificata come 

libera tout court, essa va solamente qualificata come attività in cui si esercita 

un potere discrezionale. “Si risponderà che se il potere discrezionale è libero, 

libera dovrà dirsi anche l‟attività nel seno della quale esso si situa. Risposta 

in fondo esatta, la quale non autorizza però a tralasciare il termine dialettico 

intermedio, ossia che l‟attività discrezionale è tale in quanto viene in essa 

esercitato un potere discrezionale”. Sul punto, interessante anche la 

posizione di F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, Padova, 1902, 

secondo cui tra “facoltà discrezionali” e “poteri discrezionali” <<è più 

opportuno ed esatto parlare di poter discrezionali, nel solo caso di esercizio 

del possibile giuridico, riservando l‟espressione facoltà al lecito giuridico. 

Talora anzi l‟espressione poteri discrezionali è usata anche in senso più 

ristretto e più precisamente per il libero esercizio del possibile giuridico che 

implichi l‟emanazione di comandi vincolanti la libertà dei cittadini e sieno 

quindi l‟espressione della pubblica autorità (per es. richiamo di militari, 

proclamazione di stato d‟assedio, ecc.)>>. 
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del diritto pubblico, in ispecie di quelli del diritto 

amministrativo e del processuale”
16

.  

Da questa angolazione, il tema della discrezionalità 

amministrativa refluisce nel tema del rapporto tra i poteri e dei 

limiti dell‟ingerenza dell‟uno rispetto all‟altro
17

. 

Il concetto di potere discrezionale, infatti, quando ancora 

aveva contorni sfumati, è stato quasi sempre legato ad una certa 

interpretazione data al principio della divisione dei poteri, per 

cui quest‟ultimo veniva inteso come netta separazione, cesura, 

                                                        
16

 Non ci si poteva sottrarre dal citare l‟attacco dell‟opera gianniniana già più 

volte citata. 

17
 L‟esperienza italiana (gran parte della dottrina e la giurisprudenza) ha 

seguito la strada della discrezionalità come potere (fra gli altri, A. PIRAS, 

Discrezionalità amministrativa, in Enc. Dir., XII, Milano, 1964; U. 

ALLEGRETTI, L‟imparzialità amministrativa, Padova, 1965; G. AZZARITI, 

Dalla discrezionalità al potere, Padova, 1989; F. LEDDA, La concezione 

dell‟atto amministrativo e dei suoi caratteri, in Diritto amministrativo e 

giustizia amministrativa nel bilancio di un decennio di giurisprudenza, 

Rimini, 1987; G. PASTORI, Discrezionalità amministrativa e sindacato di 

legittimità, in Foro amm., 1987; S. COGNETTI, Profili sostanziali della 

legalità amministrativa, Milano, 1993; G. VACIRCA, Riflessioni sui concetti 

di legittimità e merito nel processo amministrativo, in Studi 

Centocinquantenario del Consiglio di Stato, Roma, 1981; F. LEDDA, Potere, 

tecnica e sindacato giudiziario sull‟amministrazione pubblica, in Dir. proc. 

amm., 1983, 371; V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità 

amministrativa e sindacato di legittimità, in Dir. proc. amm., 1984, 463): 

essa è comparazione, valutazione e scelta fra interessi alla luce di un interesse 

pubblico primario. È una scelta politica, in piccola o grande misura. Dunque 

è facile intendere che, almeno in via di principio, non sia rifacibile, in modo 

diretto e sostitutivo, da un giudice. Nella valutazione definita in questo modo 

discrezionale vi è un merito amministrativo ed essa è riservata in via 

esclusiva all‟Amministrazione. 
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tra le funzioni rimesse rispettivamente a ciascun potere, anziché 

come razionale coordinazione tra gli stessi. 

La conseguenza “piana” di una simile concezione del 

potere discrezionale era, originariamente, la categorica 

impossibilità per gli organi giudiziari di conoscere gli atti degli 

organi amministrativi, ossia una loro insindacabilità che era 

appunto vista come “caratteristica centrale e tipica della 

discrezionalità”
18

. Non a caso, il primo tentativo di ricostruire 

una nozione compiuta di discrezionalità amministrativa si ebbe, 

nell‟ordinamento francese, proprio per indicare gli atti 

dell‟amministrazione sottratti al controllo giurisdizionale, con il 

fine di evitare che il giudice potesse ingerirsi nelle scelte 

amministrative in ossequio al principio della separazione dei 

                                                        
18

 E in effetti, la formula montesqueiana nelle versioni offerte in Francia e in 

Germania all‟inizio dell‟Ottocento costituiva uno schema in grado di 

permettere un modello di organizzazione amministrativa, pur in diversa 

misura, tendenzialmente dispotico e in cui vi era l‟assegnazione agli organi 

del potere esecutivo di privilegi tali da evadere comunque ogni forma di 

controllo giurisdizionale. Per lungo tempo e fino alla metà dell‟Ottocento, in 

Francia e negli Stati europei l‟unico controllo possibile nei confronti degli 

atti della pubblica amministrazione risultava ridotto alla sola via 

amministrativa (ricorsi amministrativi). Sull‟ampia letteratura in tema di 

divisione dei poteri, per tutti le osservazioni di F. CAMMEO, Commentario 

delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, 1900, 58 ss.; N. BASSI, Il 

principio della separazione dei poteri, in Riv. trim. dir. pubbl., 1965, 17 ss. 
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poteri e di riserva al potere esecutivo della funzione 

amministrativa
19

. 

 Con il graduale superamento dell‟antico mito della 

divisione dei poteri sovrani (secondo l‟idea che di esso si poteva 

avere in una società di tipo liberale in cui le garanzie formali 

avevano una rilevanza assai più penetrante che non le garanzie 

sostanziali), si è assistito ad una progressiva opera di 

concettualizzazione del potere discrezionale
20

 e al contempo ad 

                                                        
19

 Tentativo di ricostruzione che, sin nei suoi termini iniziali, ha contrapposto 

l‟esigenza di immunizzare l‟Amministrazione dal controllo giudiziale 

all‟esigenza di garantire un controllo sull‟attività (discrezionale) 

dell‟Amministrazione non solo ai fini del buon andamento ma anche per non 

lasciare i cittadini privi di tutela dinanzi ad atti amministrativi adottati in 

contrasto con le norme dell‟ordinamento positivo; e che peraltro, ha segnato 

e segna tutt‟ora il contesto logico-giuridico in cui vive il concetto di 

“discrezionalità amministrativa”. 

20
 Attraverso la quale sono stati puntualmente individuati gli elementi che 

intervengono nella nozione di potere discrezionale: esso è un “potere”; spazia 

in un margine libero limitato positivamente (su cui v. infra); dà luogo per 

certi aspetti a una delimitazione di categorie non precise disposte dalla legge; 

per certi altri aspetti è una scelta (potere di volere); contiene un 

apprezzamento di opportunità, indirettamente attraverso l‟atto e l‟attività; 

contempla il pubblico interesse, ove si riferisca al soggetto. Meritano di esser 

illustrate le più tradizionali e “mature” ricostruzioni dogmatiche del potere 

discrezionale, dal momento che esse costituiscono tutt‟oggi riferimenti 

privilegiati per l‟individuazione dei caratteri della discrezionalità 

amministrativa e della sua sindacabilità, anche con riferimento alla 

discrezionalità tecnica. Secondo un primo indirizzo il potere discrezionale 

consiste in un‟attività volitiva, una scelta compiuta dall‟agente fra più 

equivalenti; per un altro indirizzo esso è soprattutto un‟attività intellettiva, 

una delimitazione concreta di un concetto lasciato impreciso dalla norma su 

cui si fonda la discrezionalità (le due tesi, scriveva Giannini, “coincidono in 

quanto ammettono che la discrezionalità è libertà, che essa concerne 

l‟apprezzamento di un pubblico interesse, divergono per l‟uso delle nozioni 

teleologiche..”). (a) Nella prima dottrina si distinguono le norme giuridiche in 
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una configurazione più matura della discrezionalità 

amministrativa, fino ad ammettere una sua sindacabilità ab 

                                                                                                                       
due tipi: categoriche e disgiuntive (è la tesi di R. LAUN, Das richterliche 

Ermessen bei Vorlegung des Handelsbucher, 1912, in cui, alla tripartizione 

dei giudizi corrispondenti alle categorie kantiane della relazione -sostanza, 

causa, reciprocità- si sostituisce una bipartizione: invece dei giudizi 

categorici, ipotetici, disgiuntivi, si hanno solo dei giudizi categorici e 

disgiuntivi e le norme che dovrebbero corrispondere ai giudizi ipotetici 

restano assorbite in quelle categoriche). Le prime sono quelle che contengono 

una determinazione dello scopo immediato dell‟agire dell‟agente; le secondo 

sono quelle che lasciano tale determinazione all‟agente stesso, permettendo 

più alternative tutte giuridicamente equivalenti. La determinazione degli 

scopi (immediati) compiuti dalla norma può avere maggiore o minore 

ampiezza ma in questi casi non si tratterebbe di potere discrezionale essendo 

lo scopo immediato dell‟agire determinato dalla legge: vi è quindi una sfera 

di disposizione ma in essa la volontà dell‟agente non può determinarsi 

secondo fini che pone essa stessa bensì deve subordinarsi al fine dettato dalla 

legge, di proteggere tali interessi. Questa sfera è denominata apprezzamento 

legato. All‟autorità è lasciato un margine entro cui determinare se una 

concreta evenienza può classificarsi nel tipo stabilità dalla norma: quindi non 

una libertà di volere ma di giudicare: data l‟esattezza logica del giudizio, la 

soluzione che vuole la legge è una ed è controllabile in legittimità. Invece 

nella discrezionalità la legge non determina nessuna classe o tipo: attribuisce 

il potere a certe autorità e queste lo esercitano per le ragioni che credono, la 

scelta del fine immediato dell‟agire è rimessa direttamente all‟autorità, 

mentre il fine mediato è sempre determinato dalla legge in un pubblico 

interesse, quindi manca ogni possibilità di controllo di legittimità. (b) Nella 

seconda dottrina (è la tesi di G. JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung, cit.) 

si osserva che talora, nell‟applicazione delle norme giuridiche, è lasciato 

all‟autorità un margine libero che consente una molteplicità di soluzioni ma 

solamente in un caso la norma imprecisa dà luogo a potere discrezionale. 

L‟attività intellettiva dell‟autorità cui è affidato il compito di precisare la 

norma vaga può essere infatti sottoposta alle norme proprie dell‟arte 

interpretativa, della conoscenza storica, della conoscenza scientifica, alla 

regola delle arti tecniche applicate. In tutti questi casi la norma è imprecisa 

ed esiste un margine libero ma non si ha discrezionalità perché l‟impreciso è 

precisato da regole definite che appartengono al mondo scientifico a quello 

sociale e le quali hanno di conseguenza efficacia derivate di proposizione 

giuridica. Potere discrezionale ricorre quando la norma imprecisa lascia 

veramente un “concetto impreciso”, un concetto cioè che non trova regole di 

completamento né nel mondo scientifico né in quello sociale. Su questa 

preziosa distinzione, M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., 27 ss.. 
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externo, in particolare mediante la figura del détournement de 

pouvoir di cui la giurisprudenza cominciò ad offrire una prima 

compiuta sistemazione
21

, per arrivare ad affermare il principio 

che “quella tripartizione dei poteri rimane sì tra le massime 

guarentigie costituzionali, ma più non si ha la pretesa di poter 

separare con un taglio netto l‟un potere dall‟altro”
22

. 

In questa prospettiva, il potere amministrativo (o 

esecutivo) si caratterizza per essere un potere, dotato in quanto 

tale di forza autoritativa, e per il suo attributo discrezionale da 

cui deriva, tra l‟altro, una particolare e peculiare “resistenza” 

delle relative determinazioni a un sindacato ad esso estraneo, 

come quello giurisdizionale (dapprima inesistente, poi 

sviluppatosi con caratteri di tipicità e specificità
23

). È il tema 

della sindacabilità delle scelte dell‟Amministrazione avvenute 

                                                        
21

 Già agli inizi del Novecento, quindi, il mito veniva denunciato come ormai 

non più attuale dal momento che si faceva avanti il principio della 

“permeabilità dei tre poteri, legislativo, esecutivo e giudiziario, per una 

specie di fenomeno capillare” (V. POLACCO, La scuola di diritto civile 

nell‟ora presente, in Riv. dir. civ., 1919, I, 117). 

22
 V. POLACCO, La scuola di diritto, cit.. Nel senso della dannosità di 

un‟eccessiva considerazione della separazione dei poteri sovrani, M. GALDI, 

La riforma della legislazione del diritto privato e la scuola del diritto libero, 

in Riv. giuridica e sociale,  1906, 492. Per una visione di insieme, anche 

storica, cfr. F. MODUGNO, Poteri (divisione dei) voce, in Noviss. dig. it., XIII, 

Torino, 1966, 472. 

23
 Su cui il capitolo II. 
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nelle maglie che la predeterminazione normativa lascia aperte 

(per essere completate). 

Discende da queste pur brevi premesse che il tema della 

discrezionalità della pubblica Amministrazione, ancora oggi, è 

anche il tema dei limiti del sindacato giurisdizionale cui tale 

potere è sottoposto e, in questa forma, esso rappresenta 

(rivelandone tutta la problematicità) il punto di massima 

tensione tra principio di autorità e principio di legalità, nel 

contesto delle rispettive accezioni costituzionali di tali principi. 

Per dirla con M.S. GIANNINI, “la nozione di potere discrezionale 

assume la sua maggior rilevanza pratica ove applicata a 

considerare il sindacato, il riesame, il giudizio in genere, avente 

per oggetto l‟atto emanato in esercizio del potere discrezionale 

e compiuto da agenti giuridici diversi da quelli che hanno 

emanato l‟atto stesso”
24

. 

Attorno ai principi di autorità e legalità, in effetti, si è 

storicamente imperniata la critica al concetto di “discrezionalità 

                                                        
24

 M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit., 10. 
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amministrativa”
25

 e si è sviluppata la ricerca dei suoi limiti 

intrinseci - connessi alla stessa fisionomia dell‟autorità 

amministrativa come figurata dall‟ordinamento - ed estrinseci - 

collegati alla tutela (prima di tutto giurisdizionale) delle 

posizioni degli amministrati, coloro che entrano in contatto e 

subiscono gli effetti dell‟attività dell‟Amministrazione.  

Su queste stesse tracce, del resto - anticipando di un poco 

i temi che succederanno - si è anche sviluppata la ricerca delle 

“declinazioni” della discrezionalità amministrativa, che ha 

messo in luce i diversi profili dell‟esercizio del potere 

amministrativo ed ha finito col produrre una demarcazione 

nell‟ambito della discrezionalità (tra discrezionalità c.d. pura e 

discrezionalità tecnica). 

 

 

 ( 2 ) (segue) Il “ruolo” della legalità. 

                                                        
25

 F. BENVENUTI, Introduzione al tema, cit., secondo cui, però, nella 

modellistica amministrativa, rigidamente fondata su principi portanti come, 

appunto, quello di autorità o quello della insindacabilità del potere 

decisionale tranne i limiti entro i quali per legge esso avrebbe dovuto 

esplicarsi, sembrano oggi residuati del passato. Il principio di autorità viene 

messo in discussione dal principio di partecipazione come si esplica, almeno, 

nel procedimento: l‟uso segreto degli ingredienti del potere discrezionale è, 

ormai, un ricordo di altri tempi. Ma sul punto si tornerà più avanti. 
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Nella tensione tra autorità (potere) e legalità – che, si è 

detto, rappresenta il contesto più tradizionale in cui avviene lo 

studio della discrezionalità dell‟Amministrazione – il secondo 

termine è appunto la legalità. 

Il potere, quindi, inteso come spazio di libertà dell‟ 

(agente) Amministrazione
26

 non costituisce l‟unico presupposto 

della discrezionalità amministrativa. Esso, in virtù del generale 

principio democratico che sta alla base dell‟ordinamento, va 

coordinato (per meglio dire, giustificato) in base alla legge
27

. È 

ciò che si intende dire quando ci si richiama al “principio di 

legalità dell‟azione amministrativa”
28

. 

                                                        
26

 Cfr. le precedenti note sui caratteri del potere discrezionale e della 

discrezionalità amministrativa, anche in relazione tra loro. 

27
 Il declino dello statuto di imperatività dell‟attività amministrativa (F. G. 

SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla legge sul 

procedimento, in Dir. amm., 1995, 1) ha proposto al giurista altri punti di 

riferimento, tra cui l‟affiancarsi della logica del risultato a quella della 

legittimità formale. 

28
 Oltre a G. CORSO, Il principio di legalità, cit., sugli aspetti fondamentali in 

ordine al principio di legalità dell‟azione amministrativa, G. AMATO, 

Rapporti tra norme primarie e secondarie, Milano, 1962, 129 ss.; N. BASSI, 

Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti,  Milano, 2001; T. 

BINGHAM OF CORNHILL, The rule of law, Lectio Magistralis all‟Università di 

Roma Tre, 14 marzo 2008; P. CARETTI, La pubblica Amministrazione, in 

Commentario alla Costituzione (fondato da) G. BRANCA (e continuato da) A. 

PIZZORUSSO, Bologna-Roma, 1994, 2; L. CARLASSARE, Regolamento 

dell‟esecutivo e principio di legalità, Padova, 1966, 148 ss; V. CERULLI 

IRELLI, Principio di legalità e poteri straordinari dell‟amministrazione, Atti 

del 53° Conv. di Studi Amministrativi, “Il principio di legalità nel diritto 

amministrativo che cambia”,  Varenna, 20-22 settembre 2008; F. CINTIOLI, 
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Il concetto potrebbe certamente essere espresso mediante 

il richiamo a formulazioni tanto altisonanti quanto complesse 

(perché portatrici di significati politici che meriterebbero 

un‟attenta analisi, qui soltanto accennabili)
29

 come quella 

secondo cui <<per diritto amministrativo deve intendersi il 

                                                                                                                       
La riserva di amministrazione e le materie trasversali. “Dove non può la 

Costituzione può la legge statale?”. Ossia, “la trasversalità oltre se stessa”, 

GC, 2008, 3072 ss.; S. CIVITARESE MATTEUCCI, La forma presa sul serio, 

Torino, 2006, 299 ss.; V. CRISAFULLI, Principio di legalità e giusto 

procedimento, in Giur. cost., 1962, 133; S. FOIS, Legalità (principio di), Enc. 

dir., XXIII, 689 ss; M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, I, Milano, 1970, 

83; R. GUASTINI, Legalità (principio di), in D. disc. pubbl., 86; H. MAURER, 

Allgemeine Verwaltungsrecht, Auflag, Munchen, 116 ss.; L. PALADIN, Le 

fonti del diritto italiano, Bologna 1996, 189-192; G. U. RESCIGNO, Sul 

principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, 22 ss.; ID., Leggi-provvedimento 

costituzionalmente ammesse e leggi-provvedimento costituzionalmente 

illegittime, in Dir. Pubbl., 2007, 319 ss.; ID., Ancora sulle leggi-

provvedimento, sperando che la Corte cambi opinione (nt. a C. cost., n. 

241/2008), in Giur. cost., 2008, 2877; ID., Variazioni sulle leggi-

provvedimento (o meglio, sulle leggi al posto di provvedimento) (nt. a C. 

cost., n. 271/2008), in Giur. cost., 2008, 3071; C. SCHMITT, Il problema della 

legalità, in Le categorie del „politico‟, Bologna, 2008, 292; ID., Legalità e 

legittimità, in Le categorie del „politico‟, Bologna, 2008, 212-13; D. SORACE, 

Il principio di legalità e i vizi formali dell‟atto amministrativo, in Dir. pubbl., 

2007, 419; S. SPUNTARELLI, Il principio di legalità e il criterio di 

imparzialità nell‟amministratore, Dir. amm., 1008, 223; W. WADE, C. 

FORSYTH, Administrative Law
,
, Oxford, 1995, 24-26. 

29
 O comunque il richiamo di considerazioni che in questa sede 

risulterebbero, apparentemente, meno interessanti: “Vi furono indubbiamente 

nell‟antichità e nell‟Evo di mezzo dei governi benefici, ma essi non furono 

dei governi legali appunto perché la loro azione, pure essendo ispirata al 

maggiore benessere dei sudditi, fu esercitata in modo arbitrario e per 

iniziativa individuale e non secondo leggi fisse ed invariabili. In cotesti 

governi l‟amministrazione dipendeva tutta dalla volontà del Sovrano, sia che 

esso fosse il Principe ereditario per diritto divino o sia che fosse l‟Eletto, il 

Delegato del popolo. Nell‟una e nell‟altra ipotesi egli aveva piena balìa nella 

distribuzione delle competenze e nell‟attuazione del bene pubblico, concepito 

come il Sovrano l‟intendeva” (A. SALANDRA, Corso di diritto 

amministrativo, Roma, 1921). 
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complesso delle norme che regolano il Governo Legale 

(Rechtstaat), per cui, quale che sia l‟estensione e l‟intensità 

materiale delle funzioni amministrative e quindi dell‟imperio 

che occorre ad esercitarle, non vi è governo libero, non vi è cioè 

governo nel quale la libertà civile sia rispettata e garantita, se 

norme certe non determinano l‟esercizio dell‟autorità, in guisa 

che sia sicuramente prestabilito a chi esso competa, in quali 

limiti esso debba contenersi, con quali forme e termini esso 

debba esplicarsi>>
30

. 

Tuttavia, come a volte accade, un‟affermazione più 

sintetica e non meno vera potrebbe costituire uno spunto 

efficace per individuare il “ruolo” (l‟impatto) della legalità, e del 

relativo principio di legalità, con riferimento alla discrezionalità 

dell‟Amministrazione: “libertà [dell‟azione amministrativa] non 

significa assenza assoluta di disciplina legislativa”
31

.  

                                                        
30

 Così già A. SALANDRA, Corso di diritto amministrativo, cit., 13. 

31
 L‟affermazione è di Giannini, in epoca precostituzionale. A prima vista 

elementare, in realtà si tratta di un‟intuizione argomentativa di massimo 

rilievo: <<nel diritto amministrativo l‟affermazione che l‟attività 

discrezionale è fondamentalmente libera, ha fatto ritenere dalla maggioranza 

degli autori inconciliabile con essa l‟altra affermazione che l‟attività 

amministrativa è fondamentalmente un‟attuazione di legge. Infatti si ragiona 

così: l‟attività discrezionale è libera, quindi non è disciplinata da leggi: come 

dunque potrebbe essere un‟attuazione di legge? E il ragionamento appare a 

prima vista convincente; ma ove si rifletta che libertà non significa assenza 
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La discrezionalità della pubblica Amministrazione, in 

quanto qualifica dell‟attività amministrativa, presuppone infatti 

un peculiare spazio di libertà dell‟Amministrazione, uno spazio 

che tuttavia non preesiste al diritto e alla legge ma né è un 

prodotto, e nei limiti del diritto e della legge (bensì, anche nelle 

sue “maglie”) deve in ogni caso rimanere. Ciò rappresenta 

indubbiamente un cardine dello Stato di diritto, come tale 

apparentemente insuperabile
32

. 

Per ricercare i caratteri e i limiti della discrezionalità 

amministrativa è dunque indispensabile risalire alla legalità, che 

informa e “legittima” il potere della pubblica Amministrazione 

                                                                                                                       
assoluta di disciplina legislativa, esso diviene subito inconcludente: la tanto 

discussa nozione di libertà non sembra che nel campo del diritto possa avere 

rilievo più che formale, e in quanto tale, essa lascia del tutto insoluta la 

questione di sapere che cosa positivamente formi il contenuto di quell‟agire 

che si qualifica come libero>>. Su cui, anche M. S. GIANNINI, 

L‟interpretazione dell‟atto amministrativo e la teoria giuridica generale 

dell‟interpretazione, Milano, 1939. 

32
 Questa che pare a prima vista una verità elementare, che pare persino 

superfluo enunciare, è ben lungi dall‟essere stata accettata in ogni tempo 

dalla scienza e dalla pratica del diritto pubblico (D. SORACE, Promemoria per 

una nuova <<voce>> <<atto amministrativo>>, in Scritti in onore di 

Massimo Severo Giannini, III, Milano, 1988). Nello stesso senso, “la 

tradizione del pensiero amministrativo è ancora talmente solida da far 

risaltare una <<necessità>> autoritativa-pubblicistica come un prius 

rispetto all‟interpretazione della Costituzione” (A. ORSI BATTAGLINI, Fonti 

normative e regime giuridico del rapporto d‟impiego con enti pubblici, in 

Giorn, dir. lav. relaz. ind. 1993, 461). 
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costituendo un predicato della discrezionalità
33

: 

indipendentemente dal fatto che la legalità sia intesa solo come 

regola di “distribuzione” del potere od anche come prescrizione 

sulle modalità di esercizio del medesimo
34

, è sempre nell‟ambito 

di essa e dei suoi corollari che devono essere individuati i 

caratteri propri della discrezionalità amministrativa. L‟azione 

della pubblica Amministrazione, infatti, deve necessariamente 

trovare la propria legittimazione in una fonte normativa esterna, 

non essendo immaginabile nell‟ordinamento, se non per 

eccezione, un potere esecutivo autodeterminato (che creerebbe, 

in effetti, anche dubbi di natura logica dal momento che il potere 

amministrativo sarebbe esecutivo di se stesso)
35

.  

                                                        
33

 Per un approfondimento, U. NICOLINI, Il principio di legalità nelle 

democrazie italiane: legislazione e dottrina politico-giuridica dell‟età 

comunale, Milano, 1946; F. SATTA, Principio di legalità e pubblica 

amministrazione nello stato democratico, Padova, 1969; N. ZANARDI, 

Beccaria e Rousseau, ovvero principio di legalità e totalitarismo alle origini 

dello stato contemporaneo, Milano, 1973; C. MARZUOLI, Principio di 

legalità e attività e norma indeterminata, Perugia, 1988; R. CAVALLO PERIN, 

Potere di ordinanza e principio di legalità: le ordinanze amministrative di 

necessità e urgenza, Milano, 1990; N. BASSI, Principio di legalità e poteri 

amministrativi impliciti, cit.; F. SORRENTINO, Lezioni sul principio di 

legalità, Torino, 2001. 

34
 Sul tema del modello amministrativo adottato dall‟ordinamento e dei suoi 

effetti anche sulla tematica della discrezionalità, vedi infra. 

35
 La legalità oltre che essere intesa come garanzia esterna o vincolo esterno 

all‟esercizio del potere, può essere collegata alla doverosità dell‟azione 

amministrativa, in relazione alla quale il cittadino si pone come soggetto 

interlocutore dell‟amministrazione sulla base di un rapporto che è fondato su 
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Il principio per cui l‟azione amministrativa deve essere 

etero-determinata dalla legge va approcciato con un maggior 

grado di complessità (ed è il tema della discrezionalità 

amministrativa) laddove si consideri che la prescrizione 

normativa che l‟Amministrazione si appresta ad eseguire 

(meglio, a realizzare) mediante la propria azione, ha tipicamente 

carattere di indeterminatezza
36

: la norma esprime 

tendenzialmente un fine -più o meno- astratto; 

l‟Amministrazione, quando il fine identifica un interesse 

pubblico, si preoccupa di curarne in concreto la realizzazione 

mediante gli strumenti individuati, ancora una volta, dalla 

legge
37

.  

                                                                                                                       
doveri e obblighi reciproci. La prima origine della doverosità dell‟attività 

amministrativa nasce e si fonda nella legalità, nel principio di legalità inteso 

non solo come rispetto del vincolo di legge cioè dell‟enunciato normativo 

espresso, principio di legalità formale di derivazione tardo-settecentesca, ma 

soprattutto in quel vincolo nel perseguimento del fine che caratterizza tutto il 

diritto pubblico e poi il diritto amministrativo dalla metà dell‟Ottocento ai 

nostri giorni. L‟attività amministrativa persegue i fini determinati dalla legge 

e proprio nel vincolo di scopo rinviene il fondamento legale dell‟obbligo (o 

se si vuole, del dovere) di provvedere, della doverosità amministrativa. A. 

POLICE, Il dovere di concludere il procedimento e il silenzio inadempimento, 

in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice dell‟azione amministrativa, Milano, 

2011, 228 ss. Sul tema v. infra. 

36
 Su cui, in particolare, S. PUGLIATTI, Scritti giuridici, Padova, 1927-1936, 

Vol. 1, 455. 

37
 In ossequio ai principi di tipicità e nominatività dei provvedimenti 

amministrativi, essi sono tipologicamente previsti dalla legge e a ciascuno di 

essi l‟ordinamento attribuisce una determinata funzione che coincide con la 
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Per questo si suole dire che l‟attività discrezionale, 

ovvero la determinazione della p.A. nello spazio della regola di 

riferimento posta dall‟ordinamento, si identifica con la parte 

essenziale della funzione amministrativa, in mancanza della 

quale vi sarebbe “automazione” e non “amministrazione”
38

. 

Quello spazio di manovra che, mediante la legge, 

consente all‟Amministrazione di realizzare il fine cui è 

funzionalmente preposta, si attua, a valle, in una scelta che ha la 

                                                                                                                       
realizzazione dello specifico interesse pubblico alla cui tutela il 

provvedimento è preposto (per tutti M. S. GIANNINI, Atto amministrativo 

(voce), in Enc. dir., I, Milano, 1959, secondo il quale: «il principio di tipicità 

impedendo all‟amministrazione la più importante risorsa del privato, e cioè il 

negozio misto e innominato, contiene ciascun provvedimento entro misure 

ridotte. E quindi fa sì che l‟autorità, nel volere l‟oggetto del provvedimento e 

nel regolarne il contenuto, non possa decampare dalle indicazione che riceve 

dalla norma». Nonché A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 

Napoli, 1989, 616 ss.: «la regola della tipicità dei provvedimenti 

amministrativi è sempre stata un principio generale del diritto italiano; ma 

ora essa si aggancia ai principi espressamente enunciati nella Costituzione. 

Per i provvedimenti destinati ad incidere sfavorevolmente nella sfera 

giuridica dei destinatari il principio di legalità esige infatti che questi ultimi 

siano garantiti dall‟esistenza di un certo limite formale oltre che 

dall‟esistenza di limiti sostanziali imposti all‟azione dell‟Amministrazione. 

Per i rimanenti provvedimenti e, tra gli altri, per quelli destinati a disporre in 

modo favorevole ai destinatari, la regola della tipicità discende invece dalle 

esigenze di imparzialità e buon andamento dell‟azione amministrativa. 

Quanto si è detto importa anche la nominatività dei provvedimenti 

amministrativi: a ciascun interesse pubblico particolare da realizzare 

corrisponde un tipo di atto perfettamente definito dalla legge».. Ciò 

evidentemente anche, e soprattutto, in considerazione del fatto che i caratteri 

propri del provvedimento amministrativo, quali l‟imperatività e 

l‟esecutorietà, implicano un‟incidenza in molti casi sfavorevole del 

medesimo sulle situazioni soggettive dei destinatari dell‟atto
37

. 

38
 C. MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario, cit., 

71. 
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“forza” di imporsi sulle singole sfere dei consociati che di volta 

in volta entrano in contatto con l‟Amministrazione e con gli 

effetti della sua azione, dal momento che la stessa – almeno 

nella sua accezione tradizionale – si caratterizza per il suo 

profilo autoritativo. Anche per questa via, ci si riaccosta allora 

alla tematica della necessità di testare l‟operato della p.A. a 

garanzia degli amministrati. 

Un significativo portato del principio di legalità sta 

infatti nella necessità che l‟esercizio del potere amministrativo si 

sia svolto nell‟ambito del rispettivo spazio di libertà, che impone 

il raffronto dell‟atto con la normativa previa
39

: la via attraverso 

cui controllare che l‟autorità abbia esercitato il potere in modo 

“legittimo”, conformemente a quanto predeterminato dalla 

norma
40

. 

Sullo stesso piano, accanto a tale esigenza vive 

l‟esigenza di preservare lo stesso spazio deliberativo che 

                                                        
39

 V. CRISAFULLI, Principio di legalità e “giusto procedimento”, in Giur. 

cost., 1962, 130. 

40
 Per un inquadramento generale sulla facoltà dell‟Amministrazione di 

interferire nella sfera dei diritti dei privati, nonché sui limiti all‟esercizio 

delle sue potestà, A. M. SANDULLI, In tema di forme degli atti amministrativi 

e di competenza a giudicare degli atti posti in essere in forma diversa da 

quella prescritta, in Giur. it., 1952, I, 593, ora in Scritti giuridici, III, Napoli, 

1990, 183 ss.; ID., Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, ivi, 252 

ss.. 
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l‟ordinamento riserva all‟Amministrazione e quindi di “limitare” 

il sindacato sulle sue scelte, mantenendo integro il contesto di 

libertà riconosciutole dalla legge. 

Il principio di legalità rappresenta, dunque, il contenitore 

entro cui l‟Amministrazione esercita il proprio potere, il 

contesto nel quale la discrezionalità amministrativa deve 

necessariamente compiersi, ed il principio in forza del quale 

elaborare/limitare il giudizio di conformità tra quanto stabilito 

dalla legge e quanto eseguito dall‟Amministrazione. 

In questa prospettiva, è necessario introdurre un‟ulteriore 

considerazione: il principio di legalità ha un impatto diverso 

sulla discrezionalità amministrativa a seconda dell‟accezione 

che l‟ordinamento di esso assume, ovvero a seconda del modello 

amministrativo (ossia, della relazione legge – azione 

amministrativa) che l‟ordinamento fa proprio
41

. 

                                                        
41

 La letteratura è ovviamente vastissima, tra cui: G. ZANOBINI, L‟attività 

amministrativa e la legge, in Scritti vari di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 

1955, 203-218; V. CRISAFULLI, Principio di legalità e “giusto 

procedimento”, cit.; V. OTTAVIANO, Poteri dell‟amministrazione e principi 

costituzionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1964, 913-929; L. CARLASSARRE, 

Regolamenti dell‟esecutivo e principio di legalità, Padova, Cedam, 1966; F. 

SATTA, Principio di legalità e pubblica amministrazione nello stato 

democratico, Padova, Cedam, 1969; S. FOIS, voce Legalità (principio di), in 

Enc. Dir., Milano, XXIII, 1973, 659; F. LEVI, voce Legittimità (dir. amm.), in 

Enc. Dir., Milano, XXIV, 1974, 124-140; L. CARLASSARRE, voce Legalità 

(principio di), in Enc. giur. Treccani, Roma, XVIII, 1988; S. COGNETTI, 
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Il principio di legalità, infatti, è tradizionalmente inteso 

secondo tre diverse accezioni, che traggono la loro origine dalle 

diverse caratteristiche (storiche politiche, giuridiche, sociali) dei 

vari ordinamenti giuridici (non sempre favorevoli 

all‟affermazione piena del principio)
42

.  

In primo luogo, si può intendere il principio di legalità 

come “non contrarietà” degli atti amministrativi alla legge, con 

la conseguenza che risulta invalido ogni atto amministrativo che 

sia in contrasto con una norma di rango primario: questa 

accezione corrisponde all‟idea di un‟amministrazione che può 

fare ciò che non sia impedito dalla legge.  

In secondo luogo, esso può essere inteso come 

“conformità formale” dell‟azione amministrativa ad uno 

specifico parametro legislativo, con la conseguenza che risulta 

invalido ogni atto amministrativo che non sia espressamente 

                                                                                                                       
Profili sostanziali della legalità amministrativa. Indeterminatezza della 

norma e limiti della discrezionalità, Milano, Giuffrè, 1993; R. GUASTINI, 

voce Legalità (principio di), in Dig. disc. pubbl., Torino, IX, 1994, 85; G. U. 

RESCIGNO, Sul principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, 247; F. LEDDA, Dal 

principio di legalità al principio di infallibilità dell‟Amministrazione, in Foro 

amm., 1997, 3303; A. ROMANO, Amministrazione, principio di legalità e 

ordinamenti giuridici, in Dir. amm., 1999, 111; M. DOGLIANI, Il principio di 

legalità dalla conquista del diritto all‟ultima parola alla perdita del diritto 

alla prima, in Dir. pubbl., 2008, 1. 

42
 In tal senso R. GUASTINI, voce Legalità (principio di), cit., 86; L. 

CARLASSARRE, voce Legalità (principio di), cit., 2. 
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autorizzato da una norma di legge: tale accezione si fonda sul 

principio generale di libertà secondo il quale per i privati è 

ammesso tutto ciò che non è espressamente vietato, per 

l‟Amministrazione è vietato tutto ciò che non è espressamente 

autorizzato
43

.  

In terzo luogo, il principio di legalità può indicare la 

“conformità sostanziale” dell‟azione amministrativa alla fonte di 

rango primario, con la conseguenza che risulta invalido ogni atto 

amministrativo che non sia conforme alla forma e al contenuto 

                                                        
43

 Sotto questo profilo alcuni Autori operano una distinzione tra funzione 

amministrativa e attività amministrativa: solo la prima sarebbe soggetta al 

principio di legalità inteso in senso formale, a differenza dell‟esercizio del 

potere che soggiace al principio di legalità sostanziale. Cfr. F. MODUGNO, 

(voce) Funzione amministrativa, in Enc. dir., XVIII, Milano, 1958. La 

funzione indica l‟adempimento di un compito. Ciò che rileva a definire il 

contenuto della funzione non è dunque il soggetto titolare dell‟ufficio 

deputato a svolgere una determinata attività, bensì il collegamento di tale 

attività con l‟ufficio. L‟uso del termine funzione indica perciò la sostituibilità 

di un soggetto con un altro per il conseguimento della medesima attività 

(deputatio ad finem). Il significato del termine funzione consiste dunque 

nell‟indicazione di una attività globalmente rilevante: attività attribuita ad un 

munus, ad un officium, ad un ente, prefigurata nel contenuto e nello scopo, 

alla quale accede una potestà. Con “attività amministrativa” si indica invece 

“una categoria dell‟agire di un operatore giuridico, per il solo fatto di avere 

per contenuto l‟amministrare”. V. anche F. BENVENUTI, (voce) Funzione, in 

Enc. giur., XIV, Roma, 1989; G. ZANOBINI, (voce) Amministrazione 

pubblica, in Enc. dir., II, Milano, 1958; G. MIELE, (voce) Funzione pubblica, 

in Noviss. dig. it., VII, Torino, 1961; G. NAPOLITANO, (voce) Funzioni 

amministrative, in Diz. dir. pubbl., III, Milano, 2006, 2631; M. NIGRO, Studi 

sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione, Milano, 1966. 
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predeterminati dalla legge
44

. Secondo quest‟ultima accezione, la 

legge non deve limitarsi al nudo conferimento del potere, ma 

deve indicare con sufficiente precisione
45

: l‟autorità destinataria 

dello stesso, i soggetti rispetto ai quali il potere è destinato ad 

incidere, il tipo di potere che può essere esercitato nel caso 

concreto, la sua latitudine e, quindi, il contenuto che può 

singolarmente assumere il provvedimento adottato
46

. 

L‟accezione sostanziale del principio implica evidentemente il 

contemperamento di due opposte esigenze: da una parte, la 

                                                        
44

 R. GUASTINI, voce Legalità (principio di), cit., 86. Secondo E. CASETTA, 

Manuale di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2011, 44 ss., tale 

accezione del principio di legalità si ricaverebbe, in primo luogo, dalle ipotesi 

di riserva di legge previste dalla Costituzione. In secondo luogo, essa 

potrebbe anche indirettamente desumersi dal combinato disposto degli artt. 

24 e 113 Cost. (principio di azionabilità dei diritti soggettivi e degli interessi 

legittimi dei privati nei confronti della Pubblica Amministrazione) e dall‟art. 

101 Cost. (principio della soggezione del giudice alla legge), se si considera 

che, per ottenere una tutela giurisdizionale effettiva, è necessaria l‟esistenza 

di parametri sostanziali di riferimento per il sindacato dell‟attività 

amministrativa. 

45
 La differenza tra l‟accezione formale e quella sostanziale del principio di 

legalità dell‟azione amministrativa è chiaramente percepibile se si prende in 

considerazione la nota distinzione, richiamata da S. COGNETTI, Profili 

sostanziali della legalità amministrativa. Indeterminatezza della norma e 

limiti della discrezionalità, cit., 206 ss., tra limiti “esterni” e limiti “interni” 

della discrezionalità amministrativa. Il superamento dei primi comporterebbe 

la violazione del principio di legalità in senso formale, mentre il superamento 

dei secondi determinerebbe la violazione del principio di legalità in senso 

sostanziale. La mancanza di una disciplina legislativa relativa ai c.d. limiti 

“interni” può essere colmata da regole, criteri e standard ricavabili dai 

principi generali dell‟ordinamento giuridico. 

46
 N. BASSI, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, cit., 151 

ss.. 
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delimitazione più estesa possibile del contenuto del potere in 

funzione di garanzia dei privati, dall‟altra parte la necessità che 

siano lasciati, appunto, adeguati “spazi di manovra” 

all‟Amministrazione per poter adattare al meglio la propria 

azione al caso concreto
47

. In quest‟ultimo senso, è stata anche 

ipotizzata l‟ammissibilità di poteri amministrativi privi di un 

fondamento legislativo diretto, attraverso una lettura 

sostanzialista del principio di legalità e, contestualmente, delle 

esigenze di garanzia e democraticità rispetto a quelle di 

funzionalità ed efficienza dell‟azione amministrativa (è il tema 

dei c.d. poteri impliciti, tornato particolarmente alla ribalta con 

la stagione delle Authorities)
48

. 

                                                        
47

 Così E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, cit., 45. Sull‟esigenza 

“garantistica” si esprime, allo stesso modo, R. GUASTINI, voce Legalità 

(principio di), cit., 89. 

48
 P. PANTALONE, Poteri impliciti delle Authorities e “torsioni” del principio 

di legalità, www.astrid-online.it secondo cui esistono in merito due 

orientamenti contrapposti: il primo che individua nella legge il fondamento 

necessario ed imprescindibile di ogni potere amministrativo di tipo 

autoritativo e, conseguentemente, esclude l‟esistenza di poteri impliciti. 

L‟inammissibilità di poteri non espressamente previsti è, secondo questa tesi, 

una conseguenza inevitabile di una lettura rigorosa del principio di legalità 

dell‟azione amministrativa. La formulazione vaga ed elastica della 

disposizione legislativa non può riconoscere implicitamente al soggetto 

pubblico spazi di manovra potenzialmente incidenti sulle sfere giuridiche dei 

privati senza che essi trovino nella legge una sufficiente ed adeguata 

copertura: le esigenze di garanzia e democraticità dell‟azione amministrativa 

prevalgono sulle opposte esigenze di funzionalità ed efficienza. Il secondo 

orientamento dà invece del suddetto principio una lettura “pragmatica e 

smitizzante”, tesa a giustificare la legittimità dei poteri impliciti purché siano 
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È innegabile allora che il tipo di modello prescelto 

dall‟ordinamento e, dunque, la stessa forma e la stessa forza 

(performativa) che assume la norma rispetto all‟azione 

dell‟Amministrazione, incide significativamente sulla quantità e 

qualità di discrezionalità rimessa alla p.A. nella sua attività di 

cura degli interessi pubblici e, conseguentemente, sulle 

caratteristiche – formali (processuali) e sostanziali – del 

sindacato giurisdizionale in ordine alle relative determinazioni
49

. 

In questo modo, al “ruolo” della legalità si connette 

strettamente l‟elemento della qualifica (dicotomica) dell‟azione 

amministrativa come attività vincolata o attività discrezionale
50

, 

                                                                                                                       
strumentali alla realizzazione del fine esplicito al quale sono collegati. In 

linea con questa tesi si schierano coloro che attribuiscono la prevalenza alle 

esigenze di funzionalità rispetto a quelle di garanzia, negando 

un‟interpretazione rigida del principio di legalità sul presupposto che la 

stessa produrrebbe un eccessivo ingessamento dell‟azione amministrativa e 

presupporrebbe la capacità del legislatore di prevedere e regolare tutto in via 

preventiva. 

49
 G. CORSO, Il principio di legalità, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice 

dell‟azione amministrativa, cit., secondo il quale la conformità alla legge che 

è inerente al principio di legalità va intesa nel senso forte: nel senso cioè che 

la legge deve sempre disciplinare compiutamente i poteri dell‟esecutivo. La 

Corte Costituzionale, richiama in proposito il  principio di legalità  

sostanziale. La Corte ha ribadito che l‟assoluta indeterminatezza del potere 

demandato ad una pubblica amministrazione “senza l‟indicazione di alcun 

criterio da parte della legge” viola il principio di legalità sostanziale (C. cost, 

6 febbraio 2009, n. 32; Id., 7 ottobre 2003, n. 307; Id., 7 luglio 2005, n. 272). 

50
 Tema che meriterebbe un lungo approfondimento, in special modo con 

riferimento al fenomeno della “crisi della legalità” e delle sue sfaccettature. 

Tuttavia, in questa sede l‟argomento può essere soltanto citato. 
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che discende proprio dal tipo di predeterminazione normativa 

presupposta all‟azione della p.A. in relazione alla successiva 

determinazione amministrativa e che rileva significativamente 

sul tema della discrezionalità e della sua sindacabilità. L‟attività 

risulta vincolata quando tutti gli elementi da acquisire e da 

valutare nell‟adozione della decisione amministrativa sono 

prefigurati rigidamente ed esaustivamente dalla legge: 

riscontrata la sussistenza dei presupposti, la p.A. è dunque 

tenuta ad adottare il provvedimento previsto dalla legge, non 

essendole riconosciuta alcuna libertà di scelta tra più soluzioni 

possibili. Quando invece la legge lascia alla p.A. un margine 

d‟apprezzamento in ordine a taluni aspetti (an, quid, quomodo, 

quando
51

) della decisione da assumere, l‟Amministrazione si 

determina discrezionalmente
52

 tra più soluzioni possibili, 

                                                        
51

 Con particolare riguardo alla discrezionalità nel quando, cfr. A. ANGIULI, 

Studi sulla discrezionalità amministrativa nel quando, Bari, 1988, 13, 

secondo cui l‟effetto rafforzativo del potere di scelta dei tempi dell‟azione 

amministrativa deriva «dalla scarsa efficacia degli strumenti sino ad ora 

considerati nel diritto vivente per fronteggiare le necessità di controllare il 

corretto esercizio della c.d. discrezionalità nel quando e, ancor più, per 

sollecitare l‟attivazione dell‟Amministrazione nell‟ipotesi del protrarsi della 

sua inerzia». Cfr. anche M.S. GIANNINI, Problemi attuali della giustizia 

amministrativa, in Dir. proc. amm., 1984, 168 ss. 

52
 Sul tema: E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e tecnica, in Giur. it., 1910, 

IV; M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, 

cit.; ID., Lezioni di diritto amministrativo, I, Milano, 1950; A. PIRAS, 

Discrezionalità amministrativa, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964; P. VIRGA, 
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adottando la scelta della soluzione più opportuna per il caso 

concreto
53

.  

                                                                                                                       
Diritto amministrativo, I, I principi, Milano, 1983; A. M. SANDULLI, 

Manuale di diritto amministrativo, Napoli 1984; L. BENVENUTI, La 

discrezionalità amministrativa, Padova, 1986; G. PASTORI, Discrezionalità 

amministrativa e sindacato di legittimità, in Foro amm., 1987, 3165 ss.; G. 

AZZARITI, Premesse per uno studio del potere discrezionale, in Scritti 

giuridici, III, Milano, 1988; G. SAL, Potere amministrativo e principi 

dell‟ordinamento, Padova, 1992; S. COGNETTI, Profili sostanziali della 

legalità amministrativa, Milano, 1993; C. MARZUOLI, Discrezionalità 

amministrativa e sindacato giudiziario, cit.; E. CASETTA, Manuale di diritto 

amministrativo, Milano, 2000. 

53
 In questo senso si suole classificare, con un certo margine di 

semplificazione, gli atti amministrativi nelle seguenti categorie: - atti 

discrezionali quanto ad emanazione e contenuto. Sono gli atti nei quali si 

riscontra il massimo grado della discrezionalità, quali ad esempio le 

ordinanza di necessità ed urgenza che importano un vulnus al principio di 

tipicità dei provvedimenti, nonché tutti i provvedimenti di alta 

amministrazione; - atti discrezionali quanto ad emanazione, ma vincolati 

quanto a contenuto. Si tratta di atti che l‟Amministrazione è libera di 

emanare o meno: ove si risolva in senso positivo, essa è tuttavia tenuta ad 

adottare un provvedimento dal contenuto predeterminato dalla legge. Ne 

costituiscono un esempio l‟autorizzazione commerciale e la licenza per il 

porto d‟armi; - atti vincolati quanto ad emanazione ma discrezionali quanto 

a contenuto. A tale categoria appartengono, ad esempio, gli atti di controllo 

ovvero quei pareri che non possono essere rifiutati dall‟Amministrazione 

consultiva, la quale è, tuttavia, libera nella determinazione del loro contenuto; 

- atti vincolati quanto all‟emanazione ma subordinati all‟accertamento di 

determinati presupposti, accertamento che può essere discrezionale, per lo 

più tecnico-discrezionale (verifica dell‟idoneità fisica per l‟abilitazione al 

baliatico), o non discrezionale (registrazioni). La classificazione è quella 

individuata da F. CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, Milano, 

Giuffré, 2011, 1432 ss.. Secondo l‟A. tradizionalmente si individuava nella 

dicotomia attività vincolata – attività discrezionale il criterio per la 

distinzione tra diritto soggettivo e interesse legittimo rilevante ai fini del 

riparto di giurisdizione, sì da concludere che a fronte di un atto vincolato vi è 

una posizione di diritto soggettivo ed a fronte di un atto discrezionale si 

prospetta una posizione di interesse legittimo. La giurisprudenza ha superato 

da tempo questo orientamento: in sede interpretativa, infatti, risulta ormai 

chiarito che, mentre a fronte di un atto discrezionale dell‟Amministrazione si 

profila normalmente una posizione di interesse legittimo (sempre che non 

sussista una situazione di carenza di potere), in caso di atto costituente 

esercizio di un potere vincolato, la posizione è di diritto soggettivo solo 

nell‟ipotesi in cui la legge imponga all‟attività amministrativa un vincolo a 
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Pertanto, ove la legge predetermini con puntualità il 

contenuto dell‟attività amministrativa e l‟attività non possa 

svolgersi in uno spazio di libertà decisionale, in quanto 

inesistente, la discrezionalità non potrà certo riguardare la 

modalità di realizzazione dell‟interesse; ma non è escluso che 

                                                                                                                       
tutela diretta e specifica di un interesse privato; viceversa, ove il vincolo sia 

dettato per il soddisfacimento dell‟interesse pubblico, l‟atto amministrativo 

vincolato rappresenta comunque esercizio di potere amministrativo conferito 

dalla legge per il perseguimento di detto interesse e, quindi, ha la capacità di 

degradare posizioni di diritto soggettivo in interesse legittimo. Sul punto, 

Cons. Stato, Ad. Plen., n. 8/2007 ha affermato che “la natura vincolata 

dell‟attività demandata all‟amministrazione non comporta in modo 

automatico la qualificazione della corrispondente posizione soggettiva del 

privato in termini di diritto soggettivo, con il conseguente precipitato 

processuale in punto di giurisdizione. Deve infatti distinguersi, anche in seno 

alle attività di tipo vincolato, tra quelle ascritte all‟amministrazione per la 

tutela in via primaria dell‟interesse del privato e quelle, viceversa, che la 

stessa amministrazione è tenuta ad esercitare per la salvaguardia 

dell‟interesse pubblico. Anche a fronte di attività connotate dall‟assenza in 

capo all‟amministrazione di margini di discrezionalità valutativa o tecnica, 

quindi, occorre avere riguardo, in sede di verifica della natura della 

corrispondente posizione soggettiva del privato, alla finalità perseguita dalla 

norma primaria, per cui quando l‟attività amministrativa, ancorché a 

carattere vincolato, tuteli in via diretta l‟interesse pubblico, la situazione 

vantata dal privato non può che essere protetta in via mediata, così 

assumendo consistenza di interesse legittimo”. Questa tesi è stata di recente 

ribadita da Cons. Stato, sez. IV, 4 maggio 2010, n. 2568 nonché 

significativamente avallata dalla Corte costituzionale (Corte cost., 16 aprile 

1998, n. 127) la quale ha sottolineato che costituisce “un postulato privo di 

qualsiasi fondamento [quello per cui] di regola, al carattere vincolato del 

provvedimento corrispondono situazioni giuridiche qualificabili quali diritti 

soggettivi e, per converso, all‟area della discrezionalità amministrativa 

quelle definibili come interessi legittimi”. 

M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1988, 54, che riporta l‟ormai 

classico esempio in cui si eseguano opere edilizie su un immobile d‟interesse 

artistico senza preventiva autorizzazione; la legge lascia alla pubblica 

amministrazione una scelta (discrezionale) tra le possibili soluzioni: rimettere 

l‟immobile in pristino, autorizzare in sanatoria i lavori oppure autorizzarli a 

certe condizioni.  
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essa possa avere un peso sull‟accertamento del presupposto 

necessario a far venire ad esistenza l‟atto rivolto a realizzarlo
54

.  

Infine, una -seppur sintetica- rassegna sul “ruolo” della 

legalità nel suo riflesso sulle scelte della p.A. non può sottrarsi 

da una disanima del macro-fenomeno (detto) della crisi della 

legalità
55

, che ha un impatto decisivo sulla discrezionalità e sui 

suoi limiti. Una crisi che può inquadrarsi come crisi di sistema 

(o di modello), per un verso, e come crisi di legittimazione, per 

altro verso. Il principio di legalità (classicamente inteso), infatti, 

si è tradizionalmente adattato ad un‟Amministrazione che 

                                                        
54

 Per un approfondimento sulle forme che assume la discrezionalità nel 

procedimento amministrativo e nel provvedimento, L. LEVITA, L‟attività 

discrezionale della pubblica Amministrazione, Macerata, 2008.  

55
 Sul punto, sia consentito di richiamare pressoché integralmente il 

passaggio contenuto in F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e 

mercato, Milano, Giuffré, 2005, secondo cui “la detta crisi è ormai il punto 

di partenza obbligato di ogni ricerca nel diritto amministrativo”; nonché G. 

CORSO, Il principio di legalità, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice 

dell‟azione amministrativa, cit., 20, per cui “ha concorso a squalificare il 

ruolo della legge, o più spesso del legislatore, l‟orientamento di una parte 

degli amministrativisti volto a valorizzare l‟autonomia dell‟amministrazione 

come se questa godesse di un‟autofondazione oggi declinata in termini di 

efficienza, efficacia ed economicità come criteri di legittimazione autonomi 

rispetto alla legalità (…). Ed ha operato nello stesso senso la riflessione dei 

filosofi del diritto e dei costituzionalisti sulla creatività dell‟interpretazione 

giudiziaria e la irrisione della vecchia idea della giurisdizione come 

attuazione della legge nel caso concreto (…). Il primato della legge viene 

così contestato, ora perché si fa leva sull‟autonomia dell‟amministrazione 

(che nello Stato sociale aziona sempre più spesso la green light anziché la 

red light del semaforo ideale che regola l‟attraversamento dei cittadini: così 

C. HARLOWE e R. RAWLINGS, Law and Administration, London, 1997) ora 

perché viene esaltata la libertà dei giudici”. 
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potesse operare secondo il modello della razionalità legale. 

Nell‟era del progresso e dello Stato sociale il pluralismo ha 

posto l‟azione amministrativa davanti ad una serie sterminata di 

interessi, i quali devono esser ponderati e contemperati con 

meccanismi decisionali che hanno una complessità maggiore 

rispetto al passato
56

. Il modello c.d. razionale (weberiano) è 

imperniato su due capisaldi dello Stato di diritto: il principio 

sostanziale di legalità e la generalità ed astrattezza della legge. 

Entrambi, ex principio, assicurano la subordinazione degli 

organi decidenti alla volontà democratica e l‟autonomia e 

imparzialità in sede di applicazione concreta. Col tempo il 

modello si è incrinato. Da un lato, verso il potere legislativo, 

questo sistema di è incrinato allorché è caduta l‟idea di una 

possibile riserva di amministrazione opponibile al Parlamento: il 

fenomeno delle leggi-provvedimento e la sua legittimazione a 

                                                        
56

 M. S. GIANNINI, L‟amministrazione pubblica dello Stato contemporaneo, 

Padova, 1988; S. CASSESE, Lo “Stato pluriclasse” in Massimo Severo 

Giannini, in S. CASSESE, G. CARCATERRA, M. D‟ALBERTI, A. BIXIO (a cura 

di), L‟unità del diritto. M.S. Giannini e la teoria giuridica, Bologna, 1994, 

11; C. CALABRÒ, Il giusto processo e la scommessa del nuovo diritto 

amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it; G. ROSSI, Diritto 

Amministrativo, cit., 43; C. MILLON-DELSOL, L‟etat subsidiaire, Parigi, 1992, 

221. 
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livello costituzionale sono la riprova di questo indirizzo
57

. 

Dall‟altro, la crescita di un ruolo politico dell‟Amministrazione 

e dei poteri di indirizzo e di programmazione del Governo è 

                                                        
57

 G. CORSO, Il principio di legalità, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice 

dell‟azione amministrativa, cit.: la legge-provvedimento, ossia la legge che 

sta al posto di un provvedimento amministrativo, è, a giudizio della dottrina 

prevalente, illegittima perché in contrasto col principio della divisione dei 

poteri. Se è restrittiva della sfera giuridica dei destinatari o del destinatario è 

illegittima anche perché sottrae loro la possibilità di ricorrere agli ordinari 

strumenti di tutela giurisdizionale, ivi compresa la tutela cautelare (una 

ammissione, in questo senso, in C. cost., 11 luglio 2008, n. 271 cit.). È il 

provvedimento amministrativo che può essere impugnato (art. 113 Cost.), 

non la legge. Se, come spesso accade, la legge provvedimento individua 

direttamente uno o più beneficiari, essa è illegittima anche perché viola il 

principio di eguaglianza; ma può essere illegittima per contrasto con l‟art. 

113 Cost. e la garanzia della tutela giurisdizionale nel caso in cui il beneficio 

previsto debba essere attribuito mediante una procedura amministrativa di 

tipo concorsuale la partecipazione alla quale viene preclusa a potenziale 

concorrenti con l‟attribuzione del vantaggio direttamente da parte della legge. 

Nonostante ciò la Corte Costituzionale continua a sostenere che la legge 

ordinaria può attrarre nella propria sfera di disciplina oggetti e materia 

normalmente affidati all‟autorità amministrativa, dal momento che la 

Costituzione non vieterebbe l‟adozione di legge a contenuto particolare e 

concreto, ossia di leggi-provvedimento (C. cost., 21 luglio 1995, n. 347; Id., 

17 luglio 2007, n. 267). Poiché in leggi di questo genere è insito “il pericolo 

di disparità di trattamento” (C. cost., 3 giugno 1998, n. 195) esse sono 

soggette, tuttavia, ad “uno scrutinio stretto di costituzionalità (C. cost., 29 

ottobre 2002, n. 429; Id., 28 luglio 1999, n. 364; Id., 10 gennaio 1997, n. 2), 

essenzialmente sotto i profili della non arbitrarietà e della non 

irragionevolezza della scelta del legislatore” (C. cost., 2 luglio 2008, n. 241). 

A proposito del fenomeno per cui con la pratica della legge-provvedimento lo 

stato legislativa afferma energicamente se stesso ed il suo contrario (lo stato 

amministrativo) e si attua così proprio la crisi dello stato legislativo, M. 

NIGRO, C. Schmitt e lo stato amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 

1986, 778. Sul tema anche F. CINTIOLI, Posizioni giuridicamente tutelate 

nella formazione della legge provvedimento e “valore di legge”, Dir. proc. 

amm., 2001, 34 ss.. 
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stato il primo e più evidente sintomo delle crepe che il principio 

di legalità andava subendo
58

.  

 Peraltro, la crisi della legge e del principio di legalità non 

è consistita unicamente nella crisi del c.d. modello razionale, ma 

“è proseguita e in qualche modo si è aggravata”
59

. Se è vero 

che la complessità appartiene all‟esperienza dello Stato sociale, 

è anche vero che essa non scompare di certo, anzi per molti 

aspetti si accresce, nello Stato moderno, attratto in una 

dimensione globale e posto al confronto delle note difficoltà 

attuali, ciò che ha condotto ad un dominio, panico, della 

razionalità “limitata”
60

. La crisi della legge, non più in grado di 

                                                        
58

 L‟offuscamento del valore classico di imparzialità (M. MANETTI, Poteri 

neutrali e Costituzione, Milano, 1994, 207), intesa nel senso di tecnica ed 

asettica applicazione del comando legislativo, è avvenuto con l‟affermarsi del 

primato della politica e si è avvertito il bisogno di un ripensamento del valore 

costituzionale dell‟art. 97 cost. proprio in funzione della rilevanza che 

assumono le direttive governative per l‟opera indispensabile di sintesi 

politica degli interessi. U. ALLEGRETTI, L‟imparzialità amministrativa, 

Padova, 1965, 381, in particolare sul valore aggiunto dell‟imparzialità come 

“norma di scopo”; A. CERRI, Imparzialità e indirizzo politico nella pubblica 

Amministrazione, Padova, 1973, 120; G. BERTI, La responsabilità pubblica, 

Padova, 1994, 395. 

59
 F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 23. 

60
 Che permette di spiegare la discrepanza tra comportamento reale e teoria 

standard della decisione. Il processo decisionale risente infatti di forti limiti 

delle capacità cognitive: vincoli nel processo di acquisizione delle 

informazioni dell'ambiente (troppi stimoli non concepibili globalmente dalla 

mente umana); vincoli del sistema attentivo (tempo di attenzione e quantità di 

informazioni troppo grandi); vincoli del sistema mnestico (capacità limitata 

della memoria). I vincoli cognitivi fanno sì che il decisore anziché 
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enunciare un interesse e un fine pubblico da attuare né di 

risolvere da sé il conflitto sociale, ne è specchio efficace e la 

legittimità dell‟azione amministrativa non può più esaurirsi nel 

confronto tra l‟atto imperativo e la legge medesima. In questo 

modo, la razionalità del soggetto pubblico che è chiamato ad 

applicare la norma posta e a decidere non può che essere, a sua 

volta, “limitata”
61

: la scelta non sarà, in termini puramente 

razionali, quella universalmente giusta (in grado di realizzare 

l‟interesse pubblico nell‟unico modo ammissibile) bensì sarà 

quella scelta che, in senso relativo, attui l‟interesse pubblico in 

una delle forme possibili e, come tali, legittime (e solo per ciò 

razionalmente condivisibili). La decisione amministrativa 

assume una funzione integrativa e si mostra, sovente, quale 

decisione “politica”, nel senso che incide appunto sulla 

                                                                                                                       
massimizzare l'utilità attesa, si accontenti di esiti soddisfacenti: il decisore si 

focalizza solo su alcune delle conseguenze, invece di calcolare la “migliore 

soluzione possibile” si accontenta di un esito “sufficientemente buono”. Sul 

punto anche gli insegnamenti di K. POPPER, Logica delle scoperta scientifica, 

Torino, 170; ID., Congetture e confutazioni, Bologna, 1972; per un puntuale 

rinvio all‟opera del filosofo, F. MANGANARO, Principio di legalità e 

semplificazione dell‟attività amministrativa, Napoli, 2000. 

61
 Cosicché, per quanto detto, la scelta finale non può esigersi come scelta 

assolutamente esatta, poiché è sufficiente che essa sia attendibile e che rientri 

in una di quelle razionali e  possibili composizioni degli interessi in gioco, in 

una delle forme accettabili di integrazione della norma di legge, la quale è, 

per definizione, incompleta. 
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configurazione del fine e non si limita all‟interpretazione pura 

ed all‟esecuzione del dettato legislativo: l‟Amministrazione è 

sempre meno strumento materiale della legge e sempre più 

strumento di razionale orientamento nel caso concreto. La crisi 

del principio di legalità è allora in senso figurato il frutto di una 

tendenza che colpisce sia la legge che l‟atto amministrativo, 

allontanandoli l‟una dall‟altro
62

. 

                                                        
62

 Cfr. M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della Pubblica 

Amministrazione, Milano, 1966; L. IANNOTTA, La considerazione del 

risultato nel giudizio amministrativo: dall‟interesse legittimo al buon diritto, 

in Dir. proc. amm., 1988, 229; ID., Previsione e realizzazione del risultato 

nella pubblica amministrazione, in Dir. amm., 1999, 57 ss.; A. ROMANO 

TASSONE, I controlli sugli atti degli enti locali, cit.; M. SPASIANO, Spunti di 

riflessione in ordine al rapporto tra organizzazione pubblica e principio di 

legalità: la “regola del caso”, in Dir. amm., 2000, 131 ss.; G. MORBIDELLI, 

Invalidità e irregolarità, in AA. VV., Innovazione del diritto amministrativo e 

riforma dell‟amministrazione, Milano, 2003 79; M. CAMMELLI, 

Amministrazione di risultato, in AA. VV., Innovazione del diritto 

amministrativo, cit., 107; G. CORSO, Amministrazione di risultati, in AA. VV., 

Innovazione del diritto amministrativo, cit., 127; M. IMMORDINO, A. POLICE, 

Principio di legalità e amministrazione di risultati, (Atti del Convegno di 

Palermo, 27-28 febbraio 2003), Torino, 2004. Mentre la legge si esprime 

sempre più frequentemente con programmi di scopo e regole di principio, 

l‟atto amministrativo conquista margini di discrezionalità o, più 

precisamente, sfrutta margini di opinabilità ben più ampi che in passato. 

L‟amministrazione si orienta al “risultato”, perché il tratto qualificante di 

un‟azione che deve integrare gli spazi lasciati in bianco dal precetto di legge 

non può che esser quello di valorizzare la propria autonomia dal legislatore, 

per realizzare la migliore sintesi possibile degli interessi in gioco. Ai nostri 

giorni accade qualcosa di ancor più significativo, perché la razionalità legale 

non sembra neppure soppiantata da una centralità della politica, ma 

dall‟espansione di nuove “sedi tecniche” nelle quali sono prese le decisioni. 

Il legislatore, pressato dalla tecnica, sembra arrestarsi di fronte alla seguente 

alternativa: o delega ad un‟altra autorità munita di speciale competenza 

tecnica il compimento della scelta; o enuncia una regola generale, 

rimettendone sempre all‟amministrazione il suo completamento sul piano 

tecnico. In corrispondenza col diffondersi delle norme di scopo, l‟”attività” 
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 La legge, insomma, non prefigura il fine pubblico in 

modo assoluto, né cristallizza la serie di interessi rilevanti 

nell‟unico ordine possibile, ma preferisce delegare all‟esterno la 

perfezione della regola e in questo modo finisce per ampliare la 

discrezionalità dell‟Amministrazione caricandola di altre 

responsabilità, sia sul piano ordinamentale che su quello 

assiologico, e la mette al confronto con la logica del risultato. 

 La tecnica – per tornare al tema da cui si è partiti – è 

tutt‟altro che indifferente a questo processo, proprio perché di 

fronte al problema tecnico (si pensi alla regolazione del‟attività 

economica) il legislatore avverte l‟esigenza di delegare la 

fissazione della regola finale ad organi muniti delle necessarie 

competenze, per produrre discipline che siano flessibili ed 

altamente specialistiche
63

. In altri termini, siamo davanti a 

                                                                                                                       
amministrativa acquista centralità, in luogo del rilievo che assumeva un 

tempo l‟”atto” amministrativo nella sua dimensione statico-formale. E si 

affermano nuovi modelli, come la regolazione, l‟amministrazione per 

accordi, l‟amministrazione distributiva che domina il campo dei contratti 

della p.A. 

63
 M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, cit. 84. 
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fenomeni che spingono alla proliferazione dei concetti 

indeterminati
64

. 

 

 

 ( 3 ) Discrezionalità amministrativa e discrezionalità 

tecnica. La discrezionalità amministrativa come modulo 

tipico dell’azione amministrativa. Il merito amministrativo. 

 Si è cercato sin qui di richiamare alcuni concetti, in via 

di premessa. Che la discrezionalità è una qualifica del potere 

esecutivo. Che essa presuppone una qualche forma di 

indeterminatezza della norma che deve essere eseguita 

dall‟Amministrazione. Che il sindacato sulla discrezionalità 

amministrativa costituisce un momento essenziale per verificare 

la conformità della determinazione della p.A. con la norma. E 

che, risalendo all‟incipit, la discrezionalità tecnica 

(accertamento del presupposto tecnico) e la discrezionalità 

amministrativa “pura” (assestamento dell‟interesse mediante 

                                                        
64

 Sulla particolare ipotesi in cui la norma incompleta rinvia ad una norma 

interna all‟Amministrazione per il completamento del precetto, E. SILVESTRI, 

L‟attività interna della pubblica Amministrazione, Milano, 1950, 134, con 

particolare riferimento al rinvio che concerne un‟attività discrezionale 

dell‟Amministrazione e che finisce per coinvolgere norme interne le quali 

sanciscono principi e concetti indeterminati di opportunità, equità e buona 

amministrazione. 
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bilanciamento) riguardano entrambe l‟attuazione da parte 

dell‟Amministrazione del fine pubblico individuato dalla legge 

ma hanno caratteri fra loro -notevolmente- differenti
65

. 
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 In merito ai quali è doveroso richiamare la puntualissima analisi di 

Giannini, secondo cui non è difficile osservare che discrezionalità costituisce 

una formula generica che si presta a molti equivoci in quanto il 

completamento soggettivo delle norme da applicare al caso concreto ricorre 

in altre figure giuridiche come l‟interpretazione, l‟integrazione, certe forme 

di elaborazione interpretativa, di ricognizione della norma, di accertamento 

del fatto della norma, la deduzione degli effetti giuridici, la discrezionalità 

tecnica, ecc.. Quando ancora non si erano  distinte sufficientemente queste 

varie figure, era affermazione corrente che vi fosse discrezionalità in ognuna 

di esse. Nel “nostro” linguaggio giuridico un segno di tale attributo logico è 

restato per due concetti, che in fondo hanno in comune anche altri caratteri, 

cioè la discrezionalità vera e propria e la discrezionalità tecnica, nella 

comune sostantivazione di “discrezionalità”. Assai più ampio segno è rimasto 

nel linguaggio tedesco, ove il vocabolo Ermessen, che per antonomasia si 

traduce senz‟altro con discrezionalità, significa in senso proprio 

apprezzamento. Questo senso è però rimasto in alcune espressioni ove non si 

tratta di apprezzamenti ma di completamenti di norme nei quali intervengono 

giudizi di diversa specie (cfr. F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, 

cit.; E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, cit., secondo 

il quale la discrezionalità tecnica ed il connesso allora dominante corollario 

della sua insindacabilità vanno riguardate come un “istituto contingente, 

storico, residuo non ancora eliminato ma che tende a restringersi, sempre 

più di un ordinamento giuridico di altri tempi” e secondo il quale, tuttavia, a 

dispetto del giudizio politico sulla discrezionalità tecnica, l‟eliminazione 

dell‟opinione tecnica sarebbe di “assai dubbia utilità”). Lo stesso Giannini 

aveva individuato, ma non condiviso, una dottrina in cui, costruito un 

concetto molto ampio che è reso con un significato molto ampio del termine 

Ermessen, si procede a suddivisioni di figure all‟interno di questo (è la tesi 

riferibile a R. H. VON HERRNRITT, Grundlehren des Verwaltungsrechts, 

1921, che parte dal concetto di margine lasciato dalla norma alla sussunzione 

delle fattispecie sotto le proprie disposizioni): (a) la soluzione che deve 

adottarsi nelle fattispecie può essere indicata direttamente dallo scopo della 

norma, e allora, secondo che il margine libero concerna la determinazione del 

rapporto giuridico previsto dalla norma, oppure del fatto di esso, si avrebbe 

rispettivamente la libertà nell‟interpretazione e nell‟accertamento dei fatti o 

Ermessen tecnico (apprezzamento legato); (b) ovvero la soluzione non è 

indicata dallo scopo della norma, ma da uno scopo più ampio, quello dello 

Stato, e allora la soluzione si lascia trarre di volta in volta dalle contingenze 

degli scopi dello Stato, ed è rimesso all‟autorità amministrativa scegliere tra 

le soluzioni possibili quella che essa trovi conforme allo scopo previamente 
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 Volendo focalizzare quest‟ultimo aspetto, col fine ultimo 

di individuare i tratti caratteristici del sindacato giurisdizionale 

sulla discrezionalità tecnica, è opportuno osservare 

preventivamente gli aspetti essenziali della discrezionalità 

amministrativa (“pura”, per distinguerla da quella tecnica) in 

modo da isolare gli elementi di confronto tra i due tipi distinti di 

discrezionalità che sovente hanno finito per sovrapporsi, in 

particolare sotto il profilo del sindacato giurisdizionale. 

 In questa prospettiva, è ancora una volta suggestivo 

incominciare dal pensiero di Autori che hanno ispirato al 

massimo gli spazi del pensiero. 

 Scrive Platone nel Politico, <<una legge non potrà mai 

ordinare con precisione e per tutti, la cosa più buona e più 

giusta, indicando contemporaneamente anche ciò che è 

assolutamente valido. Infatti le differenze, sia tra gli uomini, sia 

                                                                                                                       
riconosciuto. Questo è il caso della discrezionalità in senso proprio. Sulla 

distinzione discrezionalità amministrativa – discrezionalità tecnica, D. DE 

PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova, 1995, 

secondo cui “il dibattito dottrinale italiano sembra segnato, già in epoca 

iniziale, dal passaggio da una posizione – assai vicina a quella tedesca e 

senz‟altro influenzata da quest‟ultima – che assume la centralità della norma 

nello studio del fenomeno, ad una posizione che, allontanandosi 

progressivamente dai problemi interpretativi ed applicativi del testo 

normativo, tende invece a ricondurre la questione della discrezionalità 

tecnica sul terreno della discrezionalità pura”. 
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tra le azioni e il fatto che nessuna cosa umana rimane mai, per 

così dire, statica, impediscono a qualsiasi strumento, quale che 

sia, di affermare in un qualunque settore, qualcosa di semplice, 

valido per tutti i casi e per tutto il corso del tempo. La legge è 

come quel medico che, allontanandosi dal paese e dalle persone 

che ha in cura, lascia le sue prescrizioni: e al ritorno, ignorando 

eventuali circostanze nuove più favorevoli ai pazienti (venti o 

qualche altro fattore celeste) si ostinasse a considerare 

inviolabili le vecchie regole e ne pretendesse l‟osservanza, con 

grave nocumento dell‟ammalato>>
66

.  

 Ancora più preciso Aristotele quando nell‟Etica 

Nicomachea osserva: <<la legge è sempre una norma 

                                                        
66

 Platone, Politico, 294 b e 295 e-d. Più “tecnica” e non meno significativa 

la spiegazione di F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, cit. 397, sulla 

ragione d‟essere della discrezionalità pura: nel campo dei rapporti fra 

cittadino e amministrazione per diverse ragioni sono molti i casi non regolati 

dal diritto e la cui disciplina è rimessa all‟arbitrio dell‟amministrazione 

stessa, cioè dà luogo a sue facoltà discrezionali. Mentre i rapporti tra privati 

sono relativamente semplici, trattandosi di regolare soltanto due interessi in 

giuoco e possono quindi ricondursi facilmente a casi tipici preveduti, 

prevedibili e perciò regolabili da norme giuridiche, i rapporti fra cittadino ed 

amministrazione, in cui si tratti di regolare gli interessi del cittadino, in 

confronto di quelli della collettività, sono molto complessi e vari col mutare e 

intrecciarsi degli interessi collettivi. Perciò è molto più difficile prevederli, 

astrarne dei casi tipici e quindi regolarli con norme giuridiche. Per quanto si 

cerchi di regolare e disciplinare l‟attività amministrativa il più possibile, per 

quanto le lacune lasciate dalla legge sieno spesso colmate dai regolamenti, 

deve rimanere e rimane sempre un campo ed un largo campo in cui non sono 

attuabili non solo norme legislative ma neppure consuetudinarie e 

regolamentari. 
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universale, mentre di alcuni casi singoli non è possibile trattare 

correttamente; la legge prende in considerazione ciò che si 

verifica nella maggioranza dei casi, pur non ignorando l‟errore 

dell‟approssimazione. E non di meno è corretta: l‟errore non sta 

nella legge né nel legislatore, ma nella natura della cosa, giacché 

la materia delle azioni ha proprio questa intrinseca caratteristica. 

Quando, dunque, la legge parla in universale, allora è legittimo, 

laddove il legislatore ha trascurato qualcosa e non ha colto nel 

segno, per avere parlato in generale, correggere l‟omissione, e 

considerare prescritto ciò che il legislatore stesso direbbe se 

fosse presente, e che avrebbe incluso nella legge se avesse 

potuto conoscere il caso in questione (…). Ed è questa la natura 

dell‟equo: un correttivo della legge, laddove è difettosa a causa 

della sua universalità>>
67

. 

                                                        
67

 Aristotele, Etica Nicomachea, 1137 b. I riferimenti sul tema si devono a G. 

CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, 2008, 202. Nei medesimi 

termini, M. S. Giannini, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., 76: “non essendo possibile disciplinare con norme 

giuridiche ogni concreta fattispecie, sia perché queste sfuggono per la natura 

dei rapporti umani alla possibilità di previsione del legislatore, sia perché le 

norme troppo rigide sarebbero d‟impaccio all‟autorità nell‟esplicazione 

delle sue cure, è necessario distribuire i poteri in modo da lasciare un 

margine libero”; J. LODOVICI, L‟évolution de la notion de pouvoir 

discrétionnaire, 1937; E. PRESUTTI, I limiti del sindacato di legittimità, 

Milano, 1911; C. F. FERRARIS, Il potere discrezionale dell‟amministrazione e 

l‟autorità giudiziaria, in Riv. dir. pubbl., 1924. 
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 L‟insegnamento è chiaro. Il precetto legale non è (né 

può) essere diretto a regolare il caso concreto, ma predispone la 

regola affinché il caso concreto possa o debba attuarsi.  

Questa dimensione della legge rileva in modo 

significativo quando l‟Amministrazione, coerentemente con la 

propria funzione, è chiamata a realizzare il precetto disposto 

dalla norma per la cura dell‟interesse pubblico.  

 È in questa accezione che la naturale indeterminatezza 

della norma di legge costituisce lo spazio di libertà in cui la 

pubblica Amministrazione si muove per valutare l‟interesse 

individuato dalla legge (“la discrezionalità ricorre quando è 

rimesso all‟autorità il completamento di concetti pratici di 

valore, ossia di quei concetti concernenti il valore o il disvalore 

di una realizzazione”
68

).  

La discrezionalità amministrativa si identifica con questo 

spazio, nel quale l‟autorità amministrativa risulta abilitata - nel 

rispetto dei confini fissati dalla legge ed ispirandosi ai criteri di 

                                                        
68

 M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit., 35. 
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imparzialità e buon andamento
69

 - ad individuare il modo 

“migliore” per perseguire l‟interesse pubblico. Per modo che la 

discrezionalità consiste in un <<volàno di guida dei vari 

pubblici interessi>>
70

. 

È intuibile come, in quest‟ambito, l‟interrogativo 

storicamente più ricorrente concerna l‟ammissibilità ed i limiti 

della discrezionalità
71

. Un tema particolarmente controverso in 

                                                        
69

 Su cui, in particolare, E. CANNADA BARTOLI, Imparzialità e buon 

andamento in tema di scrutini di merito comparativo, in Foro amm., 1964, II, 

73 ss.; G. FALZONE, Il dovere di buon andamento, Milano, 1953; A. 

ANDREANI, Il principio costituzionale di buon andamento 

dell‟Amministrazione, Padova, 1979; C. ESPOSITO, Riforma 

dell‟amministrazione e diritti costituzionali dei cittadini, in La Costituzione 

italiana. Saggi, Padova, 1954, 245-262; U. ALLEGRETTI, L‟imparzialità 

amministrativa, Padova, 1965; S. CASSESE, Imparzialità amministrativa e 

sindacato giurisdizionale, in Riv. it. scienze giur., 1968, 47; ID., Imparzialità 

amministrativa e sindacato giurisdizionale, Milano, 1973; A. CERRI, 

Imparzialità ed indirizzo politico nella pubblica amministrazione, Padova, 

1973; M. S. GIANNINI, L‟ordinamento dei pubblici uffici e la Costituzione, in 

AA.VV., Attualità e attuazione della Costituzione, Bari, 1979, 90-105; G. 

SALA, Imparzialità dell‟amministrazione e disciplina del procedimento 

nella recente giurisprudenza amministrativa e costituzionale, in Dir. proc. 

amm.,1984, 433.443; L. SANDULLI NAPOLEONI, L‟imparzialità dell‟azione 

amministrativa, in Foro amm., 1989, 2404; F. SATTA,  Imparzialità della 

pubblica amministrazione, in Enc. giur., XV, Roma, 1989, 1-7; M. 

CARDUCCI, “Negoziazione politica” e “imparzialità della Pubblica 

Amministrazione”, in Giur. cost., 1991, 1516; C. PINELLI, Imparzialità, buon 

andamento e disciplina differenziata del rapporto di lavoro dirigenziale, in 

Giur. cost., 1996, 2584. 

70
 La formula (gianniniana) è richiamata da C. GALTIERI, La discrezionalità 

amministrativa: brevi spunti di riflessione, Milano, 1999. 

71
 Il governo e l‟amministrazione devono agire in un quadro di regole e 

principi riconosciuti che restringono il potere discrezionale. Se così non 

fosse, basterebbe che la legge si limitasse ad attribuire all‟autorità un potere 

di agire: sicché lo stesso enunciato di Ulpiano (quad principi placuit legis 

habet  vigorem) sarebbe conforme alla rule of law se fosse una legge a 
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passato, soprattutto perché strettamente correlato, lo si è 

ricordato, alle diverse concezioni del “potere istituzionale 

dell‟amministrazione” ed, in particolare, sul suo grado di 

operatività e sui modi della sua sottoposizione alla legge
72

. 

Conoscere e determinare sino a che punto possa 

legittimamente spingersi l‟Amministrazione nei suoi processi 

valutativi, quali specifici intenti debbano ispirare le sue scelte e 

la sua azione, come sia possibile controllare la natura e 

l‟applicazione degli elementi da essa realmente considerati e 

posti a base delle sue determinazioni o - per tentare 

l‟unificazione dei concetti in questione - chiarire quale sia il 

limite tra discrezionalità e arbitrio, costituisce un‟esigenza 

fondamentale e, d‟altronde, sempre più avvertita in un 

ordinamento caratterizzato da forme diverse ed accresciute di 

intervento pubblico nelle attività economicamente più 

rilevanti
73

. 

                                                                                                                       
stabilirlo. I limiti  al potere discrezionale sono quelli che la giurisprudenza ha 

individuato nel corso di una lunga elaborazione. Così G. CORSO, Il principio 

di legalità, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice dell‟azione 

amministrativa, cit.. 

72
 Cfr. L. BENVENUTI, La discrezionalità amministrativa, cit., 26. 

73
 Non c‟è dubbio che il primo macro-confine dell‟azione amministrativa è 

rappresentato dalla sua doverosità, un attributo dell‟azione non poco 
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penetrante e significativo. Essa non costituisce un limite interno dello spazio 

-fisiologico- che la legge crea in vista della realizzazione del fine pubblico 

nel caso concreto, ma prefigura un consistente limite esterno del potere 

amministrativo discrezionale. In tema, F. BENVENUTI, Il nuovo cittadino. Tra 

libertà garantita e libertà attiva, Venezia, 1994; O. RANELLETTI, Il silenzio 

nei negozi giuridici, 1892, ora in Scritti giuridici scelti, III, Napoli, 1992, 3 

ss.; F. GOGGIAMANI, La doverosità amministrativa, Torino, 2005; L. 

IANNOTTA, Principio di legalità ed amministrazione di risultato, 

Amministrazione e legalità. Fonti normative e ordinamenti, Atti del 

Convegno (Macerata, maggio 1999), Milano, 2000, 37 ss.; A. CIOFFI, Dovere 

di provvedere e pubblica Amministrazione, Milano, 2005; F. LEDDA, 

Determinazione discrezionale e domanda di diritto, Studi  in onore di F. 

Benvenuti, III,  Modena, 1996; M. IMMORDINO, A. POLICE (a cura di), 

Principio di legalità ed amministrazione di risultato, Torino, 2004; F. 

MERUSI, La certezza dell‟azione amministrativa fra tempo e spazio, in Dir. 

amm., 2002, 527 ss.; A. POLICE, Doverosità dell‟azione amministrativa, 

tempo e garanzie giurisdizionali, Il procedimento amministrativo, Napoli, 

2007, 135 ss.; in particolare, A. POLICE, Il dovere di concludere il 

procedimento e il silenzio inadempimento, in M. A. SANDULLI (a cura di), 

Codice dell‟azione amministrativa, Milano, 2011, 228 ss.: la doverosità 

dell‟azione amministrativa e dei suoi tempi rappresenta una peculiare 

declinazione del principio di legalità. Del resto, se è vero l‟assunto secondo 

cui il cittadino a fronte dell‟amministrazione non è più il cittadino-suddito, 

quel suddito che vede nella legalità l‟unico limite all‟esercizio  del potere 

(inteso come argine della legge contro il suo abuso o il suo arbitrario 

esercizio), ma è invece un soggetto compartecipe della funzione pubblica che 

si esercita attraverso il potere amministrativo, la legalità non è più soltanto 

limite negativo all‟esercizio del potere, ma diventa anche e soprattutto 

affermazione in positivo dell‟obbligo di esercitare quel potere e di esercitarlo 

in un tempo utile (o se si vuole, ragionevole). Una acquisizione, quest‟ultima, 

che ha origini antiche nel nostro panorama dottrinario e che già in anni 

lontani intravedeva la possibilità (o meglio, postulava la necessità), nella 

“relazione di interessi”
 
tra soggetti privati e pubblica Amministrazione, di un 

“obbligo giuridico di prendere un dato provvedimento” (O. RANELLETTI, Il 

silenzio nei negozi giuridici, cit.). La doverosità amministrativa si articola 

come doverosità di inizio o di avvio della cura di determinati interessi 

pubblici da parte dei soggetti titolari del potere, doverosità nella 

consumazione del potere e quindi nell‟assunzione di decisione o decisioni in 

relazione a situazioni e interessi controversi e, infine, doverosità di 

soddisfazione delle situazioni giuridiche soggettive degli “amministrati”. Il 

primo contenuto della doverosità, l‟obbligo di procedere, l‟obbligo di 

attivarsi rispetto a quello che F. Ledda chiamava il problema amministrativo, 

è fondato nella legge, nell‟insieme delle leggi attributive del potere in capo 

ad uno o più soggetti per il perseguimento dei fini pubblici. Già le leggi che 

istituiscono enti pubblici, territoriali o meno, per il perseguimento di fini 

pubblici, nello stesso momento in cui istituiscono l‟ente e lo vincolano al 

perseguimento di un fine, generano quell‟obbligo di perseguimento dello 
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Tali <<confini>> vanno esplorati mediante l‟esame degli 

<<elementi>> che caratterizzano la discrezionalità 

amministrativa: “chi emana un provvedimento discrezionale, 

compie una serie di operazioni mentali, di diversa specie logica 

e psicologica”, ci si deve chiedere allora quali di queste 

                                                                                                                       
scopo, rammentato nel primo comma, dell‟art. 1 della legge n. 241 del 1990, 

sin da quel momento sorge il dovere (o se si vuole, l‟obbligo) di azionare il 

potere amministrativo rispetto a quegli interessi. E tali previsioni legislative 

costituiscono anche il fondamento dell‟obbligo di concludere il processo 

decisionale, di consumare il potere, di decidere sull‟assetto degli interessi. 

Anche in questo caso la doverosità integra e si confonde con il principio di 

legalità proprio rispetto al vincolo di scopo. Siamo in presenza di un vero e 

proprio dovere di soddisfare i pubblici interessi affidati in cura 

all‟amministrazione. Quanto alla doverosità delle prestazioni rispetto alle 

istanze avanzate dai singoli nei confronti dell‟amministrazione, il vincolo 

della legalità trova il suo fondamento in tutte le norme giuridiche e in tutti gli 

atti e i fatti che originano situazioni giuridiche soggettive più o meno perfette 

di diritto o di interesse che, in qualche modo, vincolando l‟amministrazione, 

rendono doveroso da parte dell‟amministrazione stessa il soddisfacimento di 

alcune pretese ovvero il rispetto di situazioni soggettive già compiute e 

perfette. Questi profili della doverosità del provvedere, peraltro, costituiscono 

niente altro che l‟esplicitazione di quel dovere di perseguire “il risultato” che, 

in tempi recenti, è stato considerato quale nuova frontiera del principio di 

legalità, la c.d. “legalità di risultato”. Nonostante la sua razionalizzazione sia 

frutto di una riflessione piuttosto recente, il principio di doverosità 

dell‟azione amministrativa veniva già in passato legato in qualche forma alla 

discrezionalità amministrativa. Più precisamente, a mente di alcune risalenti 

dottrine di matrice tedesca, il dovere d‟ufficio funge da limite al potere 

discrezionale, in quanto determina il dovere agire secondo il pubblico 

interesse. È la tesi della “discrezionalità secondo dovere” riconducibile a E. 

BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft: 

Verwaltungsrechtliche Studien, 1886, secondo cui il limite per eccellenza 

della discrezionalità è dato dal dovere, che per il funzionario costituisce un 

imperativo, di agire nel modo migliore per raggiungere il pubblico bene. 

Ogni vizio dell‟atto discrezionale sarebbe perciò prima di tutto un rendersi 

colpevole del funzionario stesso, da cui hanno insieme origine la 

responsabilità ed il controllo dei tribunali amministrativi. 
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costituisce “l‟essenza della discrezionalità, ossia la scaturigine, 

per così dire, di quello che sarà poi il provvedimento”
74

. 

Se il marco della discrezionalità è quello del dar luogo a 

un completamento della norma giuridica che attribuisce la 

discrezionalità ad opera dell‟agente che applica la norma stessa, 

allora la discrezionalità amministrativa si compie in un 

apprezzamento (l‟altra faccia dell‟indeterminatezza della 

norma): nell‟esercizio della discrezionalità l‟Amministrazione si 

forma un giudizio
75

, e alla luce di tale giudizio fa derivare una 

scelta. 

Da un punto di vista logico l‟apprezzamento, come 

giudizio, è un momento antecedente a quello della formulazione 

definitiva della volontà, esso non si identifica con il 

provvedimento discrezionale ma ne costituisce il suo 

antecedente intellettivo, che viene introitato nell‟atto per mezzo 

della sua motivazione.  

In questa prospettiva, l‟esercizio della discrezionalità 

amministrativa si compone di due elementi: (a) un giudizio, il 

                                                        
74

 Ancora, M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., 27. 

75
 A. LEVI, Attività lecita individuale ed attività discrezionale amministrativa, 

Padova, 1932. 
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momento “intellettivo” diretto ad ottenere la realizzazione di un 

interesse posto, in cui l‟Amministrazione individua ed analizza 

fatti ed interessi in gioco sulla base di un‟istruttoria da condurre 

secondo i principi sanciti dalla regole sul procedimento 

amministrativo; (b) una scelta, il momento “volitivo”, in cui 

l‟Amministrazione, alla luce delle risultanze del giudizio, 

esprime la sua volontà adottando la soluzione che ritiene più 

opportuna e conveniente per il perseguimento dell‟interesse 

pubblico
76

. 

Il giudizio finalizzato alla determinazione amministrativa 

consiste dunque in una rappresentazione di causa ed effetto, per 

cui, posto un fine da raggiungere, secondo dati criteri, si afferma 

che occorrono dati strumenti: nell‟apprezzamento proprio della 

discrezionalità tali criteri sono dati dal gioco dei differenti 

pubblici interessi
77

. Un determinato interesse pubblico, infatti, 

non esiste mai isolato nel mondo sociale, esso deve essere 

                                                        
76

 La ponderazione degli interessi dà luogo a un‟attività intellettiva, in quanto 

si tratta di comprendere e stabilire come l‟interesse essenziale sia atteggiato 

dal gioco degli interessi secondari (su cui vedi nota successiva). La fissazione 

dei valori dei diversi interessi termina in un‟attività volitiva, in quanto 

l‟autorità si pone come regola la scala dei valori da se stessa fissati e su 

questa determina l‟atto amministrativo nei singoli punti per i quali la legge le 

attribuisce potere discrezionale. 

77
 Mentre nell‟apprezzamento proprio della discrezionalità tecnica i criteri al 

lume dei quali si scelgono gli strumenti sono criteri scientifici. 
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necessariamente tenuto in conto con gli altri interessi che vi 

concorrono e vi accedono, <<di qui la necessità della 

discrezionalità (…): solo col lasciare un margine libero 

all‟autorità si rende possibile la ponderazione stessa 

dell‟interesse che ad essa è affidato come cura, una volta che 

tale interesse in tanto esiste, in quanto vi sono altri interessi cui 

ordinarlo>>. 

In questo modo: (a) l‟interesse da proteggere è dato; (b) 

l‟Amministrazione individua mediante una comparazione 

qualitativa e quantitativa il valore dei vari interessi concorrenti 

in una stessa “situazione sociale oggettiva” (la fattispecie, il 

caso concreto)
78

; (c) l‟esito del bilanciamento s‟impone come 

                                                        
78

 L‟esigenza di una ponderazione comparata degli interessi in gioco 

costituisce un tratto qualificante della discrezionalità, imponendo ai pubblici 

poteri di rispettare il perseguimento del loro proprio obiettivo istituzionale 

senza un sacrificio eccessivo di tutti gli altri interessi concomitanti. La 

traduzione legislativa di questo basilare limite ontologico alla discrezionalità 

è notoriamente scolpita all‟art. 7 della l. 241/1990 il quale, nel sancire 

l‟obbligo della comunicazione d‟avvio del procedimento e della 

partecipazione procedimentale, fornisce la possibilità d‟ingresso degli 

interessi secondari all‟interno del procedimento amministrativo (M. 

OCCHIENA, Partecipazione al procedimento amministrativo, in S. CASSESE, 

(a cura di) Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, 4129; A. ZITO, Le 

pretese partecipative del privato nel procedimento amministrativo, Roma, 

1996, 5; M. NIGRO, Il nodo della partecipazione, in Scritti giuridici, II, 

Milano, 1996, 1413; T. MIELE, Partecipazione al procedimento e principi 

costituzionali per un nuovo modello organizzativo della pubblica 

amministrazione, Atti del XXXIX Convegno di studi di scienza 

dell‟amministrazione, Varenna, 16-18 settembre 2003, in La pubblica 

amministrazione nella Costituzione: riflessi e indicazioni di riforma, Milano, 
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regola per l‟adozione dell‟atto conseguente
79

 (in cui 

l‟operazione intellettiva deve essere esplicitata) che deve essere 

lecito
80

, congruo rispetto alla causa del potere esercitato
81

 e deve 

soddisfare l‟interesse pubblico stabilito dal legislatore. 

                                                                                                                       
1995, 294). La pubblica amministrazione viene quindi messa in condizione, 

mediante l‟intervento di altri soggetti, di verificare la praticabilità di 

soluzioni alternative, di considerare le aspettative e le necessità degli 

interessati, di ponderare l‟impatto presumibile della propria decisione sulla 

realtà amministrata. 

79
 Meccanismo che ha portato per primo Giannini ad individuare lo specifico 

della discrezionalità nella scelta operata all‟esito della ponderazione degli 

“interessi secondari” in relazione all‟interesse pubblico primario. E. 

GALANTI, Discrezionalità delle autorità indipendenti e controllo giudiziale, 

in Quaderni di ricerca giuridica della Banca d‟Italia, cit. 13.  

80
 Non è mancata in giurisprudenza la precisazione che, anche nell‟ambito 

della discrezionalità, l‟attività della p.A. deve svolgersi nei limiti posti dalla 

legge e dal principio primario del neminem ladere, codificato nell‟art. 2043 

cod.civ.. Cfr. Cass., 3 marzo 2011, n. 5120, in Giust. civ., 2011, I, 1461, 

secondo la quale è consentito al giudice ordinario accertare se vi sia stato da 

parte della p.A. un comportamento doloso o colposo che, in violazione dei 

principi di legalità, imparzialità e buona amministrazione di cui all‟art. 97 

Cost., abbia determinato la violazione di un diritto soggettivo tutelabile in via 

risarcitoria (nella specie, la S.C. ha confermato la sentenza impugnata che 

aveva condannato l‟Agenzia delle entrate al risarcimento dei danni 

patrimoniali subiti da un contribuente per l‟invio di numerosi avvisi di 

accertamento e una cartella di pagamento per imposte e soprattasse non 

dovute); Cass., 27 marzo 2009, n. 7531, in Nuova giur. civ. comm., 2009, 

1151, con nota di F. SCOGNAMIGLIO, la quale ha ritenuto che la p.A. è 

responsabile per i danni subiti dai risparmiatori causalmente riconducibili alla 

violazione dei doveri di diligenza e correttezza nella vigilanza e nel controllo 

sulle società fiduciarie, trattandosi di doveri posti da norme di legge; ancora 

Cass. S.U., 13 dicembre 2007, n. 26108 e Id., 22 dicembre 2010, n. 25982, 

che hanno ritenuto che l‟inosservanza da parte della p.A. di quelle regole 

espressione dei principi costituzionali dell‟art. 97 Cost., può essere 

denunciata dal privato dinanzi al g.o. non solo ove la domanda sia volta a 

conseguire il risarcimento del danno patrimoniale, ma anche ove sia volta a 

conseguire la condanna della p.A. ad un facere, giacché la domanda non 

investe scelte e atti autoritativi dell‟amministrazione, ma attività soggetta al 

rispetto del principio del neminem laedere (nella specie si trattava di 
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Su questi ultimi elementi si appunta il controllo sulla 

scelta dell‟Amministrazione. Essa per potersi dire “legittima” 

deve essere ragionevole e coerente in relazione ai rispettivi 

principi normativi di cui è esecutiva e deve arrecare il minor 

sacrificio possibile agli altri interessi compresenti
82

. Se la scelta 

                                                                                                                       
inosservanza da parte della p.A. di regole tecniche nella gestione e 

manutenzione dei propri beni). 

81
 La rispondenza rispettivamente della soluzione scelta nel provvedimento 

concreto e della fissazione del valore degli interessi a quel pubblico interesse 

fondamentale che in ambedue i casi ha funzione teleologica. In questi 

termini, non esisterebbe una differenza tra opportunità e conformità allo 

scopo: uno stesso atto in quanto è indirizzato ad un fine determinato, è 

conforme allo scopo; in quanto è il più idoneo possibile che si sia potuto 

adottare in una situazione di fatto, è opportuno. 

82
 Si tratta del c.d. principio di proporzionalità. Secondo una formula 

magistralmente coniata, il principio di proporzionalità  implica che “la polizia 

non deve sparare ai passeri con i cannoni” (J. FLEINER, Institutionen des 

Deutschen Verwaltungsrechts, Tübingen, 1912, 354, nel riferimento 

contenuto in D. U. GALETTA, Il principio di proporzionalità, in M. A. 

SANDULLI (a cura di), Codice dell‟azione amministrativa, Milano, 2011, 340 

ss.) o, detto altrimenti, che le limitazioni alla libertà individuale non debbono 

mai  superare la misura di quanto appaia assolutamente necessario al 

raggiungimento dell'obiettivo di pubblico interesse perseguito dall'autorità. 

Del resto, è possibile ipotizzare che sull‟identico criterio la ponderazione 

possa portare ad esiti diversi in ragione della omogeneità o meno degli 

interessi. Il principio di proporzionalità, quindi, è chiamato ad agire come 

fattore ordinatore del conflitto tra regole che sono applicative di principi 

trovando sostegno in questa sua funzione equilibratrice nel generico richiamo 

ai principi dell‟ordinamento comunitario contestualmente previsto, come è 

noto, dallo stesso comma primo dell‟art. 1 della legge del 1990 come 

modificata dalla legge n. 15/2005 e che comunque già di per sé reca l‟idea di 

un intervento amministrativo che si conformi al risalente canone del minimo 

mezzo. Il nucleo essenziale della concezione del minimo mezzo è ancor oggi 

sotteso al principio di proporzionalità perché la massimizzazione dell‟utile 

amministrativo, come funzione di un determinato interesse (pubblico e 

collettivo), va sempre ponderata con la minimizzazione del sacrificio 

conseguente per altri interessi privati; vale a dire, fondendo insieme le due 

regole “direttrici” dell‟azione amministrativa, “ottenere la maggiore 

prosperità e sicurezza pubblica”, “facendo prevalere la cosa pubblica alla 
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avviene in violazione di tali parametri si realizza una lesione 

della legittimità, sotto il profilo dell‟eccesso di potere
83

. In altre 

parole, ed in generale, perché l‟esercizio del potere discrezionale 

possa dirsi conforme al principio di legalità sostanziale
84

, è 

necessario che l‟individuazione dell‟interesse pubblico concreto 

avvenga sulla base di canoni di ragionevolezza, «ogni scelta 

deve essere consequenziale sul piano logico rispetto alle 

premesse costituite dai dati evidenziati nella situazione 

concreta»
85

. Risulta così ancora attuale l‟insegnamento di chi 

                                                                                                                       
privata entro i limiti della vera necessità” (su cui, G. ROMAGNOSI, Principj 

fondamentali di diritto amministrativo onde tesserne le istituzioni, Milano, 

1814). 

83
 Ciò che, quindi, la pubblica amministrazione deve necessariamente e 

anzitutto fare, affinché il potere discrezionale sia correttamente esercitato, 

consiste nella completezza dell‟acquisizione di tutti gli interessi che si 

presentano nella situazione concreta e nella ragionevolezza ed imparzialità 

(art. 97 Cost.) della ponderazione. Su questo profilo, si rinvia al successivo 

capitolo. 

84
 F. MERUSI, L‟equità nel diritto amministrativo secondo Cammeo: alla 

ricerca dei fondamenti primi della legalità sostanziale, in Quaderni fiorentini 

per la storia del pensiero giuridico moderno, per Federico Cammeo, Milano, 

1993, 413 ss. Gli studi dell‟Autore conducono ad una sintesi delle riflessioni 

degli autori che hanno indagato il tema dell‟equità nella storia del diritto 

amministrativo italiano. Tra questi, l‟origine viene certamente ricondotta a 

Federico Cammeo, studioso nelle cui tesi è dato maggiormente riscontrare la 

seguente costante del rapporto tra giudizio di equità e diritto amministrativo: 

qualsivoglia indagine sull‟equità della pubblica amministrazione, o del 

giudice amministrativo, conduce ad incardinare tali giudizi equitativi talora 

nell‟alveo del merito amministrativo, tal‟altra nella sfera del giudizio di 

legittimità sull‟esercizio della discrezionalità amministrativa. 

85
 V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa e 

sindacato di legittimità, cit., 499. 
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rilevava come tutte le espressioni dell‟eccesso di potere possano 

trovare nella clausola di ragionevolezza «la spiegazione più 

appagante»
86

, dal momento che la ragionevolezza costituisce il 

paradigma-cardine dell‟azione amministrativa
87

 (anche con 

riferimento alla discrezionalità tecnica
88

). 

                                                        
86

 F. LEDDA, L‟attività amministrativa, Milano, 1987, 10. Non può farsi a 

meno di rilevare come i giudici amministrativi abbiano tendenzialmente 

tralasciato di procedere ad una sua puntuale ricostruzione, indulgendo ad un 

uso terminologico in genere indistinto rispetto alla razionalità, alla logicità, 

alla coerenza e alla non contraddittorietà. G. LOMBARDO, Il principio di 

ragionevolezza nella giurisprudenza amministrativa, in Riv. trim. dir. pubb., 

1997, 4; L. CESARINI, Il principio di ragionevolezza tra approccio 

costituzionale e discrezionalità amministrativa, in AA. VV., Quale riforma 

della Costituzione?, Torino, 1999, 251. 

87
 Il procedimento ed il vincolo di ragionevolezza che lo attraversa 

costituirebbero cioè un necessario antidoto all‟uso arbitrario del potere reso 

possibile dalla incertezza che ne avvolge i presupposti (v. G. MORBIDELLI, Il 

procedimento amministrativo, in AA.VV., Diritto Amministrativo, Bologna, 

2005, 560; A. MASSERA, I principi generali, in M. P. CHITI, G. GRECO (a 

cura di), Trattato di Diritto Amministrativo Europeo, Parte Generale, G., 

Milano, 2007, 329). Escludendo che possa spettare all‟organo giurisdizionale 

fissare la scelta, al giudice compete tuttavia il controllo di ragionevolezza sul 

bilanciamento operato dall‟amministrazione, e con ciò la revisione del modo 

in cui è stato risolto il potenziale conflitto tra gli interessi economici e gli 

interessi alla salute e ambientali protetti dall‟intervento precauzionale. In 

presenza di un‟amministrazione che non disponga di parametri valutativi e 

che fondi le sue scelte fondamentali sui profili di ragionevolezza, il sindacato 

giurisdizionale deve necessariamente espandersi perché altrimenti si avrebbe 

un‟illegittima compressione delle situazioni di tutela (v. B. MARCHETTI, Il 

principio di precauzione, in M. A. SANDULLI (a cura di), Codice dell‟azione 

amministrativa, Milano, 2011, 130 ss.). Sul punto anche F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit., 43: “la ragionevolezza, invocata 

come chiave di temperamento reciproco di valori, si pone anche a presidio di 

“quel valore di ordine che fa tutt‟uno con l‟idea stessa di sistema e con le 

sue concrete ancorché umanamente imperfette, realizzazioni”. La 

ragionevolezza insomma non può fare a meno di mirare, accanto alla 

migliore attuazione possibile dei diritti e delle libertà costituzionali, anche 

alle esigenze di ordine e di stabilità di cui il sistema non può fare a meno” 

(A. RUGGERI, A proposito di deleghe, delegificazioni (ed altro) e dei possibili 
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Questo tipo di test coinvolge tutti i momenti in cui si 

articola il giudizio della p.A., ossia gli elementi in cui il giudizio 

volto alla realizzazione dell‟interesse pubblico si distribuisce 

(elementi che costituiscono i margini della discrezionalità)
89

. 

                                                                                                                       
rimedi volti a porre ordine nel sistema delle fonti, in A. CARETTI, A. 

RUGGERI, Le deleghe legislative, Milano, 2003). Peraltro, il controllo di 

ragionevolezza ha una funzione bivalente, la quale opera in direzioni 

opposte: da un lato, salva alcune prerogative dell‟amministrazione verso al 

giurisdizione, pone dei limiti a quest‟ultima ed assicura in tal modo il 

raccordo tra la titolarità del potere e la responsabilità giuridica e politica; 

dall‟altro, garantisce al giudice, verso l‟amministrazione, alcuni strumenti 

conoscitivi che gli assicurano piena conoscenza del fatto e che sono perciò 

indispensabili per adeguare la tutela giurisdizionale al canone di effettività. 

La ragionevolezza, per un verso, frena il giudice e gli impedisce tentazioni 

sostitutive; per altro verso, lo munisce degli strumenti di tutela che servono 

per giudicare sulle questioni tecniche e frena l‟amministrazione (sul punto v. 

infra; cfr. F. CINTIOLI, (voce) Discrezionalità tecnica (Diritto 

amministrativo), in Enc. dir., Giuffrè). 

88
 Su cui il controllo di ragionevolezza avrebbe una funzione bivalente, la 

quale opera in direzioni opposte; da un lato, salvo alcune prerogative 

dell‟Amministrazione verso la giurisdizione, pone dei limiti a quest‟ultima ed 

assicura in tal modo il raccordo tra la titolarità del potere e la responsabilità 

giuridica e politica; dall‟atro, garantisce al giudice, verso l‟amministrazione, 

alcuni strumenti conoscitivi che gli assicurano piena conoscenza del fatto e 

sono perciò indispensabili per adeguare la tutela giurisdizionale al canone di 

effettività. La ragionevolezza, per un verso, frena il giudice e gli impedisce 

tentazioni sostitutive; per altro verso, lo munisce degli strumenti di tutela che 

servono per giudicare sulle questioni tecniche e frena l‟Amministrazione. 

89
 Vale la pena di richiamare la distinzione dei “vari tipi di discrezionalità” 

rappresentata da M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit., 141 ss., per certi aspetti superata ma di notevole 

spessore classificatorio: discrezionalità nell‟an, nel quid e nel quomodo. La 

discrezionalità nell‟an è molto frequente, ed è quella che più ha colpito e 

colpisce, tanto che talvolta gli autori hanno ridotto ad essa tutta la 

discrezionalità,. Essa si esprime in due modi: se si debba emanare un atto, se 

si debba emanare un atto anziché un altro. Ma si può ancora distinguere, più 

correttamente, così: (a) rispetto alla circostanza (presupposto) del tempo, 

ossia se convenga emanare l‟atto nell‟uno o nell‟altro momento; (b) rispetto 

alla circostanza del luogo (presupposto); (c) rispetto a presupposti 

determinati dalla legge (presupposti qualificati); (d) rispetto a presupposti 
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Mentre esso non interesserebbe il c.d. merito amministrativo
90

, 

inteso come conformità della scelta amministrativa alle regole 

non giuridiche di opportunità e convenienza amministrativa: le 

regole di legittimità sono quelle poste dalla stessa norma che 

attribuisce il potere ovvero quelle ricavabili dai limiti che 

generalmente si frappongono all‟esercizio del potere, in specie 

discrezionale; le regole di merito, pur costituendo anch‟esse un 

predicato della discrezionalità, si sostanziano in prescrizioni di 

carattere non giuridico, di scienza dell‟amministrazione, che 

indirizzano l‟Autorità amministrativa verso una scelta opportuna 

e conveniente per l‟interesse pubblico tutelato
91

. 

                                                                                                                       
concernenti la formazione formale della volontà dell‟atto; (e) rispetto a 

motivi generici, connessi a presupposti; (f) rispetto a motivi puramente e 

semplicemente. La discrezionalità nel quid ha figura unitaria. Essa consiste 

nella possibilità di variare il contenuto della volontà, e in quella di porre 

elementi facoltativi (accidentalia) all‟atto. La legge deve però determinare 

sempre, per una parte anche minima, la volontà dell‟atto, altrimenti questo 

non potrebbe esistere, essendone quello l‟elemento capitale. La 

discrezionalità nel quomodo concerne la forma in due sensi: per quanto 

riguarda l‟opportunità di procedere all‟esternazione dell‟elemento e per 

quanto riguarda il modo onde tale affermazione può farsi. Nei rispetti del 

primo del primo di questi casi, si ricorderà come due soli elementi dell‟atto 

debbono in goni caso manifestarsi e sono la competenza e la volontà. Nei 

rispetti del secondo di questi sensi, non si tratta del modo con cui 

materialmente si congegna la forma, quanto della scelta tra più forme 

possibili.  

90
 Sul tema v. per tutti A. AMORTH, Il merito dell‟atto amministrativo, 

Milano, 1939. 

91
 La violazione di simili regole, tradizionalmente, dà luogo a un vizio di 

merito, sindacabile solo nelle ipotesi tassative in cui la cognizione 
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 ( 4 ) (segue) Discrezionalità tecnica. La tecnica come 

fondamento della discrezionalità tecnica. 

 Il tratto tipico della discrezionalità amministrativa “pura” 

si è individuato nella ponderazione degli interessi in gioco 

(primario e secondari) in una data situazione di fatto, a valle 

della quale il bilanciamento prodotto dalla p.A. realizza la 

finalità prescritta dalla legge. Questo meccanismo, insomma la 

discrezionalità pura, costituisce il modulo (più) tipico 

                                                                                                                       
dell‟autorità che effettua il controllo sull‟azione è estesa al merito. L‟area 

riservata alle scelte di merito è quindi quella affidata alla libertà 

dell‟amministrazione una volta rispettati tutti i parametri legali che 

sovrintendono all‟esercizio della discrezionalità. È l‟area nella quale 

l‟amministrazione sarebbe sottratta ad un sindacato esterno del giudice 

amministrativo, cui è preclusa la possibilità di sostituir visi. Si può sostenere, 

dunque, che le valutazioni di merito rappresentano la sfera libera dell‟azione 

amministrativa discrezionale, cioè l‟ambito nel quale la stessa può 

determinarsi senza essere normalmente soggetta ad un sindacato 

giurisdizionale intrinseco, che consenta cioè al giudice di sostituirsi 

all‟Amministrazione. Ciò che è concesso all‟autorità giudiziaria 

amministrativa per accertare il corretto perseguimento dell‟interesse pubblico 

è un mero sindacato estrinseco attraverso il quale è possibile verificare il 

rispetto dei parametri di legittimità. Peraltro, l‟area del merito amministrativo 

è stata progressivamente erosa, dapprima in giurisprudenza, poi dalla l. 

241/90 che ha codificato i criteri di economicità e di efficacia. F. 

CARINGELLA, Corso di diritto amministrativo, cit., 1439 ss.; U. ZUBALLI, Il 

controllo della discrezionalità, in V. PARISIO (a cura di), Potere discrezionale 

e controllo giudiziario, cit. 155. 
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dell‟azione amministrativa
92

. In questo senso, la naturale e 

necessaria indeterminatezza della norma è rivolta al più proficuo 

inveramento dell‟interesse. 

 In relazione all‟azione amministrativa, tuttavia, 

l‟indeterminatezza della norma può manifestarsi anche in modo 

diverso, ovvero con una valenza tecnica: vi sono casi nei quali 

la norma contiene un precetto che, nel conferire una certa 

prerogativa decisionale alla p.A., le affida una valutazione 

tecnica - non giuridica (- opinabile). Il punto di riferimento 

sono i concetti indeterminati, le clausole elastiche, quei casi nei 

quali la norma affida all‟Amministrazione una valutazione non 

giuridica (e perciò tecnica) ma non sicura (e perciò opinabile)
93

. 

                                                        
92

 In altre parole, la comparazione fra interessi in vista dell‟attuazione del 

fine pubblico costituisce il cuore dell‟attività amministrativa e, pertanto, la 

giustificazione del potere dell‟Amministrazione. 

93
 Ecco perché il campo d‟elezione di questo tipo di indagine riguarda le 

scienze non esatte, non sicure. Sul punto F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit. 4. M. S. GIANNINI, Il potere 

discrezionale della pubblica amministrazione, cit., osservava, a proposito 

della discrezionalità tecnica, che non È agevole distaccare nettamente le 

discipline tecniche, nelle quali il modo d‟agire della p.A. resterebbe 

determinato con scientifica precisione, da quelle non tecniche, di fronte al 

crescente sviluppo di scienze come la sociologia, la psicologia, la 

psicotecnica ed altre. La distinzione tra il settore delle scienze esatte ed il 

settore delle scienze non esatte utilizza una logica che alla sua radice resta 

comunque arbitraria, per il fatto che una linea distintiva così netta non è 

possibile definire. Stando ai risultati cui è pervenuta la ricerca 

epistemologica, si dovrebbe convenire sul fatto che nessuna scienza è esatta e 

nessuna scienza è certa e che l‟unica possibilità di verifica (anche per il 

giudice) consiste nel vagliare l‟affidabilità di una certa ipotesi scientifica, 
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La corrispondente attività amministrativa si risolve, dunque, non 

in un apprezzamento sull‟interesse, bensì in un accertamento 

dell‟“elemento tecnico” indicato nella fattispecie.  

Si tratta di un fenomeno non recente, che la dottrina ha 

da tempo avuto modo di intercettare ed analizzare
94

, 

individuando un agire dell‟Amministrazione non regolato da 

                                                                                                                       
appurando se essa ha ricevuto, dai controlli empirici, delle conferme senza 

contro esempi e se essa ha anche resistito ai necessari tentativi di 

falsificazione e se dunque essa risulta corroborata in via provvisoria. Su cui 

F. STELLA, Giustizia e modernità, Milano, 2001, 321, per una utilizzazione 

relativa al controllo giurisdizionale dei concetti epistemologici di K. POPPER. 

La detta distinzione tra scienze esatte e non esatte, dunque, ha solo un valore 

convenzionale e serve al giurista per porre in luce la questione dei concetti 

indeterminati a valenza tecnica, al fine di esaminare la questione della 

discrezionalità tecnica da entrambi i profili che si avvertono come rilevanti: 

quello dell‟effettività della tutela del ricorrente e quello del confine del 

sindacato giurisdizionale nei confronti dell‟Amministrazione. 

94
 In via di prima approssimazione si può mettere in evidenza come il 

dibattito si sia sviluppato in base ad un iter evolutivo che ha focalizzato 

l‟attenzione su aspetti diversi ma complementari della questione; si è partiti, 

infatti, dando rilievo all‟elemento della norma imprecisa (da cui, in effetti, si 

è partiti anche nel nostro studio), per poi privilegiare quello della 

discrezionalità spostandosi in seguito sul concetto di tecnica, per poi 

discostarsi da essi tramite la trasposizione del dibattito sull‟elemento 

valutativo (M. ASPRONE, M. MARASCA, A. RUSCITO, La discrezionalità 

tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 2009). E sempre nell‟ottica 

che “la questione della discrezionalità tecnica si intreccia, fin dalla sua 

nascita, nel sistema italiano (…) con la questione della giustizia 

amministrativa e con il problema dei limiti del sindacato giurisdizionale (D. 

DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova, 

1995, secondo cui, peraltro, “il dibattito dottrinale italiano sembra segnato, 

già in epoca iniziale, dal passaggio da una posizione – assai vicina a quella 

tedesca e senz‟altro influenzata da quest‟ultima – che assume la centralità 

della norma nello studio del fenomeno, ad una posizione che, allontanandosi 

progressivamente dai problemi interpretativi ed applicativi del testo 

normativo, tende invece a ricondurre la questione della discrezionalità 

tecnica sul terreno della discrezionalità pura”). 
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norme giuridiche precise che assumono come presupposto per 

l‟esercizio dei pubblici poteri un fatto semplice, come quelle che 

rendono il suo agire vincolato
95

, ma regolato da disposizioni 

normative imprecise la cui attuazione presuppone il verificarsi 

di fatti complessi, suscettibili quindi di una valutazione 

opinabile in base a scienze più o meno esatte, da condursi 

sempre sulla base dell‟interesse pubblico e il cui 

“apprezzamento” deve quindi lasciarsi all‟Amministrazione
96

.  

Ipotesi, queste, di discrezionalità tecnica, concepita 

come attività di attuazione della legge avente il suo elemento 

                                                        
95

 F. CAMMEO, La competenza di legittimità della IV Sezione e 

l‟apprezzamento dei fatti valutabili secondo criteri tecnici, in Giur. it., 1902, 

III, 276, In cui l‟A. distingue a seconda che l‟attività della pubblica 

Amministrazione sia regolata da norme giuridiche precise ovvero si svolga in 

uno spazio libero da norme. Nel primo caso l‟attività dell‟amministrazione è 

“vincolata” e quindi soggetta in pieno al sindacato di legittimità, nel secondo 

è discrezionale in quanto l‟Amministrazione è libera di determinarsi dal 

punto di vista giuridico (fermo restando il limite di carattere generale del 

rispetto dell‟interesse pubblico) e, quindi, sottratta in linea di principio, al 

controllo giurisdizionale di legittimità. E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e 

discrezionalità tecnica, in Giur. it., 1910; ID., I limiti del sindacato di 

legittimità, Milano, 1911. Aderiscono sostanzialmente alla tesi di Cammeo 

anche altri illustri autori dell‟epoca, quali A. C. JEMOLO, La competenza del 

Consiglio di Stato in sede giurisdizionale nella risoluzione delle questioni 

tecniche, in Riv. dir. pubbl., 1927, 523; G. ZANOBINI, Sull‟errore di fatto 

negli atti amministrativi, ivi, 524 ss.. 

96
 In questi primi studi la discrezionalità tecnica rappresenterebbe «il riflesso, 

sul piano giuridico, di una nuova materiale configurazione dell‟assetto dei 

poteri emergente dalla crisi dello Stato liberale» (V. G. PELLEGATTI, 

Valutazioni tecniche dell‟amministrazione pubblica e sindacato giudiziario, 

un‟analisi critica dei recenti sviluppi della dottrina giuspubblicistica, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 1992, 164). 
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caratterizzante nella presenza a monte di una norma regolatrice 

imprecisa. L‟imprecisione della norma consiste proprio 

nell‟indicazione di un fatto (per l‟appunto «complesso»)
97

 

                                                        
97

 Sono quelli che richiedono, ai fini della loro percezione, delle competenze 

tecniche più o meno specialistiche e non consentono, dunque, una 

individuazione agevole da parte della pubblica amministrazione che 

ovviamente non può essere onnisciente. La p.A. deve ricorrere, di 

conseguenza, alla consultazione di propri uffici tecnicamente competenti o 

anche appartenenti ad altri rami degli apparati amministrativi; in alternativa 

può conferire incarichi a liberi professionisti qualora la struttura non sia in 

grado di fornire elementi sufficienti sul fatto concreto. Occorre ricordare che 

la l. 241/1990 ha previsto all‟art. 17 una disciplina fortemente acceleratoria 

sull‟acquisizione di pareri da organo consultivi; dispone, infatti, le norma che 

“ove per disposizione espressa di legge o di regolamento sia previsto che per 

l‟adozione di un provvedimento debbano essere preventivamente acquisite le 

valutazioni tecniche di organi o enti appositi e tali organi non provvedano o 

non rappresentino esigenze istruttorie di competenza dell‟amministrazione 

procedente nei termini prefissati dalla disposizione stessa o, in mancanza, 

entro novanta giorni dal ricevimento della richiesta, il responsabile del 

procedimento deve chiedere le suddette valutazioni tecniche ad altri organi 

dell‟amministrazione pubblica o ad enti pubblici che siano dotati di 

qualificazione e capacità tecnica equipollenti, ovvero ad istituti universitari”. 

Diversamente, i fatti semplici sono quelli immediatamente percepibili da un 

uomo di media esperienza e grado culturale e si può rilevare come essi non 

presentino particolari problemi sia in relazione alla loro corretta 

individuazione (es. l‟età o l‟altezza di una persona) da parte del funzionario 

addetto sia con riferimento al completo sindacato giurisdizionale che su di 

essi il giudice amministrativo può esperire. «Il vincolo c‟è quando le norme 

sono precise cioè entrano in applicazione col verificarsi di fatti semplici cioè 

di fatti che esistono o non esistono, ma non sono suscettibili di un più o di un 

meno o di una qualunque valutazione da farsi in relazione alle esigenze 

dell‟interesse della pubblica amministrazione». Di converso l‟apprezzamento 

dei fatti complessi deve lasciarsi alla pubblica amministrazione stessa. In 

questo campo manca «il criterio immutabile di riferimento» che consente 

l‟accertamento dei fatti in luogo dell‟apprezzamento degli stessi che invece 

caratterizza le valutazioni tecniche (F. CAMMEO, Corso di diritto 

amministrativo, cit., 405, in cui l‟A. fa l‟esempio dell‟iscrizione nelle liste di 

leva che dipende esclusivamente dall‟accertamento della cittadinanza, 

dell‟età e dell‟incensurabilità da determinati reati e dalle condizioni di 

famiglia; e dell‟art. 2 della legge sulle opere idrauliche del 25 giugno 1904 

che consente la distruzione delle opere costruite dai privati le quali siano 

«dannose al buon regime delle acque pubbliche». Il danno o il pericolo è per 

l‟appunto un fatto complesso suscettibile di un‟attività di giudizio fondata su 
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abbisognoso di un apprezzamento soggettivo implicante, come 

tale, un momento intellettivo di giudizio (in senso tecnico)
98

. 

 Le norme tecniche sulla base delle quali 

l‟Amministrazione si determina interpretando fatti complessi e 

caratterizzati da un margine di opinabilità consentono una 

valutazione (seppur mediata dalle regole di una qualche 

disciplina) e non un semplice atto volitivo, di scelta. Il precetto 

normativo non attribuisce potestà discrezionali in senso stretto, 

quindi è escluso che l‟autorità compia valutazioni di 

opportunità; ad essa è attribuito il compito di addivenire a dei 

giudizi a contenuto scientifico, al fine si stabilire, per esempio 

“se una sostanza è tossica o non lo è; può accadere che possa 

essere più o meno tossica ma non può accadere che sia 

opportuno o inopportuno considerarla tossica”
99

. 

                                                                                                                       
criteri di tecnica amministrativa che determina «quali debbano essere, 

secondo le esigenze di interesse pubblico, il buon regime delle acque per 

l‟uso di navigazione, di derivazione, per impedire inondazioni, ecc.»). 

98
 Secondo un orientamento, la discrezionalità tecnica si presenta allora come 

una mera attuazione della legge attraverso un‟attività intellettiva di 

interpretazione che «non si distingue da tutte le altre specie di valutazioni 

giuridiche» (E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, cit., 

44). 

99
 M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit.; su cui, M. ASPRONE, M. MARASCA, A. RUSCITO, La discrezionalità 

tecnica della pubblica amministrazione, cit.. 
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 Il rinvio che le norme giuridiche imprecise che regolano 

l‟attività dell‟Amministrazione fanno alle norme tecniche, 

comporterebbe una sorta di giuridicizzazione di queste ultime 

(non per questo necessariamente sindacabili
100

) per modo che la 

discrezionalità tecnica sarebbe attività di attuazione della norma 

imprecisa attraverso criteri ermeneutici del linguaggio tecnico 

(Presutti) o alla luce di criteri di tecnica amministrativa 

(Cammeo)
101

.  

                                                        
100

 <<Le norme di discrezionalità tecnica importano (…) un apprezzamento 

in relazione alle esigenze dell‟interesse pubblico dei fatti che ne 

presuppongono l‟applicazione. Quindi essere sono un termine di paragone 

assai impreciso ed incerto. Se esse dovessero vincolare l‟amministrazione 

bisognerebbe ammettere che vi fossero dei giudici i quali sull‟istanza dei 

cittadini interessati sindacassero l‟operato dell‟amministrazione per rivedere 

le valutazioni dei fatti in base alle quali questa ha agito. Ma i giudici non 

avrebbero spesso elemento per far bene questo giudizio in relazione al 

pubblico interesse, non avrebbero nelle norme una guida sicura per farlo, 

datane l‟imprecisione. (…) In tutti questi casi la parola spetterebbe a organi 

incompetenti tecnicamente e irresponsabili>> (F. CAMMEO, Corso di diritto 

amministrativo, Milano, 1911). 

101
 F. CAMMEO, La competenza di legittimità, cit., 278, ove l‟A. raffronta la 

violazione di legge nei casi di fatti semplici (attività non discrezionale) quali 

l‟età, la cittadinanza, ipotizzando ad esempio il conferimento ad un 

minorenne di un ufficio per l‟assunzione del quale è prevista la maggiore età 

con quella che ha luogo quando bisogna apprezzare fatti caratterizzati da 

maggiore complessità (ed opinabilità) quali il conferimento di un ufficio che 

esige la dignità morale ad un diffamato per gravi delitti, giungendo alla 

conclusione che anche questo secondo caso dovrebbe poter essere sottoposto 

al sindacato di legittimità. Con la differenza, tuttavia, che in tali ipotesi 

bisognerebbe presumere la legittimità del provvedimento quando non sia 

possibile accertare i fatti complessi e giungere ad una valutazione differente 

rispetto a quella dell‟amministrazione. Sul punto Cammeo si mostra 

eccezionalmente moderno ed intuitivo anche sul piano processuale arrivando 

a notare come anche il giudice ordinario abbia accesso ai fatti complessi 

tramite “l‟apposito mezzo istruttorio della perizia” (E. GALANTI, 
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Per un diverso orientamento, intento a valorizzare il 

dogma dell‟insindacabilità di ogni valutazione amministrativa - 

ancorché di stampo tecnico - non vi sarebbe invece diversità fra 

discrezionalità amministrativa e discrezionalità tecnica, perché 

la discrezionalità, in quanto tale, sarebbe sempre 

amministrativa
102

 (sicché la discrezionalità, in tutte le sue forme, 

resterebbe sottratta al sindacato giurisdizionale di legittimità)
103

. 

                                                                                                                       
Discrezionalità delle autorità indipendenti e controllo giudiziale, in 

Quaderni di ricerca giuridica della Banca d‟Italia, cit., 11).  

102
 La tendenza a riportare nel merito amministrativo la discrezionalità 

tecnica ed a postularne l‟omogeneità con la discrezionalità amministrativa era 

ispirata da una concezione che poneva al centro del sistema la libertà del 

potere amministrativo e l‟autonomia del potere discrezionale per la cura dei 

crescenti interessi di cui lo Stato si faceva portatore (v. G. SORDI, Giustizia e 

amministrazione nell'Italia liberale: la formazione della nozione di interesse 

legittimo, Milano, 1985 secondo cui due fattori avevano già concorso a 

rinnovare il primato dell‟Amministrazione ed a costituirla come funzione 

essenziale: in primo luogo, una sempre più matura consapevolezza 

dell‟ampliamento dei compiti dello Stato e del suo penetrante ingresso nella 

società, con fini economici e sociali; in secondo luogo, la sempre più 

avvertita e preoccupata constatazione delle tensioni e dei contrasti d‟interesse 

che scuotevano il corpo sociale). Nella società degli inizi del secolo scorso, 

stavano in primi piano sia la possibilità di generalizzare la purezza del potere 

discrezionale (ancorato all‟interesse pubblico statuale) fino ad assorbirvi i 

criteri tecnico-amministrativi, sia la fiducia in un metodo che accomunava i 

vari approcci scientifici al problema. In tale contesto si attraeva la 

discrezionalità tecnica nell‟orbita della discrezionalità. La dominante 

prospettiva soggettivistica esaltava la natura pubblica dell‟atto 

amministrativo, in funzione della coincidenza finalistica con l‟interesse 

pubblico che lo Stato assumeva tra i propri obiettivi. La lettura finalistica 

dell‟attività amministrativa dava fondamento all‟unitarietà dell‟azione 

amministrativa, facendovi confluire ogni tipo di funzione, ed insieme ogni 

tipo di discrezionalità, pura o tecnica che fosse. Così F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit., 115. 

103
  O. RANELLETTI, Principi di diritto amministrativo, Napoli, 1912, 365 ss.. 

Attribuiscono un ruolo importante a questo studioso nel consolidamento di 
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Secondo questo indirizzo la discrezionalità tecnica non è 

un‟entità diversa né una specificazione di quella amministrativa, 

ma viene concepita essa stessa come discrezionalità pura, nulla 

rilevando la circostanza (sebbene peculiare) che il 

comportamento che la norma impone alla p.A. vada determinato 

sulla base di una regola tecnica
104

: l‟elemento enfatizzato è 

quello strettamente e, si potrebbe dire, soggettivamente 

valutativo, anche se non involgente interessi
105

.  

                                                                                                                       
quella che è stata definita “teoria assimilativa” (che equiparando appunto la 

discrezionalità tecnica a quella amministrativa le riconduceva entrambe al 

merito sottraendole sostanzialmente al sindacato di legittimità) anche M. 

ASPRONE, M. MARASCA, A. RUSCITO, La discrezionalità tecnica della 

pubblica amministrazione, cit., 21. La richiamata concezione di Ranelletti è 

stata considerata da parte della dottrina amministrativistica successiva come 

“marcatamente autoritaria” (D. MASTRANGELO, La tecnica 

nell‟amministrazione fra discrezionalità, pareri e merito, Bari, 2003, nt. 66). 

Questa concezione unitaria della discrezionalità è sostanzialmente seguita 

dalla dottrina dell‟epoca, fra gli altri, anche da A. RASELLI, Il potere 

discrezionale del giudice civile, Padova, 1927, che tende tuttavia a dare 

maggior rilievo, nell‟esercizio della discrezionalità, alle “massime di 

esperienza” ed alle “linee direttrici della coscienza collettiva”. 

104
 Le valutazioni tecniche vengono etichettate con l‟espressione 

“discrezionalità tecnica”, in ragione di un convincimento radicato in 

quell‟epoca, e cioè che il “discrezionale” corrispondesse all‟ “insindacabile” 

(E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, ult. loc. cit., 

«qui mi basta dire che la discrezionalità si concreta nella insindacabilità da 

parte degli organi esercitanti il sindacato di mera legittimità. Un atto 

amministrativo, cioè, intanto è discrezionale in quanto il diritto obiettivo non 

consenta che un organo giurisdizionale, esercitante sindacato di mera 

legittimità, si esplichi su di esso»). 

105
 Per modo che tutte le attività valutative, sebbene non discrezionali, sono 

ricondotte a quella riserva di amministrazione tipica della discrezionalità 

amministrativa in ragione del loro essere ad ogni modo di “interesse 

pubblico”, il che sarebbe congruente con il “modello organizzatorio proprio 

del centro di competenza cui esse sono attribuite (il quale, a sua volta, risulta 
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 Sin dai primi commenti, dunque, è risultato chiaro un 

elemento concettuale distintivo tra discrezionalità 

amministrativa e discrezionalità tecnica, almeno da un punto di 

vista fenomenico (in quanto nel primo caso l‟apprezzamento cui 

è chiamata la p.A. è “puramente amministrativo”, mentre nel 

secondo caso esso è “tecnico-amministrativo”). E tuttavia, forte 

incertezza vi è stata, invero fino a tempi relativamente recenti, 

attorno alla natura delle due forme di discrezionalità (ed alla 

connessa questione giurisdizionale della sindacabilità), che sono 

state ritenute, da alcuni, indistinguibili ed assimilabili sul 

presupposto appunto che “la discrezionalità (…) è sempre 

amministrativa, e quella distinzione [amministrativa – tecnica] 

                                                                                                                       
direttamente conformato in funzione del perseguimento di un determinato 

interesse pubblico)”. Così D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e 

discrezionalità tecnica, cit., per cui il punctum dolens delle valutazioni 

tecniche non è quello della tecnica, come complesso di regole scientifiche, 

ma quello dell‟opinabilità delle stesse. Esse sono ritenute insindacabili dal 

giudice amministrativo in quanto la struttura amministrativa è 

ontologicamente funzionalizzata al perseguimento dell‟interesse pubblico, ed 

in quanto tale più idonea del giudice ad effettuarle. Per una posizione critica, 

N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico e apprezzamenti 

amministrativi, in Dir. amm., 1996, secondo il quale di una riserva di potere 

non funzionalizzata non si riesce a scorgere il fondamento dogmatico, né 

sembrano sussistere ragioni attendibili per elevare l‟apprezzamento non 

discrezionale al rango di potere amministrativo, atteso che le valutazioni 

amministrative, anche quando non discrezionali, sono sempre 

funzionalizzate, e quindi sempre strettamente collegate all‟interesse pubblico 

specifico. 
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non ha alcuna importanza giuridica”
106

; e da altri, tendenti a 

                                                        
106

 O. RANELLETTI, Principi di diritto amministrativo, cit., 369: la norma di 

legge, pur obbligando l‟Autorità a compiere una data azione, ne lega e fa 

dipendere la determinazione o il contenuto dell‟atto dal concorso di elementi 

e condizioni di cui l‟esistenza si può accertare mediante un apprezzamento 

suriettivo di esigenze di interessi collettivi. D. DE PRETIS, Valutazione 

amministrativa e discrezionalità tecnica, cit., rileva che la posizione di 

Ranelletti appare particolarmente significativa del passaggio dalla norma alla 

discrezionalità nella definizione di nozione di discrezionalità tecnica, giacché 

pur muovendo da un approccio del fenomeno che in qualche misura ancora 

evoca l‟impostazione precedente, in particolare per il rilievo conferito 

all‟imprecisione del dato normativo, da quest‟ultima sembra sì distaccarsi per 

assumere l‟elemento della discrezionalità quale criterio per così dire 

omogeneo di soluzione del problema giurisdizionale di corrispondenza tra 

attività amministrativa e la norma. Lo stesso C. MARZUOLI, Potere 

amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 1985, secondo cui le teorie 

riconducibili al Ranelletti “sostituiscono (di contro ai frequenti richiami) il 

criterio della discrezionalità amministrativa a quello del tipo di norma 

(precisa, imprecisa) come premessa fondamentale in ordine al problema del 

modo con cui l‟ordinamento distribuisce, in generale, il potere di verificare 

la conformità tra atto e norma”. La discrezionalità tecnico-amministrativa 

sarebbe proprio una forma della discrezionalità amministrativa, in quanto 

anch‟essa sarebbe fondata su di un apprezzamento degli interessi collettivi in 

gioco. Si opera, allora, una distinzione tra apprezzamento tecnico preciso (ad 

esempio altezza di una costruzione) pienamente sindacabile al pari 

dell‟attività vincolata, e apprezzamento tecnico impreciso (ad esempio in 

materia artistica) tale per cui si lascia all‟amministrazione la facoltà di 

scegliere la soluzione più opportuna per il caso concreto. Quest‟ultimo, anche 

se fondato su dati tecnici, altro non sarebbe che un vero e proprio 

apprezzamento rientrante nella discrezionalità amministrativa (L. 

BENVENUTI, La discrezionalità amministrativa, cit., 49: «la discrezionalità 

tecnica o tecnico amministrativa, allora, altro non sarebbe che una forma di 

discrezionalità amministrativa e questo, a differenza delle dottrine precedenti, 

a causa di una vera e propria struttura comune data dal potere-dovere di 

valutare gli interessi collettivi», anche se si può notare che in Ranelletti la 

consapevolezza «che se di una differenza tra discrezionalità tecnica e 

discrezionalità pura si vuol parlare, questa deve essere strutturale: Ranelletti, 

cioè, non accetta l‟atteggiamento di chi “subisce” la distinzione»). È 

interessante notare che, già a partire da questa teorizzazione della 

discrezionalità, si fa strada in dottrina la ricerca dei parametri che dovrebbe 

seguire l‟autorità nel fare la scelta di opportunità. Si afferma, infatti, che 

seppure la determinazione di ciò che risponde alla coscienza collettiva riesce 

in molti casi particolarmente difficile per la molteplicità delle correnti in 

contrasto, l‟organo dello Stato deve sempre cercare di sceverare fra le varie 

correnti quella che gli sembra meritevole di affermarsi sulle altre, tenuto 
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sottolineare la tecnicità dei criteri applicati e a legare a tale 

elemento la tendenziale sindacabilità delle valutazioni compiute, 

nettamente differenziate. 

  In questo quadro, un concetto sembra rimasto acquisito: 

la discrezionalità amministrativa si riferisce ad una potestà ed 

implica giudizio e volontà insieme; la discrezionalità tecnica si 

riferisce ad un momento conoscitivo, e implica solo un 

giudizio
107

. Si è registrato un passaggio dalla discrezionalità 

amministrativa alla tecnica come alveo di riferimento del 

fenomeno della discrezionalità tecnica, maturando la 

convinzione che quest‟ultima non fosse una specie del genere 

discrezionalità amministrativa e che si trattasse di una fattispecie 

a sé stante. Nella prima, per lo meno stando allo schema 

classico, il legislatore enuncia il fine pubblico che 

l‟Amministrazione è chiamata a perseguire; poi è quest‟ultima 

                                                                                                                       
conto delle condizioni sociali economiche e morali e culturali del popolo (A. 

RASELLI, Il potere discrezionale del giudice civile, cit., 215). 

107
 M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, 

cit.; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, cit.: 

a fronte dell‟affermarsi di una nozione di discrezionalità che si connota 

essenzialmente come comparazione e scelta fra interessi e a fronte della 

sostanziale impossibilità di ricondurre a tale nozione la discrezionalità 

tecnica, l‟attenzione della dottrina per quest‟ultimo fenomeno si sposta 

progressivamente dal suo (non) essere discrezionalità al suo essere tecnica, 

cioè alla natura tecnica del giudizio. 
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che deve esercitare i suoi poteri in maniera coerente con le 

indicazioni provenienti dalla legge, nel presupposto che 

l‟interesse pubblico sia ormai compiutamente definito e che 

proprio all‟Amministrazione spetti di ponderarlo con gli altri 

interessi in gioco, pubblici o privati
108

. Nella seconda, invece, il 

legislatore svolge un ruolo consapevolmente ambiguo e 

incompleto, perché affida al modo in cui sarà attuato il concetto 

indeterminato la realizzazione dei “giusti” valori, mediante un 

giudizio da effettuarsi alla stregua di canoni scientifici e tecnici 

che non implica il potere di scegliere quale sia la soluzione più 

opportuna. Nella discrezionalità tecnica l‟Amministrazione è 

perciò chiamata a una valutazione tecnica e complessa, laddove 

la complessità descrive, appunto, il carattere indeterminato del 

concetto e la sua opinabilità
109

.  

                                                        
108

 Su cui F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 103; 

A. PREDIERI, Il potere della banca centrale: isola o modello?, 1996.  

109
 Nella discrezionalità tecnica, attraverso gli insegnamenti delle discipline 

tecniche, resta determinato con scientifica precisione il modo in cui l‟autorità 

dovrebbe agire: ma non è agevole distaccare nettamente le discipline tecniche 

da quelle non tecniche, di fronte al crescente sviluppo di scienze come la 

sociologia, la psicologia e altre. Inoltre, vi possono essere casi nei quali 

anche la valutazione scientifica in sé non sempre conduce ad un‟univoca 

soluzione (M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica 

amministrazione, cit.).
 
Nel pensiero di Giannini si coglie, quindi, l‟originario 

passaggio dalla «discrezionalità alla tecnica»; l‟attenzione si sposta dal primo 

termine della definizione –  “discrezionalità” – al secondo termine – 
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Assunto, quest‟ultimo, che ha contribuito allo 

spostamento dell‟attenzione sul concetto di tecnica come 

caratterizzante le valutazioni (tecniche) e che in definitiva ha 

reso più tortuosa l‟analisi dei tratti della discrezionalità tecnica e 

dei relativi riflessi (in specie sotto il profilo del tipo di sindacato 

giurisdizionale applicabile)
110

.  

                                                                                                                       
“tecnica” – e si spinge alla netta differenziazione delle due figure di 

discrezionalità. 

110
 Il termine “tecnica” in principio non era stato oggetto di analisi da parte 

della dottrina, la quale ha valorizzato la norma imprecisa prima e la 

discrezionalità poi, attribuendo indirettamente all‟elemento della “tecnica” 

una qualificazione neutra, poco delineata, in cui andavano a confluire, nel 

pensiero di Cammeo e Presutti, persino le regole di buona amministrazione. 

Col tempo, la “tecnica” diviene elemento centrale attorno al quale analizzare 

i temi che pone la discrezionalità tecnica. Essa, nella sua evoluzione, da 

limite al sindacato giurisdizionale diviene limite alla discrezionalità stessa 

della pubblica amministrazione, attraverso la riconduzione della tecnicità al 

diritto:
 

comprendendo in realtà non solo regole logiche o deduzioni 

scientifiche, ma i c.d. “usi tecnici”, ossia veri e propri criteri di 

comportamento. Secondo tale impostazione, è chiaro che se la norma 

giuridica contiene degli «usi tecnici» ovvero li richiama «con ambito di 

vigenza di volta in volta indicato dalla norma di rinvio», è certo che 

l‟inosservanza degli stessi non solo sarebbe pienamente sindacabile dal 

giudice, ma potrebbe costituire «addirittura violazione di legge»
. 
Nel caso, 

invece, di «un richiamo generico o implicito alla utilizzazione di criteri 

tecnici [...] tale richiamo costituisce in sé un limite che dovrebbe consentire 

un consistente sindacato dell‟atto amministrativo sotto il profilo dell‟eccesso 

di potere». Sotto questo profilo, la via potrebbe essere illuminata da una 

nuova configurazione del vizio dell‟eccesso di potere, inteso come più ampia 

violazione della clausola di “ragionevolezza”. Essa rappresenterebbe una 

«sorta di chiusura di tutte le proposizioni giuridiche indeterminate: da quelle 

volte a consentire una concreta ponderazione di interessi, a quelle che 

debbono essere integrate con il sussidio della tecnica, e a quelle che ci 

impegnano nella ricerca delle soluzioni più conformi al valore di giustizia». 

Così, V. BACHELET, L‟attività tecnica della pubblica amministrazione, 

Milano, 1967, 51 ss.; ma anche G. AZZARITI, Premesse per uno studio sul 

potere discrezionale, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, III, 

121; altri Autori, invece, preferiscono parlare  di «regole deontologiche» 
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Nel mondo attuale, in cui la regola tecnica (in 

particolare, quella riconducibile a scienze cosiddette non esatte) 

svolge un ruolo vistosamente accresciuto e fondamentale nella 

composizione degli interessi - in particolare di quelli pubblici, 

data la scoperta dei nuovi luoghi dell‟interesse pubblico
111

 - lo 

stesso legislatore rinvia ad essa ed affida all‟Amministrazione il 

                                                                                                                       
della discrezionalità amministrativa, enucleate dalla giurisprudenza in 

fattispecie diverse e valevoli nei rispettivi ambiti per i quali esse siano state 

individuate, tra cui G. GUARINO, Quale amministrazione? Il diritto 

amministrativo degli anni ‟80, Milano, 1985, 14; Altri ancora, invece, 

discorrono di “razionalità” o coerenza interna della scelta amministrativa: il 

richiamo alla linea della razionalità quale vincolo nel procedimento di 

attuazione del potere discrezionale è frequente in dottrina, cfr. ad es., C. 

MORTATI, (voce) Discrezionalità, in Noviss. dig. it., Torino, 1960, 1213. 

Anche la dottrina successiva (tra cui, F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato 

giudiziario sull‟amministrazione pubblica, cit., 250; V. CERULLI IRELLI, Note 

in tema di discrezionalità amministrativa e sindacato di legittimità, in Dir. 

proc. amm., 1984, 468; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e 

discrezionalità tecnica, cit.; ID., Valutazioni tecniche della Pubblica 

Amministrazione, in Dizionario di dir. pubbl., 6180) riconduce la tecnica al 

diritto indagando proprio sul concetto di «norma tecnica» che si salda in 

modo quasi naturale con la norma giuridica, come espressione d‟un rapporto 

tra fenomeni su cui il diritto intende esercitare il suo controllo. Invero, la 

tecnica «concorre direttamente ad integrare la proposizione giuridica 

attraverso lo svolgimento del vincolo di scopo, svolgimento che ci consente 

di ottenere una compiuta determinazione (o descrizione) del comportamento 

imposto». Si arriva così alla centralità del dato normativo, in quanto solo la 

norma torna ad essere elemento fondante «l‟ambito sostanziale di un potere 

amministrativo riservato di valutazione, segnando così il superamento di 

quella prospettiva che vedeva nell‟incertezza del fatto […] il fondamento 

della sottrazione della relativa attività amministrativa di valutazione al 

controllo del giudice». Ne deriva che il giudice ha il potere di «sottoporre a 

verifica diretta le c.d. operazioni tecniche, per vagliare la loro correttezza, e 

può annullare o disapplicare l‟atto quando il giudizio dell‟amministrazione 

risulti inattendibile (o scarsamente verosimile) per l‟insufficienza del criterio 

o per un vizio del procedimento applicativo. Un passaggio fondamentale che 

aprirà la giurisprudenza ad un sindacato giurisdizionale di tipo intrinseco. 

111
 N. IRTI, Il diritto della transizione, in L‟ordine giuridico del mercato, 

Roma-Bari, 1998. 
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completamento di concetti tecnici, spesso imprecisi, che hanno 

assunto un ruolo chiave nell‟attività amministrativa, anche in 

relazione ai risultati che questa è tenuta a raggiungere
112

. Un 

primo impulso, in questo senso, vi fu con l‟entrata in vigore 

della Costituzione repubblicana, quando ai caratteri propri dello 

Stato di diritto si aggiunsero quelli dello Stato sociale, 

determinanti proprio un mutamento nella visione della pubblica 

amministrazione, nel passaggio da un‟Amministrazione-autorità 

ad un‟amministrazione erogatrice di beni e servizi
113

. E l‟entrata 

in vigore della Costituzione, per altro verso, giocò un ruolo 

decisivo in ordine alla «ripresa del dibattito relativo alla tutela 

giurisdizionale del cittadino di fronte all‟esercizio di una 

                                                        
112

 Il mutamento di prospettiva che portò a ricercare il fondamento della 

discrezionalità tecnica nel concetto di «tecnicità», determinò a sua volta 

un‟intensificazione, a partire dalla seconda metà del novecento, degli studi in 

ordine al processo di tecnicizzazione dell‟attività amministrativa. Le cause 

del suddetto mutamento di prospettiva e, con esso, dell‟importanza sempre 

maggiore assunta dalla tecnica nell‟agere pubblico sono molteplici e vanno 

ricercate in un complesso di fattori storici e politici. Innanzitutto, elemento 

importante fu la modifica della prospettiva di studio della dottrina 

amministrativistica della metà del secolo scorso, che abbandonò gli studi 

sull‟atto amministrativo per dedicarsi all‟analisi dell‟attività amministrativa 

in senso proprio. 

113
 Su questo passaggio, M. NIGRO, Lineamenti generali, in G. AMATO, A. 

BARBERA, Manuale di diritto pubblico. L‟azione dei pubblici poteri, 

Bologna, 1997, III, 24; C. MORTATI, Lezioni sulle forme di Governo, Padova, 

1973, 62; R. MARRAMA, Nascita ed evoluzione dello Stato e della pubblica 

amministrazione, in AA. VV., Diritto amministrativo, Bologna, 2003, 345 ss.; 

S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Torino, 1989, 93; F. 

SALMONI, Le norme tecniche, Milano, 2001, 69.   
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discrezionalità c.d. «tecnica» che ancora era troppo sottratta al 

sindacato dei giudici amministrativi»
114

. La crisi del principio di 

legalità, poi, ha posto definitivamente ed in misura ancora 

maggiore il rilievo della tecnica, attraverso la progressiva 

tecnicizzazione degli interessi pubblici e della loro complessità 

valutativa. Tutto ciò accresce l‟importanza della tecnica nel 

precetto positivo. 

 La nota evoluzione della tecnica, in uno con la crisi della 

legalità, ha significato allora l‟evoluzione della regola tecnica, 

che non è più quella di Cammeo (quando instaurava un 

parallelismo tra norma imprecisa e discrezionalità tecnica
115

) e 

del suo impatto sul diritto. È intorno al concetto di tecnica, e alle 

sue multiformi declinazioni, che si è quindi sviluppato lo studio 

della discrezionalità tecnica e delle connesse problematiche.  

                                                        
114

 S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione 

repubblicana, Bologna, 2004, 424, che attribuisce alla Corte costituzionale 

un‟attività di interpretazione avente una funzione integrativa del precetto; C. 

VIDETTA, L‟amministrazione della tecnica – la tecnica tra procedimento e 

processo amministrativo, cit., 65.  

115
 La stabilità della regola tecnica, acquisita grazie alla continuità di 

un‟azione amministrativa omogenea e centralizzata che sottoponeva 

comunque al giudice i modi di attuazione del criterio tecnico di buona azione 

amministrativa, non è più dei nostri giorni. È divenuto estremamente difficile 

tradurre la delega, implicita nella norma, in una regola di comportamento 

amministrativo che risponda a parametri costanti e, come tali, controllabili in 

modo uniforme e rassicurante nel corso del tempo da parte del giudice.  
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 La pervasività della tecnica ha prodotto due effetti 

concorrenti: (a) fa sì che i casi statisticamente ascrivibili 

all‟ambito della discrezionalità tecnica siano aumentati in modo 

impressionante rispetto a quelli ascrivibili alla discrezionalità 

amministrativa pura; (b) fa sì che la linea di discrimine tra 

“opinabilità” (prerogativa della discrezionalità tecnica) ed 

“opportunità” (prerogativa del merito) divenga sempre più 

impalpabile
116

.  

 L‟amministrazione di risultato non può più fare a meno 

della tecnica. Basti pensare ai problemi posti dalla società del 

rischio. L‟incertezza scientifica suggerisce più valutazioni 

alternative dei rischi e consiglia un vaglio giurisdizionale che, 

grazie al criterio di attendibilità, ragionevolezza e 

proporzionalità, corrobori la ricerca progressiva della più alta 

certezza possibile. Se le norme di legge rimandano 

                                                        
116

 Sul punto, si richiama sinteticamente quanto prospettato da F. CINTIOLI, 

(voce) Discrezionalità tecnica (Diritto amministrativo), in Enc. dir., Giuffrè: 

<<potremo dire con sicurezza che la valutazione tecnica sulla persistenza del 

rischio valanghivo ai fini del rilascio di un'autorizzazione al disboscamento 

coinvolge solo questioni di opinabilità? Ovvero dovremo dire che l'organo 

istituito per pronunciarsi, e munito della competenza specialistica richiesta 

dalla legge, con questa valutazione compie, in casi dubbi, anche una 

valutazione di opportunità amministrativa? E che tale ultima valutazione, 

essendo ispirata da un concorrente principio precauzionale, assume una 

responsabilità che attinge al livello politico (nel senso della proiezione 

esterna verso la collettività di riferimento)?>> (F. STELLA, Giustizia e 

modernità, cit.). 
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all‟amministrazione il riempimento del concetto indeterminato a 

forte valenza tecnica e, con esso, la sintesi finale degli interessi 

in gioco, non potremo che vedere in tali casi proprio il tratto 

genuino e qualificante della discrezionalità classica: vale a dire 

la ponderazione e mediazione degli interessi in contrasto. In tali 

evenienze sembra più semplice riconoscere questo punto di 

contatto con la discrezionalità amministrativa, piuttosto che 

individuare nella legge il consapevole affidamento, a certe 

amministrazioni, di una valutazione riservata, o piuttosto che 

segnare una netta distinzione tra ciò che attiene alle 

considerazioni di opinabilità e ciò che invece sostanzia la 

successiva valutazione di opportunità
117

. Il sindacato sui concetti 

indeterminati è divenuto più problematico a causa del mutevole 

rapporto tra tecnica e diritto. La reciproca contaminazione tra 

diritto e tecnica si è risolta, in questo campo d‟indagine, in una 

parallela contaminazione tra la sfera dell‟opinabilità e la sfera 

dell‟opportunità amministrativa
118

. 

                                                        
117

 N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti 

amministrativi, in Dir. amm., 1996, 413 ss.. 

118
 V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa e 

sindacato di legittimità, in Dir. proc. amm., 1984, 465 ss., in cui l‟A. afferma 

che debbano introdursi cospicue eccezioni nel più vasto ambito 

dell‟applicazione dei concetti giuridici indeterminati, allo schema generale 
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 Ma se questo è vero, allora è necessario saper 

riconoscere e distinguere sempre i presupposti ed il campo di 

azione della tecnica, che non coincidono con quelli della 

discrezionalità, anche se possono incrociarla. Ne è prova la 

circostanza che la tecnica viene sì in rilievo nel campo della 

cosiddetta discrezionalità tecnica, ma può anche influenzare 

l‟intera gamma di attività amministrative, discrezionali come 

vincolate, provvedimentali come materiali. La tecnica è dunque 

un presupposto della discrezionalità (in quanto elemento che 

può convivere con il pubblico interesse) ma è dogmaticamente 

distinta da essa, con la quale non deve essere confusa
119

. 

 Questo quadro, non poco frastagliato, ha posto già da 

tempo un‟esigenza ineluttabile, che in effetti fa da sfondo anche 

al presente studio: che la tecnica non fosse tenuta distante dal 

diritto (che non può disconoscerne le ragioni) e che la sua 

presenza pervasiva fosse necessariamente ricondotta in esso
120

, 

                                                                                                                       
del controllo articolato nella rigida distinzione tra opinabilità della 

valutazione (sindacabile) ed opportunità nella ponderazione degli interessi 

(insindacabile).  

119
 V. BACHELET, L‟attività tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 

1967, 116; V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa 

e sindacato di legittimità, in Dir. proc. amm., 1984. 

120
 F. CINTIOLI,  Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 69. 
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soprattutto per consentire un efficace controllo della regola per 

il cui tramite l‟interesse -spesso- si realizza. 

   

 

 (5) (segue) I tratti distintivi della discrezionalità 

tecnica. 

 L‟evoluzione dell‟azione amministrativa dimostra come 

la cura del pubblico interesse sia, in special modo oggi, 

direttamente condizionata da scelte di tipo tecnico
121

. In questa 

prospettiva si è arrivati a sostenere che la discrezionalità pura, 

intesa come comparazione tra pubblico interesse e interessi 

secondari, rivesta carattere per molti aspetti residuale: secondo 

un convincimento (forse estremo) sembra ormai addirittura 

“difficile riconoscere ancora all‟amministrazione nel suo 

insieme il titolo originario di professionista della cura di un 

                                                        
121

 Esempi classici sono la valutazione che la commissione di concorso 

esperisce su un candidato: essa si fonda, infatti, su conoscenze tecniche 

basate su regole inesatte che possono dar luogo a diversi giudizi soggettivi, 

tutti potenzialmente attendibili ma sicuramente opinabili; la valutazione che 

l‟amministrazione effettua quando deve decidere se apporre o meno ad un 

immobile il vincolo d‟interesse storico o artistico; la valutazione sulla 

idoneità psico-fisica di un soggetto a svolgere determinate attività o da quella 

tesa ad accertare il nesso di causalità fra una malattia e lo svolgimento di 

un‟attività lavorativa. 
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pubblico interesse”
122

. 

 Quello che viene tradizionalmente riconosciuto come il 

modulo tipico dell‟azione amministrativa, la discrezionalità 

amministrativa, sarebbe dunque venuto in declino, lasciando 

spazio ad un altro modello d‟azione, incentrato sull‟applicazione 

di regole indeterminate a contenuto tecnico, la discrezionalità 

tecnica appunto. 

 Essa, tuttavia, soprattutto per come assunta nel dibattito 

dottrinale, è fenomeno che non sembra appartenere né al terreno 

delle certezze scientifiche né a quello delle certezze giuridiche: 

                                                        
122

 M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, cit., ove l‟A. sottolinea lo 

stretto legame che corre tra i poteri tecnici e l‟impresa: i primi determinano 

l‟intera strategia economica dell‟impresa e tendono a coniugare le ragioni 

della tecnica con quella del profitto. Un fenomeno che tocca da vicino il 

settore pubblico, in quanto anche per le imprese pubbliche o in mano 

pubblica, lo status di indipendenza dal potere politico viene desunto proprio 

dalla natura della funzione svolta; una funzione che si considera 

indelebilmente contrassegnata dalla sua natura tecnica: uno dei settori in cui 

questo processo è più evidente è quello dei servizi pubblici, destinati ad 

occupare una zona grigia tra il diritto pubblico e il diritto privato. Sul tema 

relativo a queste interferenze, F. SALVIA, Il servizio pubblico: una 

particolare conformazione dell‟impresa, in Dir. pubbl., 2000, 535, secondo il 

quale il mutamento tra la sfera pubblicistica e la sfera privatistica nell‟ambito 

nei servizi pubblici sia conseguenza, tra l‟altro, proprio dell‟evoluzione 

tecnico-scientifica; R. VILLATA, Pubblica amministrazione e servizi pubblici, 

in Dir. amm., 2003 493 ss.; R. CAVALLO PERIN, I principii come disciplina 

giuridica del pubblico servizio tra ordinamento interno ed ordinamento 

europeo, in Dir. amm., 2000, 41 ss.; F. DE LEONARDIS, Legalità, autonomie e 

privatizzazioni, in Dir. amm., 2000, 41 ss.; più in generale, N. IRTI, Economia 

di mercato e interesse pubblico, in AA. VV., Interessi pubblici nella 

disciplina del public compagnie. Enti privatizzati e controlli (Atti del 45° 

Convegno di studi di scienza dell‟amministrazione svoltosi a Varenna), 

Milano, 2000.  
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occupa una zona grigia tra diritto e tecnica, il suo carattere 

anfibologico è dovuto al fatto che l‟Amministrazione applica 

una regola che, pur enunciata nella norma giuridica, non è, essa 

stessa, regola giuridica, ma non è neppure regola tecnica in 

senso proprio, dato che non deriva da una scienza esatta
123

. 

Nella discrezionalità tecnica si intende per “tecnico” un giudizio 

di qualificazione proprio di discipline non giuridiche (perché i 

criteri dell‟interpretazione giuridica non gli forniscono un 

significato autosufficiente) e che tuttavia non è comprovabile in 

maniera assoluta
124

. 

 Trarne una definizione non è evidentemente cosa 

                                                        
123

 Spiega perché l‟origine della figura nel filone dottrinale italiano (in 

particolare Cammeo e Presutti) stia nella nozione di “norma imprecisa”: si 

diceva che vi è discrezionalità tecnica quando è la norma ad essere 

incompleta dal punto di vista precettivo, perché contiene un semplice criterio 

di buona azione amministrativa che l‟Amministrazione è tenuta ad attuare 

nell‟esercizio delle sue prerogative. 

124
 Si richiamano qui le osservazioni di F. CINTIOLI, (voce) Discrezionalità 

tecnica (Diritto amministrativo), in Enc. dir., Giuffrè. La discrezionalità 

tecnica partecipa della relatività delle conoscenze che è propria delle scienze 

umanistiche e coinvolge, come suol dirsi, regole desunte da scienze non 

esatte. È su questo terreno che la questione del sindacato giudiziale e della 

sua effettività si fa problematica. Se infatti la discrezionalità tecnica, in nome 

della inesattezza ed opinabilità delle regole attuate dalla pubblica 

amministrazione, fosse equiparata alla discrezionalità amministrativa, se ne 

dovrebbero trarre due conclusioni: a) che il controllo del giudice è omogeneo 

a quello esercitato sulla discrezionalità amministrativa e consiste non già in 

una diretta reinterpretazione della norma giuridica che attrae la regola 

tecnica, bensì in una verifica della valutazione amministrativa sotto la lente 

dell‟eccesso di potere; b) che esiste, anche nel campo della discrezionalità 

tecnica, un‟area di apprezzamento di merito libera e insindacabile in sede 

giurisdizionale (ma su queste questioni cfr. il capitolo seguente). 
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semplice
125

. Sebbene gli studi più recenti ne abbiano valorizzato 

                                                        
125

 Mentre è immediatamente percepibile quanto il profilo tecnico sia 

connesso con la ponderazione dell‟interesse pubblico, ad esempio attraverso 

la rappresentazione dei modelli di azione che riassumerebbero tale ruolo 

(secondo lo schema delineato da S. CASSESE, La crisi dello Stato, Bari, 2001, 

che utilizza l‟espressione arena pubblica allo scopo di tratteggiare nuovi 

paradigmi per l‟azione statale, costretta a muoversi secondo una logica di 

scambio e a valutare secondo modelli di accordo, obbligo e convergenza la 

molteplicità degli interessi in gioco): (a) nell‟azione distributiva, la 

preminenza della tecnica è dimostrata da molti fattori, legati ai requisiti 

soggettivi e ai modi di agire dell‟impresa, nonché alle conseguenze che sono 

derivate dall‟apertura al mercato (fattori così sintetizzabili: individuazione di 

una impresa come interlocutore necessario ed esclusivo della p.A.; 

assunzione diretta di un fine di tipo economico-funzionale da parte della 

stessa p.A.; influenza solo indiretta su quest‟ultimo fine degli interessi 

generali che ispirano la disciplina di diritto amministrativo sull‟evidenza 

pubblica; sovrapposizione di norme comunitarie intrise di contenuti tecnico-

specialistici; complessità delle prestazioni richieste all‟impresa appaltatrice; 

interazione degli obiettivi contrattuali con esigenze e discipline di settore a 

forte connotazione tecnico specialistica) che pongono le premesse per far 

entrare la tecnica in ogni momento del procedimento (per una conferma della 

tendenza espansiva del vincolo comunitario sull‟evidenza pubblica, CGCE, 

sez. VI, 12 luglio 2001, causa C-399/98, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2001, 

815, con note di M. A. QUAGLIA, Le opere di urbanizzazione tra convenzioni 

urbanistiche e procedure di evidenza pubblica, e G. MARCHEGIANI, La 

normativa italiana in materia di urbanistica alla luce di una recente sentenza 

del giudice comunitario); (b) nell‟azione di regolazione (che fa capo alle 

autorità indipendenti) impegna il potere pubblico in un esercizio che non si 

risolve nel dettare la disciplina del rapporto con incidenza sul privato ma 

resta finalizzato alla vigilanza, con una funzione di garanzia ed un ruolo di 

correzione delle distorsioni preservando la concorrenza (su cui F. G. SCOCA, 

Attività amministrativa (ad vocem), in Enc. dir., agg. VI, Milano, 2002, 75 e 

soprattutto M. A. SANDULLI, Il problema della legittimazione ad agire in 

giudizio da parte delle autorità indipendenti, relazione al convegno 

organizzato a Palazzo Spada il 28 febbraio 2013, secondo cui, in relazione  al 

nuovo potere di legittimazione a ricorrere a tutela della concorrenza 

riconosciuto all‟Autorità antitrust dall‟art. 35 del d.l. 6 dicembre 2011, n. 

201, “l‟attribuzione ex lege ad un‟Autorità pubblica del potere (e forse 

dovere) di ricorrere dinanzi al giudice amministrativo a tutela di un interesse 

di valenza generale è stata avvertita come una novità sensazionale nel nostro 

sistema”); (c) nell‟azione convenzionale (quella che si attua mediante accordi 

e strumenti di negoziazione) l‟aspetto tecnico può divenire l‟elemento su cui 

si realizza la convergenza di diversi punti di vista e si raggiunge la 

maggioranza nella conferenza di servizi o si perfezione l‟accordo di 

programma o altra forma di raccordo tra centri di competenza 
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l‟aspetto funzionale, appunto tecnico (o di risultato), l‟excursus 

relativo alla qualificazione della discrezionalità tecnica è stato 

tutt‟altro che lineare (e ad ogni modo legato ad esigenze di 

sindacabilità della scelta della determinazione amministrativa 

discrezionale). Per questa ragione, la sua definizione risulta 

spesso più chiara se si usa il metodo della diversificazione per 

approssimazione (insomma, del confronto), quando si 

avvicinino al concetto di discrezionalità tecnica altri concetti ad 

essa limitrofi. 

 La discrezionalità tecnica affonda senz‟altro le proprie 

radici nella dottrina amministrativa dei «concetti giuridici 

indeterminati»
126

, risalente alla seconda metà dell‟Ottocento
127

 

                                                                                                                       
amministrativa. Sull‟argomento F. CINTIOLI,  Giudice amministrativo, tecnica 

e mercato, cit., 84 ss.. 

126
 Proprio dalla nozione di «norma imprecisa» si è sviluppato in Italia il 

dibattito attorno alla questione della discrezionalità tecnica e ai conseguenti 

limiti al sindacato giurisdizionale. Secondo una prima ricostruzione (cfr. F. 

CAMMEO, La competenza di legittimità della IV sezione e l‟apprezzamento 

dei fatti valutabili secondo criteri tecnici, in Giur. it., 1902, 275; E. 

PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, in Giur. it., 1910, 

IV, 20; ID., Istituzioni di diritto amministrativo, III, Messina-Milano, 1917, 

195 ss; e per un attento esame delle tesi in parola, L. BENVENUTI, La 

discrezionalità amministrativa, cit., 42), solamente in un caso la norma 

imprecisa dà luogo a potere discrezionale. L‟attività intellettiva dell‟autorità 

cui è affidato il compito di precisare la norma vaga può essere infatti 

sottoposta alle norme proprie dell‟arte interpretativa, della conoscenza 

storica, della conoscenza scientifica; in tutti questi casi la norma è imprecisa 

ed esiste una margine libero. Ma non si ha discrezionalità perché l‟impreciso 

è precisato da regole definite, che appartengono al mondo scientifico o a 

quello sociale. Potere discrezionale ricorre quando la norma imprecisa lascia 
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quando - in particolare la dottrina tedesca
128

 - si era sforzata di 

riportare tutta l‟attività discrezionale della p.A. sotto il controllo 

                                                                                                                       
veramente un «concetto impreciso», un concetto cioè che non trova regole di 

completamento né nel mondo scientifico, né in quello sociale. In quest‟area 

ove l‟impossibilità di regolare gli infiniti rapporti e tutti gli interessi dei 

privati svela l‟insufficienza del dato normativo, si lascia alla prudenza della 

pubblica amministrazione l‟individuazione dei criteri e l‟attività di scelta. Ciò 

che si è chiamato “prudenza della pubblica amministrazione” deve essere 

ricondotto al dovere di “ben amministrare” che si palesa proprio come il 

limite posto a baluardo contro il pubblico arbitrio. Un limite, tuttavia, che 

deve restare generico «non concretato e non concretabile con la precisione 

voluta in norme giuridiche». In questi primi studi, infatti, la discrezionalità 

tecnica si caratterizza per essere attività di applicazione di una disposizione 

giuridica attraverso un‟attività di giudizio, non implicante né una scelta né 

un‟opera di volontà, ma unicamente una verifica in concreto della sussistenza 

del presupposto normativamente individuato. La differenza sostanziale con la 

discrezionalità pura riposerebbe proprio sul fatto che nella discrezionalità 

tecnica e nell‟attività vincolata una norma regolatrice c‟è, mentre nella 

discrezionalità pura manca. Nell‟opera di Cammeo, in effetti, la 

discrezionalità pura rinvia ad un agire libero della pubblica amministrazione 

«senza essere vincolato da precise norme di legge». Invero, «la 

discrezionalità non è sciolta da ogni freno. Anzitutto l‟amministrazione deve 

rispettare i limiti e le forme che segnano i confini estremi di questi suoi poteri 

discrezionali. In secondo luogo, pur quando rimanga entro codesti confini, 

essa è vincolata dall‟obbligo di operare nell‟interesse pubblico secondo la 

legge del minimo mezzo, dall‟obbligo cioè di ben amministrare» (F. 

CAMMEO, La competenza di legittimità, cit., 276). Anche Presutti individua 

precisamente la linea di demarcazione fra ciò che è discrezionale (in senso 

stretto) e ciò che è semplicemente discrezionalità tecnica, cioè attuazione 

della legge, nella presenza di un termine di confronto normativo (E. 

PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità tecnica, cit., 43). 

127
 Sul punto la ricostruzione dell‟evoluzione della dottrina tedesca compiuta 

da D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, 

Padova, 1995, 1-112; P. LAZZARA, Scelte amministrative e sindacato 

giurisdizionale in Germania, in Dir. amm., 1996, 301 ss..  

128
 Ma non solo tedesca. G. PALEOLOGO (a cura di), Piani urbanistici e 

controllo giurisdizionale in Spagna ed in Italia. Un colloquio fra giudici 

superiori, Milano, 2002, ed in particolare l‟intervento di P. TESO GAMELLA, 

in cui si osserva che “en el control de los actos administrativos en Espana la 

doctrina y los jueces administrativos viene aplicando la doctrina, de origen 

aleman, sobre los conceptos juridicos indeterminados, distinguendola de la 

discrecionalidad”.  
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e l‟interpretazione del giudice
129

. Il potere discrezionale, 

secondo questa visione, si sarebbe fondato su concetti 

indeterminati predisposti dal legislatore, come, ad esempio, 

quelli di pericolosità, di sicurezza pubblica, di pubblica utilità e 

simili. Tali concetti avrebbero sì affidato all‟amministrazione il 

compito di tradurre l‟”opinabile” in realtà concreta, ma le 

avrebbero anche imposto un vincolo, sul quale il giudice 

avrebbe potuto espletare il suo controllo nelle forme 

dell‟interpretazione diretta della norma che aveva espresso il 

concetto, senza limiti di sorta
130

, sul presupposto che la legalità 

                                                        
129

 A. PIRAS, Discrezionalità amministrativa, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, 

65 ss.; G. BARONE, Discrezionalità: I) Diritto amministrativo, in Enc. giur., 

XI, 1989.  

130
 Se si pensa a questo scorcio del dibattito, sembra che il tema della 

discrezionalità amministrativa finisca per attrarre immediatamente dentro di 

sé quello, più specifico, della discrezionalità tecnica. Il che non deve stupire. 

Il fenomeno che nella nostra esperienza passa sotto il nome di discrezionalità 

tecnica (e che è stato solitamente esaminato con la lente di ingrandimento del 

giudice dell‟amministrazione) si è replicato in condizioni pressoché eguali in 

altri ordinamenti, e non solo tra quelli che conoscono un regime di diritto 

amministrativo. In essi però ha assunto un‟etichetta diversa, perché, quando 

si è affrontato il tema più significativo, vale a dire quello dei limiti al 

sindacato, si è parlato di controllo giudiziale sui concetti giuridici 

indeterminati, non di controllo sulla discrezionalità tecnica (v. F. G. SCOCA, 

La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in 

Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 1045 ss.). L‟utilizzo da parte del legislatore di 

concetti indeterminati, elastici o generali non è vicenda che appartenga in 

esclusiva al diritto amministrativo. In esso, però, acquista un connotato 

particolare. Ciò perché il concetto giuridico indeterminato deve essere, in 

prima battuta, interpretato e applicato dall‟autorità amministrativa titolare del 

potere pubblico. Solo in seconda battuta, in occasione del sindacato compiuto 

sull‟atto di esercizio del potere, viene all‟attenzione del giudice. 
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fosse un irrinunciabile confine dell‟azione amministrativa
131

. 

 Nella nostra esperienza, il dibattito su forme e limiti (e 

sul controllo) dei concetti giuridici indeterminati è divenuto, per 

ragioni squisitamente contingenti, legate in particolare all‟opera 

dei giudici nei confronti dell‟azione amministrativa, il dibattito 

sulla discrezionalità tecnica e, quindi, sul suo sindacato. E 

l‟accostamento dell‟aggettivo tecnico al fenomeno della 

discrezionalità ha finito col generare numerosi equivoci, 

soprattutto perché l‟attributo tecnico non sempre è stato 

utilizzato in maniera uniforme
132

 (favorendo di conseguenza un 

atteggiamento giurisprudenziale eccessivamente timido 

nell‟approccio alle questioni tecniche). 

 Non significa che l‟argomento dei concetti giuridici 

indeterminati sia scomparso nel dibattito interno ed abbia 

smesso di suscitare interesse. Al contrario, anche per una 

                                                        
131

 Punto di vista sostenuto soprattutto da C. MORTATI, Discrezionalità, in 

Noviss. Dig. ital., II, Torino, 1958. 

132
 La giurisprudenza – ma su questo si tornerà nel capitolo successivo – 

senza neppure distinguere tra applicazione delle scienze esatte e scienze non 

esatte ha essa stessa rinunciato all‟effettività della sua tutela, sul presupposto 

che le valutazioni tecnico-discrezionali o comunque caratterizzate da profili 

tecnici attengono al merito amministrativo e non possono essere censurate 

dal giudice amministrativo se non nei limiti in cui esse appaiono viziate per 

travisamento dei fatti, per illogicità od irragionevolezza od incongruenza 

della motivazione. 
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tendenziale riconoscenza a certe teorie straniere, tra le due 

nozioni (concetti giuridici indeterminati e discrezionalità 

tecnica) si è realizzata una strettissima contiguità, tanto che il 

carattere indeterminato della regola da cui origina la 

discrezionalità tecnica della p.A. è stato dato in certo senso per 

scontato (“il fatto che la valutazione di carattere tecnico attui 

una norma che reca un concetto giuridico indeterminato, è dato 

per assunto”
133

). Il che ha agevolato l‟attitudine a centrare 

l‟attenzione sulla discrezionalità, ovvero sul versante 

dell‟esercizio del potere basato sulla norma indeterminata, e ad 

accostare la discrezionalità tecnica agli altri modelli di “scelta” 

dell‟amministrazione, assecondando in questo modo 

                                                        
133

 È infatti dal concetto indeterminato, il quale rinvia a una nozione tecnica-

non giuridica, che deriva l‟esigenza per l‟Amministrazione di ricercare, tra 

più criteri, quello che si reputa preferibile per la soluzione del problema. La 

relatività della conoscenza rende la distinzione tra accertamenti tecnici ed 

apprezzamenti labile ed indefinita. Il grado di certezza scientifica relativo ad 

una soluzione data è effettivamente oscillante. Quando l‟Amministrazione è 

chiamata a completare le sue scelte sulla base di un criterio tecnico, il 

problema che si pone è duplice: (a) in primo luogo si tratta di utilizzare una 

nozione tecnica ed il criterio tecnico previsto in maniera corretta, pur se 

opinabile; (b) in secondo luogo, quando la tecnica invocata dalla norma, 

come non raramente accade, fornisce per la soluzione criteri di indagine 

diversi, tutti storicamente validi, tutti rispondenti al senso della norma 

giuridica e dunque alternativi, si tratta anche qui di compiere una scelta 

opinabile e però ragionevole circa il criterio preferito, alla fase seguirà la fase 

di corretta ed ancora opinabile attuazione (F. LEDDA, Potere, tecnica e 

sindacato giudiziario sull‟amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 

1983, 427). 
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un‟identificazione della stessa discrezionalità tecnica per 

approssimazione. 

 Solo più di recente, grazie anche alle progressive 

acquisizioni istruttorie in sede processuale (un ulteriore indice 

della centralità del tema del sindacato), l‟esperienza italiana dal 

punto di vista terminologico si è riavvicinata a quella tedesca, 

relativa al sindacato giurisdizionale sugli Unbestimmte 

Rechtshegriffe
134

, in cui la norma giuridica assorbe la regola 

tecnica e l‟inosservanza di quest‟ultima da parte 

dell‟Amministrazione ridonda nella violazione della norma di 

legge. L‟opinabilità del giudizio tecnico è vista come una 

componente della norma, gli apprezzamenti tecnici non possono 

dunque dissolversi nel merito, né a questo scopo varrebbe la 

distinzione tra scienze esatte ed inesatte
135

. Rispetto alla 

concezione di Cammeo, viene recuperata la premessa che la 

                                                        
134

 Per una completa ricostruzione delle tendenze dottrinarie e 

giurisprudenziali tedesche, D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit., 

11 ss..  

135
 Configurando l‟intervento del giudice come l‟interpretazione di una 

norma giuridica amplia la sfera dell‟intervento giudiziale a doppio titolo: da 

una parte, si allarga l‟attività di interpretazione e applicazione della norma a 

scapito del modello basato sul controllo del potere discrezionale mediante 

l‟eccesso di potere; dall‟altra parte, si abbatte qualsiasi barriera alla 

conoscenza dell‟intero fatto controverso e si apre la cognizione anche alle 

questioni tecniche, nella loro portata oggettiva (F. LEDDA, Potere, tecnica e 

sindacato, cit.). 
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discrezionalità tecnica diversamente dalla discrezionalità 

amministrativa è fondata su di una norma regolativa 

dell‟esercizio del potere, e viene tuttavia enfatizzata la 

giuridicità del concetto indeterminato, evitando di collocare al di 

fuori della norma stessa i criteri di cui l‟Amministrazione deve 

avvalersi per provvedere nei casi concreti. 

 Nondimeno, anche l‟elaborazione sui concetti giuridici 

indeterminati è divenuta più problematica a causa del mutevole 

rapporto tra tecnica e diritto, la cui reciproca contaminazione si 

è risolta in una parallela contaminazione tra la sfera 

dell‟opinabilità e la sfera dell‟opportunità amministrativa
136

. 

 Nel sottofondo, c‟è sempre il richiamo alla 

discrezionalità come esercizio del potere e, dunque, alla 

discrezionalità amministrativa – che, anche per ragioni 

“politiche”, ne ha rappresentato a lungo e in parte ne rappresenta 

ancora il privilegiato termine di paragone.  

 La teoria più fortunata è stata, infatti, quella per cui la 

discrezionalità tecnica può essere descritta come una forma di 

discrezionalità particolare, nella quale sono dominanti due 

                                                        
136

 F. CINTIOLI, (voce) Discrezionalità tecnica (Diritto amministrativo), in 

Enc. dir., Giuffrè. 
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caratteri, il primo consiste nell‟esser basata su regole non 

giuridiche, ma tecniche, il secondo nell‟esser basata su regole 

non comprovabili in maniera universalmente accettata e, 

dunque, su regole opinabili: è opinabile la nozione di 

“dominanza sul mercato” e quella di “rilevanza del mercato”; è 

opinabile la scelta strategica che spesso ispira la pianificazione 

urbanistica; è opinabile la congruità delle giustificazioni offerte 

dal partecipante ad una gara di evidenza pubblica a corredo di 

un‟offerta sospetta di anomalia
137

. Esempi che consentono di 

comprendere perché e in quali termini sia stato possibile 

distinguere la discrezionalità tecnica dalla discrezionalità 

amministrativa, secondo quella serie di ricostruzioni dogmatiche 

di cui si fatto già un accenno, aventi in comune una visione 

tradizionale e cioè che la discrezionalità tecnica non si sostanzia 

del confronto tra interessi, ma è influenzata direttamente dalla 

regola tecnica. 

 Sullo stesso piano, e sempre per approssimazione, anche 

                                                        
137

 P. L. PORTALURI, La discrezionalità strumentale della stazione appaltante 

e il modello organizzativo ex d.lgs. 231/01, in AA. VV., Studi in onore di 

Aldo Loiodice, Bari, 2012; M. PROVENZANO, La valutazione di affidabilità 

negli appalti: scelta discrezionale della stazione appaltante e controllo della 

Cassazione in punto di giurisdizione sulle decisioni del Giudice 

amministrativo (nt. Cass, SS.UU., 17 febbraio 2012, n. 2312), in 

www.ildirittoamministrativo.it.  
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la distinta nozione di origine dottrinale di discrezionalità 

mista
138

 (nella quale, oltre a disporre di una valutazione di tipo 

tecnico collocata in un momento anteriore rispetto alla 

determinazione sull‟atto da adottare, l‟autorità dispone, in 

aggiunta, di una discrezionalità amministrativa) ha aiutato i 

commentatori a sottolineare che la discrezionalità tecnica 

rimane su un piano assolutamente diverso rispetto a quella 

amministrativa, in quanto la prima attiene alla constatazione 

della effettiva presenza della fattispecie prevista dal legislatore 

perché l‟Amministrazione possa legittimamente adottare certi 

provvedimenti in ordine alla soddisfazione dell‟interesse 

pubblico affidato alle sue cure (e dunque attiene al giudizio 

preliminare); la seconda attiene alla scelta del miglior modo di 

realizzare l‟interesse pubblico nella situazione di fatto valutata 

alla stregua dei criteri tecnici (sicché attiene alla scelta del 

provvedimento)
139

. Si è nell‟ipotesi in cui il legislatore, una 

                                                        
138

 Nella discrezionalità tecnica la valutazione di tipo tecnico è collocata in 

un momento anteriore rispetto a quello della determinazione attinente all‟atto 

da adottare, sicché, in ordine a quest‟ultimo, l‟autorità è rigidamente 

vincolata. Vi sono però dei casi in cui, oltre a disporre di una discrezionalità 

tecnica, l‟autorità dispone, in aggiunta, di una discrezionalità amministrativa. 

139
 A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, I, Napoli, 1984, 575. 

Il Maestro cita, a titolo di esempio, il caso dell‟ordine di abbattimento o di 

distruzione degli animali infetti – ove lo si ritenga, date le circostanze, il 
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volta valutato un dato fatto sulla base di cognizioni tecniche, 

talvolta stabilisce direttamente in modo vincolante il 

provvedimento da adottare, altre volte, invece, lascia libera 

l‟Amministrazione di individuare il provvedimento più 

opportuno per il perseguimento dell‟interesse pubblico. Nel 

primo caso si ha una discrezionalità tecnica servente rispetto al 

vincolo amministrativo dominante, nel senso che, mentre il 

profilo tecnico è rimesso alla valutazione (“discrezionale”) 

dell‟Amministrazione, quello amministrativo è determinato a 

monte dal legislatore. Nel secondo caso la discrezionalità 

tecnica si accompagna alla discrezionalità amministrativa dando 

luogo alla discrezionalità mista, che non costituisce un tertium 

genus, ma un‟ipotesi in cui la p.A. è titolare di entrambi i poteri 

discrezionali che comunque rimangono distinti anche se non si 

può negare che tra i due momenti vi sia correlazione giacché il 

non corretto esercizio della discrezionalità tecnica inquina o 

travolge il corretto esercizio della discrezionalità 

                                                                                                                       
mezzo più opportuno per impedire la diffusione della malattia – nei casi di 

peste bovina , di pleuropneumonite contagiosa e di morva (ai sensi dell‟art. 

265 t.u. sanitario). 
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amministrativa
140

. 

 Ancora, per delimitare i contorni della discrezionalità 

tecnica si è fatto riferimento alla tipologia della regola che la 

p.A. deve applicare in vista dell‟attuazione dell‟interesse, ed è 

stata richiamata la distinzione molto diffusa in giurisprudenza - 

e ripresa dalla dottrina classica - tra accertamenti tecnici in 

senso stretto e vera e propria discrezionalità tecnica, o 

apprezzamenti tecnici
141

. Secondo questa distinzione, 

l‟accertamento tecnico è la valutazione compiuta 

dall‟amministrazione applicando regole desunte da scienze 

esatte
142

: la desumibilità della regola da una scienza esatta fa sì 

                                                        
140

 F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2008, 956. 

Sicché se la valutazione non è corretta e gli animali che si credono malati in 

realtà non lo sono, la scelta di abbatterli sarà errata dando luogo ad un 

eccesso di potere per travisamento dei fatti ed erronea valutazione dei fatti. 

Ciò anche se alla discrezionalità tecnica si accompagni un potere vincolato. 

141
 Cfr. ex multis Cons. Stato, sez. IV, 17 aprile 2000, n. 2292. Per la 

ricostruzione concettuale del problema, si tengano ancora una volta le 

obiezioni mosse alla distinzione tra accertamenti e apprezzamenti tecnici (F. 

LEDDA, Potere, tecnica, cit., 431 ss.). Il grado di relatività delle conoscenze 

scientifiche e la caduta del mito di una tecnica infallibile, ovviamente, 

concorrono a smentire l‟efficacia assoluta, sul piano epistemologico, della 

distinzione fatta da questa giurisprudenza. In concreto, il rinvio fatto alla 

tecnica ha manifestazioni molto diverse, ponendosi, volta per volta, più 

vicino ad un grado di certezza scientifica comprovabile ovvero a quello che 

presuppone la scelta iniziale tra più criteri, tutti egualmente validi in linea 

teorica per la soluzione del problema (è in questi termini che si suole parlare 

di “opinabilità”). 

142
 A. M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, vol. I, Napoli, XV 

ed., 1989, 594; più di recente, A. SANDULLI, Il procedimento, in S. CASSESE 
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che il risultato cui l‟Amministrazione è approdata 

(verosimilmente incapace di innescare un affievolimento dalla 

posizione di diritto soggettivo ad interesse legittimo) sia 

suscettibile di una verifica condotta in termini assoluti, tale da 

comprovarlo ovvero da smentirlo in via definitiva; e fa sì che il 

controllo giudiziale possa essere, proprio sul versante tecnico, 

particolarmente efficace e stringente, scientificamente non 

confutabile, calibrato di più sulla figura sintomatica dell‟errore 

di fatto che sul parametro dell‟agire in modo ragionevole, se non 

addirittura su ipotesi di violazione di legge
143

.  L‟apprezzamento 

tecnico, ossia la valutazione discendente da scienze non esatte, 

                                                                                                                       
(a cura di), Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo 

generale, tomo II, Milano, 2000, 927 ss.. 

143
 In questo senso la distanza dalla discrezionalità amministrativa sarebbe 

massima. F. SALVIA, Considerazioni su tecnica e interessi, in Dir. pubbl., 

2002, 603 ss., propone una distinzione tra accertamenti e valutazioni tecniche 

di tipo dichiarativo, da una parte e valutazioni tecniche di tipo progettuale 

operativo, dall‟altra. La prima categoria risponde alle fattispecie nelle quali 

l‟Amministrazione procede ad accertamenti semplici o ad attività cognitive 

complesse che tendono all‟accertamento di elementi o condizioni di fatto 

sulla base di criteri estratti dalla scienza e sarebbe dunque caratterizzata 

dall‟esplicarsi di un‟attività qualificatoria di un certo stato di fatto (ad 

esempio, la pronuncia sul carattere di sismicità di una certa area). La seconda 

coinvolge invece valutazioni che servono a costruire un modello operativo da 

utilizzare per raggiungere nel modo più efficace un certo risultato (ad 

esempio, la realizzazione di insediamenti in zona sismica; oppure 

l‟esecuzione di un‟opera infrastrutturale nel rispetto dei vincoli ambientali). 

Solo a questa seconda teoria sarebbe adattabile la nozione classica di 

discrezionalità tecnica perché solo in essa il dato finalistico dell‟interesse 

pubblico che si rifrange nella ponderazione complessiva sarebbe 

effettivamente distinguibile. 
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invece, postula un momento valutativo della p.A.. È intuibile 

come per questa via si torni, di fatto, al problema originario di 

circostanziare la natura del giudizio dell‟Amministrazione
144

. La 

valutazione tecnica, infatti, non si sostanzia in una 

comparazione fra interessi diversi, né è pedissequa esecuzione 

                                                        
144

 Sul punto, F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., propone una serie di argomenti 

e di affermazioni che si sostanziano in un‟idea di fondo: l‟allontanamento 

della tecnica, e dei suoi problemi di conoscenza e di giudizio, dalla vera e 

propria discrezionalità. L‟A. infatti contesta la distinzione netta tra 

accertamenti tecnici, pienamente sindacabili, ed apprezzamenti tecnici, non 

pienamente sindacabili. Poi, attrae anche la questione tecnica opinabile nella 

sfera precettiva della norma e, su questa base, qualifica il sindacato su tale 

ultima questione alla stregua di un‟operazione di interpretazione del diritto 

oggettivo, quando non si tratti, più semplicemente, di un accertamento di 

mero fatto. In questo modo, amplia la sfera dell‟intervento giudiziale, da una 

parte allargando l‟attività di interpretazione della norma giuridica a scapito 

dell‟attività di controllo della discrezionalità mediante l‟eccesso di potere; 

dall‟altra parte, abbattendo qualsivoglia barriera alla conoscenza dell‟intero 

fatto controverso ed aprendo la cognizione anche alle questioni tecniche, 

nella loro portata oggettiva (in questo senso, potrebbe dirsi che l‟idea di 

Ledda conduce ad una riduzione degli spazi del‟eccesso di potere a vantaggio 

di quelli che si collegano alla violazione di legge). L‟A., dopo aver 

riconosciuto un potere di cognizione esteso alla tecnica, affida al giudice un 

compito che non si discosta molto dai modelli classici di sindacato sul potere 

pubblico: il giudice “deve sottoporre a verifica diretta le cosiddette 

operazioni tecniche, per vagliare la loro correttezza, e può annullare o 

disapplicare l‟atto quando il giudizio dell‟Amministrazione risulti 

inattendibile (o scarsamente verosimile) per l‟insufficienza del criterio o per 

un vizio del procedimento applicativo”. E ancora, “qualora invece il 

medesimo giudizio risulti corretto e quindi attendibile ancorché opinabile, ad 

esso il giudice non  può sostituire un proprio diverso apprezzamento, che 

sarebbe opinabile pur esso”: Torna decisivo, a questo proposito, il pensiero 

di fondo che colloca la tecnica al di là della discrezionalità: “già il buon 

senso ci avverte che i dubbi di carattere scientifico non si risolvono con lo 

strumento del potere, come pur si pensava in altri tempi: per questo aspetto, 

la bilancia del giudice vale quanto la spada dell‟amministratore”. Non è 

affatto casuale, allora, che proprio uno di quegli illustri autori a cui si 

attribuisce una tesi favorevole all‟incremento dei poteri del giudice 

amministrativo sulla tecnica, concluda con un peculiare favor verso il 

giudizio di ragionevolezza. Insomma, si restringe lo spazio occupato 

dall‟eccesso di potere, si amplia quello della clausola di ragionevolezza. 
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di un criterio tecnico, ma si compendia nell‟applicazione di una 

regola tecnica complessa: in questo senso la relativa opinabilità 

del giudizio, strettamente tecnico, è stata considerata come una 

componente della norma, a pieno titolo sottoposta al sindacato 

del giudice. 

 In quest‟ottica c‟è chi ha mostrato una preoccupazione: 

impedire che la riduzione della discrezionalità tecnica ad un 

problema di applicazione della norma potesse scalfire 

l‟autonomia della scelta rimessa all‟amministrazione
145

. 

Preoccupazione che si è spesso manifestata nella convinzione 

che la sopravalutazione del carattere giuridico del concetto 

                                                        
145

 Questa più recente evoluzione del dibattito ha avvicinato due esperienze, 

quella italiana e quella tedesca, addirittura quasi contrapposte in una stagione 

non lontana. L‟ordinamento tedesco ha privilegiato fin da principio le istanze 

di libertà rispetto a quelle dell‟Autorità. È in Germania che è maturata la 

convinzione che i concetti indeterminati utilizzati dalla norma siano anzitutto 

concetti giuridici e che perciò debbano essere in prima battuta applicati 

dall‟Amministrazione ed in seconda battuta interpretati e riesaminati dal 

giudice. Gli sviluppi più recenti del dibattito hanno però mostrato la 

consapevolezza della difficoltà di applicazione pratica di questi postulati. 

Consapevolezza emersa proprio rispetto alle norme imperniate su concetti 

indeterminati, rispetto ai casi di valutazioni complesse affidate 

all‟Amministrazione e rispetto ai casi di peculiare rilevanza di interessi 

primari. Ne è derivata una corrente di pensiero incline a scalfire la solidità 

delle‟edificio concettuale basato sulla qualità giuridica del concetto 

indeterminato e ad ammettere alcune limitazioni del sindacato giurisdizionale 

sulle valutazioni amministrative complesse. Viene così utilizzata 

l‟espressione Beurteilungsspielraum per fissare i casi in cui l‟accertamento 

del fatto complesso deve affidarsi ad una valutazione riservata 

all‟Amministrazione (D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit.; P. 

LAZZARA, Autorità indipendenti e discrezionalità, Padova, 2002). 
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indeterminato potesse finire con l‟attrarre nei presupposti di 

fatto della determinazione amministrativa valutazioni che sono 

invece parte integrante del potere discrezionale
146

.  

 Si è allora fatto ricorso (sempre in modo approssimativo, 

in vista della qualificazione delle scelte amministrative tecnico-

discrezionali) alla nozione di “valutazione riservata”: si sono 

individuati settori dell‟attività amministrativa che, grazie ad 

alcune loro peculiarità, sarebbero pienamente assimilabili al 

potere discrezionale classico. In tal senso, la giustificazione di 

poteri di valutazione riservata si è rinvenuta in particolare nel 

fatto che l‟opera complessa di selezione degli interessi e di 

mediazione dei valori coinvolti nell‟azione amministrativa 

compete esclusivamente all‟autorità amministrativa che, grazie 

alla sua formazione composita, è espressione di valori ed 

orientamenti molto diversi, anch‟essi mediati dall‟indirizzo 

politico, ed è naturalmente deputata all‟opera di selezione ed 

                                                        
146

 È soprattutto in questi studi che la tematica della discrezionalità tecnica, 

ormai  libera dall‟equivoco connubio con la discrezionalità amministrativa, 

viene accostata agli studi della dottrina tedesca sull‟applicazione dei concetti 

giuridici indeterminati da parte dell‟amministrazione. P. LAZZARA, Autorità 

indipendenti, cit..  
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applicazione delle singole regole tecniche
147

. In altre parole, si 

ammette che la valutazione tecnica di un fatto possa costituire 

oggetto di attribuzione alla esclusiva competenza 

dell‟amministrazione, anche se si nega nel contempo che ciò 

possa comportare un principio di “preminenza” 

dell‟amministrazione
148

. 

 Ma neppure il criterio dell‟opinabilità e della complessità 

del fatto, e della relativa riserva valutativa da parte 

dell‟Amministrazione, è stato ritenuto affidabile
149

. Nel 

                                                        
147

 C. MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 

1985; M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, cit., 152. 

148
 In questo pensiero non si nega l‟autonomia concettuale reciproca tra 

valutazione tecnica opinabile e ponderazione comparativa di interessi, esse 

sarebbero contraddistinte dal fatto che la valutazione tecnica opinabile, 

proprio perché connotata da una complessità che valica la portata delle norme 

giuridiche, è oggetto di un‟attribuzione di potere all‟amministrazione (C. 

MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, cit., 219). Altre 

volte, il fondamento di un potere di valutazione tendenzialmente riservata in 

atti che non appartengono né al genus dell‟attività amministrativa 

discrezionale né a quello dell‟attività vincolata è stato desunto dall‟azione 

combinata di due fattori: da una parte le norme sulla composizione e 

competenza dell‟organo, da cui discenderebbe una peculiare legittimazione 

funzionale, in grado di garantire la più attendibile applicazione dei concetti 

indeterminati; dall‟altra parte, tutte le norme che hanno il compito di 

delineare i casi in cui all‟amministrazione è rimessa in via esclusiva la 

valutazione di certi interessi. Il recupero, in chiave costituzionale, del 

riconoscimento di spazi di valutazione riservata, estranei alle nozioni 

classiche di attività discrezionale ed attività vincolata, avviene grazie alla 

funzione del principio di legalità, cui è rimesso di stabilire, di caso in caso, i 

presupposti e le ragioni della competenza speciale dell‟autorità 

amministrativa (D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit., 363). 

149
 P. LAZZARA, Autorità indipendenti e discrezionalità, cit.. 
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tentativo di affrancarsi dalla specificità della valutazione di 

matrice tecnica, si è allora prestata attenzione al meccanismo 

ordinamentale di produzione degli effetti sostanziali della 

fattispecie ed alle correlative situazioni soggettive. E si sono 

rassegnate due ipotesi: (a) quella in cui l‟effetto giuridico si lega 

direttamente alla legge e l‟Amministrazione interviene con un 

atto di natura dichiarativa. Qui non vi sarebbe un potere 

autonomo rimesso all‟Amministrazione e la disciplina del 

rapporto finale si attuerebbe attraverso la sequenza norma-

effetto-fatto. L‟attività amministrativa, a prescindere 

dall‟eventuale (e non esclusa) complessità della valutazione di 

base, non esprime una scelta di autonomia ma si limita ad 

applicare la norma da cui discende direttamente l‟effetto; (b) 

quella in cui all‟Amministrazione è conferito un potere 

autonomo, direttamente produttivo dell‟effetto, in dipendenza 

della scelta che la legge le ha voluto riservare. La sequenza 

diventa norma-potere-effetto, sicché sul piano sostanziale 

l‟effetto è prodotto dall‟atto amministrativo anziché 

direttamente dalla norma
150

. 

                                                        
150

 L‟esempio che può aiutare a comprendere questo puto di vista concerne la 
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 In questo affastellarsi di qualificazioni, un dato resta 

confermato (ed è forse tautologico): quello della difficoltà di 

cogliere, se non in via generale e quasi sempre approssimativa, 

una nozione della discrezionalità tecnica. 

 Verosimilmente, può essere proficuo tornare ad 

affrontare il tema partendo dalla struttura del precetto che deve 

essere attuato dall‟Amministrazione. Tornare, dunque, al 

concetto giuridico indeterminato, per eseguire il quale la p.A. è 

chiamata a una valutazione complessa secondo una struttura-

                                                                                                                       
disciplina sull‟invalidità civile, assorbita nella prima delle due ipotesi: 

l‟accertamento tecnico dell‟Amministrazione non esprime un potere 

autonomo per l‟attribuzione del bene della vita (il trattamento pensionistico), 

ma produce effetto dichiarativo in senso tecnico. L‟effetto finale promana 

dalla legge che impone la valutazione tecnica preliminare, e tale valutazione 

consiste solo nella ricognizione di quello status da cui tale effetto discende. 

Sicché il giudice non avrebbe limiti nell‟applicazione della legge e nella 

rivalutazione piena, con portata sostitutiva, dell‟accertamento tecnico 

eseguito in sede amministrativa. In verità, proprio questo esempio (F. 

CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 164) può lasciare 

alcune ombre, perché appare così contiguo alla figura del diritto soggettivo 

ch rischia di confinare la prima serie di ipotesi a casi del tutto marginali. 

Inoltre, se questa distinzione basata sulla natura della posizione soggettiva ha 

il pregio del rigore costruttivo e della coerenza dogmatica, riproporrebbe però 

la difficoltà di una sua fruttuosa applicazione sul piano pratico, tale che 

l‟adattamento ai casi concreti potrebbe svelarne una vocazione 

prevalentemente descrittiva. Deve piuttosto suscitare preoccupazione il fatto 

che una teoria così ben costruita e ancorata sul piano dogmatico posa 

rivelarsi, in concreto, non ancora decisiva. Sono qui probabilmente le 

interferenze della tecnica nel diritto a provocare i problemi applicativi. Sul 

punto anche P. LAZZARA, Autorità indipendenti, cit., 294, secondo cui 

l‟ostacolo alla sindacabilità diretta dei giudizi tecnici della p.A. non è, sul 

piano funzionale e giuridico-formale, né l‟opinabilità del fatto da valutare o 

la complessità dell‟apprezzamento da compiere, bensì il carattere autonomo e 

volontario delle scelte alla cui stregua la valutazione è compiuta. 
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tipo, che prevede due apprezzamenti: un primo momento 

(interamente attratto nell‟attività di interpretazione  della norma) 

la qualificazione dei fatti normativamente indicati, che perviene 

anche ad individuare in concreto l‟interesse pubblico che si 

vuole attuare; e un secondo momento (espressione di una vera  e 

propria discrezionalità amministrativa) la scelta che soddisfa in 

modo migliore l‟interesse
151

. Proprio attraverso questa 

distinzione, tra valutazioni preliminari connotate da 

“opinabilità”
152

 e scelte posteriori espressive della 

“opportunità”, sembrerebbe possibile individuare il nodo dei 

concetti giuridici indeterminati e, con la lente dell‟attività, della 

                                                        
151

 N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti 

amministrativi, in Dir. amm., 1996, 413 ss.. 

152
 Che ricorre, appunto, quando l‟esame di fatti o di situazioni rilevanti per 

l‟esercizio del potere pubblico necessiti del ricorso a cognizioni tecniche o 

scientifiche di carattere specialistico. Sul punto, F. CARINGELLA, Manuale di 

diritto amministrativo, Milano, 2006, 910. In dottrina ne sono state fornite 

autorevoli definizioni che sottolineano il carattere scientifico e tecnico delle 

valutazioni effettuate dalla pubblica amministrazione, in questo senso si veda 

G. SALA, Potere amministrativo e principi dell‟ordinamento, Milano, 1993, 

206 che chiarisce come la discrezionalità tecnica consista nell‟applicazione di 

«regole di particolari discipline scientifiche»; R. ALESSI, Principi di diritto 

amministrativo, Milano, 1978, 145, secondo cui il criterio tecnico attiene 

«alle regole e agli insegnamenti delle discipline tecniche»; V. BACHELET, 

L‟attività tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967, 65, per il 

quale i «giudizi tecnici, se non hanno quel carattere di assoluta certezza e 

precisione che taluni attribuivano loro, sono pur sempre riferibili a criteri 

obiettivi, individuati dalla scienza e dall‟esperienza tecnica». 
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discrezionalità tecnica
153

. 

 Così, se è vero – come si è comunemente sostenuto – che 

la questione centrale della discrezionalità tecnica (così come 

della discrezionalità pura) riguarda il suo controllo ab externo, 

diventa allora essenziale rintracciare i caratteri ed i margini del 

sindacato relativo alle corrispondenti valutazioni 

amministrative, anche in chiave evoluzionistica, in modo da 

individuare i confini (nonché il grado di effettività) del 

sindacato giurisdizionale sulle determinazioni amministrative 

“opinabili”. 

  

                                                        
153

 F. CINTIOLI, (voce) Discrezionalità tecnica (Diritto amministrativo), in 

Enc. dir., Giuffrè. Ad esempio, l‟accertamento opinabile della derivazione 

della patologia dal lavoro usurante è sia presupposto normativo sia elemento 

di fatto, sulla base del quale l‟Amministrazione si determina ad attribuire il 

dipendente l‟equo indennizzo. La contrapposizione tra ciò che è opinabile e 

ciò che è opportuno ha un duplice scopo: ritaglia con maggior precisione gli 

ambiti dell‟autentica discrezionalità ed amplia i segmenti di accertamento che 

comportano mere scelte di interpretazione ed applicazione della norma e che 

possono giustificare la verifica piena (finanche sostituiva) del giudice. Se la 

patologia derivi dal lavoro usurante è questione su cui il giudice potrebbe 

dispiegare senza limiti il suo potere sostitutivo: qui vi sarebbe solo una 

questione opinabile, che nulla ha a che vedere con la ponderazione finale (e 

discrezionale) tra interesse pubblico ed interesse privato. 
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CAPITOLO II 

IL SINDACATO GIURISDIZIONALE SULLA DISCREZIONALITÀ 

TECNICA DELL‟AMMINISTRAZIONE. L‟EVOLUZIONE:  

INTENSITÀ E ACCERTAMENTO NEL PROCESSO. 

(1) Premessa. Il controllo sulla discrezionalità tecnica. La 

dimensione processuale dei concetti giuridici indeterminati; (2) 

Il sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica. 

L‟indirizzo tradizionale ed il limite della scelta della pubblica 

Amministrazione: riserva di Amministrazione e intensità della 

tutela; (3) (segue) La spinta verso un sindacato più penetrante. 

L‟evoluzione nell‟esperienza della giurisprudenza 

amministrativa; (4) (segue) Gli attributi del sindacato: debole e 

forte. Le “reazioni” della dottrina di fronte al progressivo 

aumento dell‟intensità del controllo giudiziale; (5) La 

discrezionalità tecnica nel processo: il fatto ed il sindacato sul 

fatto oggetto di valutazione amministrativa tecnico-

discrezionale. La cognizione del fatto e il principio dispositivo 

“corretto” alla base dell‟istruzione processuale; (6) (segue) Gli 

strumenti processuali per la verifica della discrezionalità 

tecnica: verificazione e consulenza tecnica. Cenni. 
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 ( 1 ) Premessa. Il controllo sulla discrezionalità 

tecnica. La dimensione processuale dei concetti giuridici 

indeterminati. 

Si è cercato di illustrare quanto sia stato (e per certi versi 

sia tuttora) complicato delineare un concetto univoco di 

discrezionalità tecnica
154

: sia per la irrinunciabile tentazione di 

                                                        
154

 Interessante a questo proposito l‟analisi contenuta in M. BRUNETTI, 

Discrezionalità tecnica e sindacato del g.a. tra tradizione e innovazione, in 

Diritto e scienza, 2012, 3, 10 , secondo cui, nel paragrafo significativamente 

intitolato “struttura matematica della discrezionalità tecnica”, attraverso il 

ricorso ai modelli di logica formale si può dimostrare che è possibile 

ricostruire in termini chiari e univoci l‟intera struttura dell‟esercizio del 

potere amministrativo connotato dalla presenza di discrezionalità tecnica.  I 

modelli della logica formale sono quattro, o, più precisamente, quattro sono 

le specie di inferenze, cioè le strutture del ragionamento conoscitivo: 

deduzione, induzione, abduzione, analogia. Della deduzione esistono due 

forme: rigorosa e approssimata. Nel dominio giuridico può esistere anche una 

forma di inferenza non precisamente elaborata dalla logica formale, ma 

riconducibile all‟inferenza deduttiva. Si tratta della deduzione imperfetta, che 

si ha allorquando – nota la causa – la legge di copertura non governi per 

intero la produzione dell‟effetto, lasciando all‟intermediazione di un fattore 

avulso dalla stessa (nella specie l‟attività di un soggetto dell‟ordinamento) la 

scelta in ordine a quale tra gli effetti che la legge consente deve realmente 

prodursi. Posto che il diritto amministrativo si fonda sul principio di legalità e 

che la legge, nel definire la regola dell‟azione amministrativa impiega la 

struttura (fatto)-norma-potere-effetto, è chiaro che l‟attività della pubblica 

amministrazione deve essere ricostruita in base all‟inferenza deduttiva, che, 

in base a quanto detto, assume natura imperfetta. Innanzitutto 

all‟amministrazione spetta il potere di attuare i precetti giuridici: le norme 

sono fondamento e disciplina del potere, preordinato a creare la regola del 

caso concreto; ne consegue che la prima manifestazione del potere è quella di 

interpretare ed applicare le norme giuridiche. Sarà alla tipologia della norma 

giuridica che bisogna guardare per capire la natura di tale potere e della 

correlata discrezionalità. Esistono norme del 1° tipo, di natura esplicativa, dal 
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contenuto certo e dove non c‟è discrezionalità; norme del 2° tipo, dove colui 

che è chiamato ad applicare la norma deve operare uno sforzo di integrazione 

del precetto, rivolgendosi a regole extragiuridiche nella cui interpretazione 

esiste un margine di discrezionalità; norme del 3° tipo, ossia norme elastiche 

(che si avvalgono di concetti giuridici indeterminati) dove l‟interprete deve 

operare un giudizio di valore, caratterizzato da ampio tasso di discrezionalità. 

La “discrezionalità” che viene in rilievo in tali ambiti può essere definita 

come discrezionalità tecnica, attenendo all‟accertamento del significato di un 

concetto secondo regole tecniche e, successivamente, alla qualificazione di 

determinati fatti concreti – la cui acquisizione può, a sua volta, richiedere 

l‟uso di regole tecniche – in tale concetto. Le norme del 1° tipo utilizzano 

concetti di comune esperienza, su cui la comunità statale ha raggiunto 

unanime condivisione, o concetti definiti dalle scienze esatte. L‟esistenza o 

inesistenza di fatti semplici può essere accertata in via diretta, tanto dalla 

Pubblica Amministrazione (senza la mediazione di una complessa attività di 

tipo intellettivo), quanto dal Giudice in sede di sindacato, attraverso la mera 

sussunzione della fattispecie concreta all‟interno di quella astratta. Data una 

situazione fattuale e l‟applicazione di regole dotate di un grado di certezza di 

“uno-a-uno”, una soluzione diversa può dipendere solamente dalla falsa 

applicazione della regola (pienamente verificabile dal giudice) o 

dall‟ignoranza totale o parziale della situazione fattuale stessa. L‟errore 

nell‟accertamento darà luogo al vizio di violazione di legge, o in alternativa, 

ove esso sia presupposto di attività discrezionale, ad eccesso di potere 

nell‟adozione del provvedimento discrezionale stesso. Le norme del 2° tipo 

utilizzano concetti definiti dalle scienze non esatte, oppure dalle scienze 

sociali20, che come tali non conducono a risultati certi, sicché l‟attività 

intellettiva di accertamento della P.A. sarà governata da discrezionalità 

tecnica, in quanto nell‟interpretazione di tali norme sono presenti margini 

“discrezionali”; in altre parole la scienza può fornire dei parametri razionali, i 

medesimi per ogni operatore, ma, non essendo assoluti, la conclusione 

potrebbe non essere la medesima per ciascuno degli operatori. Le norme del 

3° tipo hanno contenuto elastico, utilizzando concetti la cui definizione 

implica un giudizio di valore, altamente opinabile in base alla soggettività 

dell‟operatore e variabile nei diversi contesti culturali, anche in base alle 

finalità dell‟interpretazione. La discrezionalità tecnica in questa materia si 

presenta assai elevata e, talvolta, finisce per collidere con la discrezionalità 

amministrativa. La linea di confine tra discrezionalità tecnica ed 

amministrativa è sottile quando la regola extra-giuridica che 

l‟Amministrazione applica è di natura sociale. La distinzione è di seguito 

chiarita. Qualora le norme extra-giuridiche applicate abbiano indirizzato il 

merito della scelta amministrativa, ossia la ponderazione degli interessi, in 

quanto non richiamate dalle norme regolatrici del potere, ma utilizzate 

dall‟apparato pubblico per valutare le vie migliori ai fini della realizzazione 

dell‟interesse generale, questa sarà attività discrezionale pura, sindacabile 

esclusivamente sotto il profilo dell‟eccesso di potere. Tale considerazione è 

nota, ed il principio è oggi espressamente codificato all‟art. 7, comma 6 del 

c.p.a.: salvo i casi previsti dalla legge, il giudice non può mai conoscere del 
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legare la discrezionalità tecnica al potere esecutivo tout court, 

finendo per allargare a dismisura le maglie della discrezionalità 

amministrativa come prerogativa di un‟Amministrazione 

autoritaria; sia per la naturale e più recente inclinazione a 

ipostatizzare la discrezionalità tecnica valorizzando il solo 

profilo della tecnica, finendo immancabilmente col sovrapporre 

la scelta tecnica operata funzionalmente dalla p.A. con il mero 

accertamento del fatto tecnico (ancorché complesso) contenuto 

nella norma
155

. Proprio in questo quadro si è visto che la strada 

                                                                                                                       
merito dell‟azione amministrativa, né sostituirsi all‟amministrazione 

nell‟esercizio della propria giurisdizione; ergo se l‟attività di interpretazione 

della norma e di accertamento dei fatti non può in astratto essere preclusa 

all‟organo giudicante, lo è l‟attività di ponderazione degli interessi, in merito 

alla quale il giudice non può intervenire salvo quanto precisato. Qualora, 

invece, le regole extra-giuridiche siano richiamate dalle norme regolatrici del 

potere ai fini dell‟accertamento dei presupposti di adozione del 

provvedimento, esse integrano quelle giuridiche e vincolano 

l‟amministrazione, salva la discrezionalità – tecnica, per l‟appunto – nella 

loro interpretazione ed applicazione al caso concreto. Trattandosi di attività 

giuridica, direttamente riconducibile al paradigma normativo, l‟intervento del 

giudice amministrativo non potrà che essere pregnante. La valutazione 

tecnica può costituire il presupposto di una scelta discrezionale 

dell‟amministrazione, ma più spesso esaurisce la discrezionalità sottesa 

all‟adozione del provvedimento, come nel caso delle valutazioni espresse 

dalle commissioni giudicatrici nei concorsi pubblici, in cui è la norma a 

stabilire i presupposti dell‟idoneità, è il commissario si limita ad accertarne 

l‟esistenza. 

155
 In argomento, si rinvia ai cenni contenuti nel precedente capitolo I. 

Attraverso l‟esercizio di discrezionalità tecnica l‟Amministrazione applica le 

norme contenenti concetti giuridici indeterminati, utilizzando nozioni e 

regole tecnico-scientifiche e secondo il seguente schema logico: una prima 

fase di accertamento dei fatti; una seconda fase di “contestualizzazione” della 

norma, che facendo riferimento a “concetti giuridici indeterminati” necessita 

di una esatta individuazione degli elementi costitutivi della fattispecie; una 
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delle definizioni è tutt‟altro che agevole, se non approssimativa. 

Le prospettate difficoltà, tuttavia, non impediscono di 

aderire a definizioni “neutre” (per meglio dire, descrittive) di 

discrezionalità tecnica, coniate dalla giurisprudenza, in 

definitiva, per far fronte all‟esigenza di conoscere le (numerose) 

determinazioni amministrative connotate da questo tipo di 

discrezionalità
156

 ed estremamente utili per affrontare il 

                                                                                                                       
terza fase in cui i fatti accertati vengono confrontati con il parametro 

normativo come sopra “contestualizzato”; un ultima fase di applicazione 

della norma ai fini dell‟adozione del provvedimento previsto. La 

discrezionalità tecnica, per altro, deve essere distinta: tanto dall‟accertamento 

tecnico: connotato dall‟applicazione di regole desunte da scienze esatte e 

caratterizzato dalla possibilità di reiterazione e definitiva conferma delle 

operazioni compiute; che dalla discrezionalità pura: fenomeno del tutto 

diverso, caratterizzato dall‟affidamento all‟Amministrazione di un potere 

finalizzato al perseguimento del fine pubblico prefissato, attraverso la 

ponderazione degli interessi (pubblici e privati) coinvolti. La discrezionalità 

tecnica, secondo le più recenti elaborazioni, è invece caratterizzata dalla 

circostanza di non applicare regole proprie di una qualche scienza esatta, ma 

di applicare invece regole e conoscenze delle scienze sociali e non esatte, in 

quanto tali prive del requisito della oggettiva verificabilità e riproducibilità 

del risultato e caratterizzate invece da un margine più o meno ampio di 

opinabilità (cfr. Cons. Stato, sez. IV, ord. 17 aprile 2000, n. 2292). In 

sostanza, laddove l‟applicazione delle scienze esatte consenta di approdare ad 

un risultato certo, ripetibile e verificabile si verserebbe in una ipotesi di 

accertamento tecnico; laddove l‟applicazione di scienze sociali e non esatte 

comporti invece un risultato caratterizzato da opinabilità si verserebbe in una 

ipotesi di discrezionalità tecnica; laddove sia presente una valutazione in 

termini di opportunità amministrativa si verserebbe in una ipotesi di 

discrezionalità pura (S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti 

giuridici a contenuto indeterminato e sulla discrezionalità tecnica in Italia, 

in www.giustizia-amministrativa.it, 2011). 

156
 Sul fenomeno della c.d. pervasività della tecnica ed il suo impatto 

sull‟azione amministrativa, oltre agli accenni contenuti nel Cap. I, vedi in 

particolare S. BACCARINI, Giudice amministrativo e discrezionalità tecnica, 

in Dir. proc. amm., 2001, 80 ss.; F. CINTIOLI, Tecnica e processo 

amministrativo, in Dir. proc. amm., 2004, 983; F. MERUSI, Variazioni su 
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problema dell‟ammissibilità e dell‟intensità di un controllo 

giurisdizionale sulle stesse. Secondo tali definizioni <<per 

"tecnico" si intende un giudizio di qualificazione che appartiene 

a discipline non giuridiche, in quanto i criteri 

dell‟interpretazione giuridica non forniscono un significato 

autosufficiente né comprovabile in maniera assoluta. Si suole 

ritenere che la discrezionalità tecnica partecipi della relatività ed 

evoluzione delle conoscenze, propria dell‟esperienza umana e 

coinvolge regole desunte da c.d. "scienze" (meglio sarebbe dire 

esperienze o discipline) non esatte. Due caratteri, dunque, la 

connotano: l‟esser essa basata su regole non giuridiche; l‟esser 

                                                                                                                       
tecnica e processo, in Dir. proc. amm., 2004, 973 ss.. Per una lettura socio-

economica della tecnica, più dirompente che pervasiva, con sicuro impatto 

sull‟ordinamento giuridico, R. MAYNTZ, (voce) Tecnica e tecnologia, in Enc. 

scienze soc., vol. VIII, 1998, 513 ss., ove viene osservato che la tecnica ha 

sempre costituito un fattore tra i più importanti di crescita economica e 

culturale di qualsiasi società e il suo continuo sviluppo rivela una consistente 

capacità di innovare schemi e conoscenze consolidate, “al punto da porre in 

discussione qualsiasi certezza raggiunta”. Le discipline tecniche e 

specialistiche ineriscono a tutte le diverse manifestazioni delle potestà 

pubbliche e a tutte le varie tipologie di determinazione amministrativa, in 

quanto richiamate dalle fonti normative per integrare (talvolta, per costituire 

da sole) la disciplina di tutte le classiche tipologie di funzione 

amministrativa: attiva, consultiva, di controllo, tutoria (sul punto, e sulla 

circostanza che negli anni la p.A. sia stata sottoposta ad un processo di 

razionalizzazione, M. NIGRO, Lineamenti generali, in G. AMATO, A. 

BARBERA, Manuale di diritto pubblico, vol. III, 1997, 35 ss., per il quale 

costituirebbero tendenze più recenti informatrici dell‟attività dei pubblici 

poteri: a) la procedimentalizzazione; b) la prefigurazione dell‟azione: piani, 

bilanci, progetti; c) la diffusione di forme contrattuali; d) la tecnicizzazione 

dell‟azione pubblica; e) l‟uso del diritto privato; f) l‟incidenza del sistema 

comunitario). 
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essa basata su regole non comprovabili in maniera 

universalmente accettata e, dunque, su regole opinabili>>
157

. 

                                                        
157

 Come si ritengono, normalmente, quelle relative ai complessivi 

(idrogeologici, ambientali, geomorfologici, ecc.) assetti urbanistici del 

territorio o alle localizzazioni di un‟opera pubblica. In questi termini Cons. 

Stato, sez. IV, 11 novembre 2010, n. 8023, secondo cui, peraltro, la 

discrezionalità tecnica si colora di contenuti polivalenti. Non è del tutto 

esatto che essa si avvalga di regole desunte da "scienze" inesatte, potendo 

essere inesatto solo il risultato cui si perviene attraverso l'uso di scienze c.d. 

esatte. Ad esempio, le scienze riguardanti l'assetto ed il governo del territorio 

sono esatte nella misura in cui si servono di criteri di rilevazione ed 

accertamento di ordine matematico, fisico, ingegneristico, chimico, biologico 

ecc. (e nei limiti in cui anche tali materie approdino a conquiste del sapere 

universali e condivise), ma possono non esserlo con riferimento ai risultati 

che si vogliono ottenere, come lo stabilire con assoluta certezza e 

prevedibilità il grado di stabilità di un territorio, la sua idoneità sotto 

molteplici profili interessanti ai fini della possibile allocazione di 

insediamenti umani. È certo, comunque, che la facoltà di scelta fra varie 

opzioni possibili, cioè la discrezionalità, si colora della qualificazione di 

tecnica quando essa comunque presuppone l'uso di regole scientifiche o 

tecniche. Quando ciò non avvenga e la facoltà di scelta sia ancorata a 

valutazioni non presupponenti applicazione di regole tecniche o scientifiche, 

ci si trova di fronte a discrezionalità amministrativa, per la quale, 

tradizionalmente, si ritiene che il legislatore abbia enunciato il fine pubblico 

che l'amministrazione è chiamata a perseguire ed è essa, così, a dover 

esercitare i suoi poteri in maniera coerente con le indicazioni provenienti 

dalla legge, nel presupposto che l'interesse pubblico sia ormai compiutamente 

definito e che spetti all'amministrazione solo di ponderarlo con gli altri 

interessi, pubblici o privati, in gioco. In ogni caso, anche la discrezionalità 

tecnica è permeabile al sindacato del giudice, quando essa, come detto, non 

pervenga a risultati univoci ed incontrovertibili, ovvero anche solo plausibili 

e verisimili (Cons. Stato, sez. IV, 5 marzo 2010, n. 1274). La formula 

"sindacato debole", con cui da tempo si qualifica il tipo di esercizio della 

giurisdizione sull'azione amministrativa discrezionalmente tecnica, non deve 

trarre in inganno e far pensare ad aree di immunità e privilegio per la p.A.. 

Con l'espressione " sindacato di tipo debole ", infatti, non si intende limitare 

il potere giurisdizionale di piena cognizione sui fatti oggetto di indagine e sul 

processo valutativo, mediante il quale l'Autorità applica alla fattispecie 

concreta la regola, quand'anche di carattere tecnico, individuata dalla legge. 

Con quell'espressione si vuole porre solo un limite alla statuizione finale del 

giudice, il quale, dopo aver accertato in modo pieno i fatti ed aver verificato 

il processo logico - valutativo svolto dall'Autorità in base a regole tecniche o 

del buon agire amministrativo, anch'esse sindacate, se ritiene le valutazioni 

dell'Autorità corrette, ragionevoli, proporzionate ed attendibili, non deve 



 115 

Una simile definizione, per quanto utile, lascia di per sé 

irrisolti i due poli più critici del tema della discrezionalità 

tecnica: da un lato la sua - tradizionale - contiguità con la 

discrezionalità amministrativa; dall‟altro (come conseguenza 

della prima) la difficoltà di isolare concettualmente un‟azione 

amministrativa esecutiva di un concetto giuridico 

indeterminato
158

. Tanto più che il massimo contributo allo 

sviluppo di simili criticità è riconducibile proprio al tema del 

controllo giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica, ossia sulle 

                                                                                                                       
spingersi oltre, fino ad esprimere proprie autonome scelte, perché, altrimenti, 

assumerebbe egli la titolarità del potere. Il giudice non può sostituirsi ad un 

potere già esercitato, ma deve solo stabilire se la valutazione complessa 

operata nell'esercizio del potere debba essere ritenuta corretta sia sotto il 

profilo delle regole tecniche applicate, sia nella fase di contestualizzazione 

della norma posta a tutela della conformità a parametri tecnici, che nella fase 

di raffronto tra i fatti accertati ed il parametro contestualizzato (cfr. Cons. 

Stato, sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926). D'altra parte, quando si tratti di opere 

pubbliche la cui realizzazione si caratterizzi, come quasi sempre accade, per 

la necessità del rispetto di regole tecniche complesse, la scelta del dove 

collocare l'opera è il frutto, anche, di una tipica discrezionalità 

amministrativa, coinvolgente la comparazione e ponderazione dell'interesse 

pubblico fondamentale con gli altri interessi, pubblici o privati, in gioco. 

Quella scelta è, dunque, viepiù sottoponibile al vaglio del Giudice: ciò al 

fine, congruo sia con il precetto costituzionale di imparzialità e buon 

andamento, sia con quello di difesa contro gli atti della p. A. (artt. 97 e 113 

Cost.) di consentire un adeguato controllo esterno ed imparziale in un settore 

tanto delicato per la compresenza di rilevanti interessi economici, ambientali, 

sanitari, dominicali, imprenditoriali, ecc.. 

158
 Si coglie infatti l‟idea che la discrezionalità dipenda dall‟imprecisione 

della disposizione e, quella tecnica dall‟opinabilità della regola non giuridica 

assunta dall‟ordinamento, sicché il completamento della fattispecie spetta 

all‟Amministrazione che resta libera nel decidere come declinare 

quest‟ultima. Sul punto anche L. PERFETTI, Ancora sul sindacato giudiziale 

sulla discrezionalità tecnica, in Foro amm., 2000, 430. 
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determinazioni assunte dalla p.A. mediante l‟esercizio di tale 

discrezionalità, ciò che è dimostrato dal fatto che i tentativi di 

concettualizzare la discrezionalità tecnica sono da sempre 

inestricabilmente connessi all‟esigenza di un controllo su questa, 

come anche di escluderne il controllo: dinanzi alla problematica 

sulla possibilità per il giudice amministrativo di sostituire con il 

proprio sindacato valutazioni tecniche compiute 

dall‟Amministrazione caratterizzate da un alto grado di 

opinabilità,  si è ammessa pacificamente l‟irriconducibilità del 

giudizio di natura tecnica alla ponderazione di interessi propria 

della discrezionalità amministrativa
159

, ma (a) per un verso si è 

cercato di configurare un ambito di valutazione riservato in capo 

alla p.A. la cui giustificazione è stata ricercata, a seconda della 

differente prospettiva adottata, nella complessità della 

valutazione
160

, nel nesso di funzionalità tra il tipo di giudizio e il 

soggetto cui esso è demandato nell‟ambito dell‟organizzazione 

                                                        
159

 Sul punto l‟attenta ricostruzione di A. CARBONE, L‟azione di 

adempimento nel processo amministrativo, Torino, 2012, 237 ss.. 

160
 C. MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, cit., 203 ss., 

secondo il quale, laddove la valutazione tecnica porti ad un risultato 

opinabile, questa sfocia in una scelta di valore, che necessita di un particolare 

rilievo conoscitivo, così comportando una “riserva di valore”; ID., 

Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario: profili generali, in V. 

PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 101 ss.. 
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amministrativa
161

, nella configurazione da parte della norma 

della titolarità pubblica del bene, che può essere disposto solo 

tramite atti autoritativi
162

, ovvero nella stretta commistione tra 

opinabilità e opportunità a cui sta conducendo la progressiva 

                                                        
161

 Secondo D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalità 

tecnica, cit., 297 ss., l‟affidamento della scelta in via riservata 

all‟Amministrazione costituisce una conseguenza dei caratteri 

dell‟ordinamento, in specie del rapporto di equilibrio che corre fra i poteri 

dello Stato. Se ciò è vero il significato della dimensione politica, cui 

riteniamo vada assegnata la prevalenza, non può essere riconducibile a 

diversità attinenti agli elementi oggettivi della scelta, ma dovrà essere cercata 

piuttosto in una sua diversa e specifica imputazione soggettiva. Sarebbe 

questo ultimo aspetto, dunque, e non il dato obiettivo ad avere ad oggetto una 

valutazione di interessi a ricondurre detta scelta nell‟ambito di ciò che è 

riservato all‟Amministrazione. Pertanto la ricerca delle ragioni soggettive di 

legittimazione deve essere operata sul terreno dell‟organizzazione 

amministrativa. La riserva della valutazione non comporta però 

un‟insindacabilità della stessa da parte del g.a.; questi, infatti, avrebbe piena 

cognizione per ciò che attiene sia alla verifica della sussistenza e della 

corretta qualificazione del potere, sia alla rispondenza delle valutazioni in 

concreto operate dall‟Amministrazione ai generali criteri di ragionevolezza e 

logicità: ciò che della valutazione è sottratto al sindacato giurisdizionale è 

solo quell‟aspetto della determinazione amministrativa che non può essere 

risolto che attraverso una scelta di carattere eminentemente ed 

irriducibilmente soggettivo. 

162
 P. LAZZARA, Autorità indipendenti e discrezionalità, cit., 148 ss., secondo 

cui “il carattere discrezionale o vincolato di una scelta non dovrà dipendere 

dai caratteri intrinseci della valutazione da compiere ma dal meccanismo di 

produzione degli effetti nel cui contesto l‟ordinamento l‟ha inserita”, 

cosicché “nel contesto della produzione autoritativa degli effetti, le scelte non 

regolate integrano una manifestazione di volontà, espressione di autonomia, 

solo indirettamente sindacabile in sede giurisdizionale”: in altri termini 

l‟ostacolo alla sindacabilità diretta dei giudizi tecnici non è l‟opinabilità del 

fatto da valutare o la complessità dell‟apprezzamento da compiere, ma “il 

carattere autonomo e volontario delle scelte alla cui stregua la valutazione è 

compiuta”. Cfr. anche ID., Discrezionalità tecnica, in Dig. disc. pubbl., Agg., 

Torino, 2010, 146 ss..     
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erosione dell‟attività discrezionale in favore di quella tecnica
163

; 

(b) per altro verso, si è cercato di escludere una qualsivoglia 

riserva dell‟Amministrazione su valutazioni non strettamente 

discrezionali, al fine di evitare “un modello di riserva di potere 

che (…) sembra vagheggiare un inspiegabile quanto 

inaccettabile principio di preminenza dei valori affermati 

dall‟autorità rispetto a quelli affermati non solo dal giudice, ma 

da qualunque altro soggetto dell‟ordinamento”
164

 e in modo da 

                                                        
163

 La sempre maggiore pervasività della tecnica nell‟azione amministrativa 

ha comportato una reciproca contaminazione tra il campo dell‟opinabilità e 

quello dell‟opportunità, tale da attrarre anche la seconda nella sfera della 

prima. F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 104 ss.. 

Secondo l‟A. deve allora riconoscersi un ambito di valutazione riservato in 

relazione ai valori costituzionali che impongono di selezionare le competenze 

secondo un ordine predeterminato e, conseguentemente, limitano il sindacato 

del g.a. (perlomeno nei casi in cui vi sia una commistione tra opinabilità ed 

opportunità) ad un sindacato di tipo debole. Analogamente, ID., Consulenza 

tecnica d‟ufficio e sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica, in 

F. CARINGELLA, M. PROTTO (a cura di), Il nuovo processo amministrativo 

dopo la legge 21 luglio 2000, n. 205, Milano, 2001, 930, ove si evidenzia 

come l‟intensità del sindacato giurisdizionale vari in funzione della rilevanza 

degli interessi in gioco, cosicché in sostanza si tratta di accertare di caso in 

caso se l‟interesse dedotto dal ricorrente, di sicura ascendenza costituzionale 

grazie al disposto dell‟art. 113 Cost., si ponga in contrasto con altri interessi 

di rango costituzionale che, per un verso, supportano la competenza tecnica 

della pubblica Amministrazione e, per altro verso, attenuano la linea di 

distinzione tra opinabilità ed opportunità. Sulla commistione tra momento del 

giudizio tecnico e giudizio sull‟interesse pubblico anche M. PROTTO, La 

discrezionalità tecnica sotto la lente del giudice amministrativo, in Urb. e 

app., 2001, 878 ss..  

164
 N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti 

amministrativi, cit., 416 ss., il quale precisa che ove l‟apprezzamento 

amministrativo abbia carattere non discrezionale, risolvendosi come 

normalmente accade nella qualificazione di un fatto, a nessun titolo può 

limitare il campo di intervento del potere giudiziario. 



 119 

affermare che l‟apprezzamento dei fatti, ancorché complessi, 

rileva soltanto ai fini della qualificazione della fattispecie 

concreta, attività che di per sé non potrebbe considerarsi 

riservata all‟Amministrazione
165

. Piuttosto, il giudizio tecnico, 

se non idoneo a fornire risultati relativamente certi, comporta un 

grado di opinabilità più o meno elevato che potrà al limite 

costituire una maggiore difficoltà per la dimostrazione della tesi 

volta alla rimozione della valutazione amministrativa, non un 

ambito di insindacabilità per il giudice, ciò in particolar modo 

nei casi in cui ci si trovi dinnanzi ad una valutazione connotata 

da un alto grado di soggettività o il cui svolgimento non sia 

ripetibile
166

.        

In questa prospettiva si è detto che il tema della 

                                                        
165

 La qualificazione dei fatti in vista della concretizzazione dell‟interesse si 

risolve nella formulazione di apprezzamenti subiettivi caratterizzati da un 

tasso molto alto di opinabilità, ma nulla autorizza ad affermare il carattere 

riservato di tali giudizi, dovendosi su di essi consentire non solo un controllo 

indiretto di eccesso di potere, ma anche e ancor prima un controllo diretto di 

violazione di legge, in termini di sostituibilità dell‟apprezzamento 

qualificatorio dell‟Amministrazione al giudice, l‟unico al quale 

l‟ordinamento conferisce il compito istituzionale di esprimere, in materia di 

interpretazione normativa, una proposizione giuridica definitiva e capace di 

imporsi su ogni altra (provenga essa dall‟autorità amministrativa come da un 

privato cittadino) in sede di applicazione del diritto. Così N. PAOLANTONIO, 

Il sindacato di legittimità sul provvedimento amministrativo, Padova, 2000, 

359 ss..  

166
 Sul Punto, V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità 

amministrativa, cit., 496. 
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discrezionalità tecnica è anche il tema del controllo 

giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica e che, come tale, sin 

dalle origini esso si è collocato in bilico tra problemi di diritto 

sostanziale e problemi di diritto processuale.  

Sebbene, ormai, non sia più attuale il principio 

giurisprudenziale secondo cui la discrezionalità tecnica equivale 

al merito ed è perciò insindacabile dal giudice (principio in 

sintonia con alcune lacune attinenti proprio il regime 

processuale e l‟ampiezza dei mezzi istruttori
167

, nonché con la 

timidezza del giudice nell‟impossessarsi del fatto controverso, 

che lo rendeva «un essere con grandi orecchi ma senza occhi e 

senza mani»
168

), può dirsi ancora attuale il problema dei confini 

del sindacato del giudice sulle valutazioni tecniche della p.A., 

                                                        
167

 Proprio la mancanza di una norma ad hoc sulla nomina di un consulente 

tecnico imparziale è stata additata tra le principali cause del formarsi di un 

orientamento giurisprudenziale fin troppo cauto nel controllo sulla c.d. 

discrezionalità tecnica (tra piano sostanziale e piano processuale, S. 

BACCARINI, Giudice amministrativo e discrezionalità tecnica, in Dir. proc. 

amm., 2001, 80 ss.; per una chiara contrapposizione tra i due piani anche P. 

LAZZARA, “Discrezionalità tecnica” e situazioni giuridiche soggettive, in 

Dir. proc. amm., 2000, 212). Per un‟ampia rassegna critica della 

giurisprudenza amministrativa sul tema della discrezionalità tecnica, A. 

TRAVI, Il giudice amministrativo, cit., 439 ss.. 

168
 Così M.S. GIANNINI, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in 

Riv. dir. proc., 1964, 248. In tale limitazione la giurisdizione di legittimità si 

distingueva da quella di merito, ove ai sensi dell‟art. 44, comma secondo del. 

T.U. del 1924 era ammesso il ricorso a «qualunque mezzo istruttorio, nei 

modi determinati dal regolamento di procedura». 



 121 

tanto sotto il profilo dell‟intensità di tale sindacato, quanto sotto 

il profilo della sua concreta dimensione processuale in relazione 

agli strumenti di cui può disporre il giudice a questi fini. In tal 

senso, l‟esatta configurazione dei poteri che l‟Amministrazione 

esercita quando compie valutazioni di natura tecnica, la 

definizione dei rapporti con la ponderazione dell‟interesse 

pubblico e la fissazione del confine del sindacato del giudice 

amministrativo sembrano non poter prescindere dalla verifica 

dei mezzi istruttori di cui tale giudice può disporre. 

Occupandoci, per ora, del profilo sostanziale 

dell‟intensità del sindacato del giudice, va anzitutto messo in 

luce come di fronte alla crisi del principio di legalità
169

 e del 

                                                        
169

 Sul tema della crisi del principio di legalità, in termini generali, e sui 

riflessi che questa crisi provoca sulla configurazione concreta dell‟attività e 

della discrezionalità amministrativa, i contributi sono molto numerosi. Senza 

alcune pretesa di completezza, si ricorda: G. BERTI, Le antinomie del diritto 

pubblico, in Dir. pubbl., 1996, 275; per una puntuale descrizione del nuovo 

rapporto legge-amministrazione, F. PUGLIESE, Risorse finanziarie, 

consensualità ed accordi nella pianificazione urbanistica, in Dir. amm., 

1999, 13; S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002, 74 ss.; ID., 

Trattato di diritto amministrativo-Diritto amministrativo generale, I, Milano, 

2000, 202 ss.; A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni 

amministrative, Napoli, 1997, 106 ss.; F. MANGANARO, Principio di legalità 

e semplificazione dell‟attività amministrativa, Napoli, 2000, 111 ss.; N. 

BASSI, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, Milano, 2001, 

162 ss.; ID., Le competenze decisorie del giudice amministrativo fra 

principio di legalità e tecniche di attribuzione in via pretoria innominate, in 

Dir. proc. amm., 2000, 453, in nota a Cons. St., Sez. IV, 22 aprile 1999, n. 

695. Per una analisi approfondita delle ragioni di questa crisi del principio di 

legalità: F. SATTA, Principio di legalità e pubblica amministrazione nello 
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trionfo dei concetti indeterminati ed elastici, la sfida per il 

controllore del potere pubblico (e della funzione che da esso 

scaturisce) sta nel coniugare l‟effettività della tutela e la 

sicurezza nei rapporti giuridici
170

, sfida tanto più evidente nelle 

situazioni in cui l‟Amministrazione si trova a dover integrare la 

norma di legge in fase esecutiva, attuando il concetto 

indeterminato
171

, nonché ad elaborare strategie, a concludere 

                                                                                                                       
Stato democratico, Padova, 1969, nonché F. LEDDA, La legalità 

nell‟amministrazione: momenti di sviluppo e fattori di “crisi”, in G. 

MARONGIU, G. C. MARTIN (a cura di), Democrazia e Amministrazione. In 

ricordo di Vittorio Bachelet, Milano, 1992, 153 ss., il quale sottolinea che 

nessuna delle indicazioni che provengono dalla Costituzione comporta 

un‟alterazione del principio di legalità, inteso nel senso garantistico che gli è 

dato dalla tradizione, e che la crisi, piuttosto, si registra sul piano di una 

carenza di effettività del principio, quale corroborato dalle norme 

costituzionali. V. anche A. ROMANO TASSONE, Note sul concetto di potere 

giuridico, in Annali della Facoltà di economia e commercio dell‟Università 

di Messina, n. 2 del 1981, 405 ss.  

170
 Cfr. G. SILVESTRI, Le Corti supreme, Le Corti supreme negli ordinamenti 

costituzionali contemporanei, in Le Corti supreme, Atti del convegno di 

Perugia del 5 e 6 maggio 2000, Milano, 2001 ,45, il quale osserva che un 

ordinamento costituzionale ispirato ai valori della democrazia pluralistica 

“non sa che farsene di una geometrica simmetria delle norme e di una statica 

certezza del diritto”. Soggiunge, però, che l‟ordinamento è molto interessato 

ad una stabilità che risulti da un bilanciamento provvisorio di valori espresso 

nella norma in quanto sintesi di volontà legislativa e di interpretazione 

guidata dai principi costituzionali, così come è pure interessato alla 

uniformità di interpretazione “per il semplice fatto che il diritto concreto è 

costituito dalla norma applicata in giudizio e non sarebbe pertanto 

compatibile con il principio di eguaglianza che in casi uguali si applicassero 

norme diverse”.  

171
 S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti giuridici a 

contenuto indeterminato e sulla discrezionalità tecnica in Italia, cit.: la 

correlazione tra i concetti giuridici indeterminati e la discrezionalità tecnica 

discende dal sempre più frequente uso, da parte del legislatore, di concetti 

giuridici indeterminati che fanno riferimento a nozioni tecnico-scientifiche e 
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accordi, a rispettare impegni che non rispondono affatto al 

modello dell‟agire unilaterale
172

. La verifica di legittimità è resa 

più complessa dalla pluralizzazione dei modelli di cura dei 

pubblici interessi che passa oggi per il filtro dell‟armonizzazione 

di più centri di potere, della riduzione del policentrismo, e che 

impone il confronto tra più interessi ed obiettivi (strumenti come 

la conferenza di servizi finiscono con il realizzare un punto di 

convergenza che, lungi dal rispondere al fine tipizzato della 

singola funzione, è piuttosto il frutto della mediazione). 

 L‟impatto della tecnica, in questo contesto, non è affatto 

privo di effetto (e non solo perché, lì dove la norma giuridica 

rinvia alla regola tecnica per completare il suo precetto, si 

                                                                                                                       
ciò in conseguenza (i) sia della più o meno diretta della influenza della 

“normazione” comunitaria, i cui atti fanno sempre più frequentemente 

riferimento a tali nozioni (F. MERUSI, Variazioni su tecnica e processo, in 

Dir. proc. amm., 2004, 973 ss.); (ii) sia, più in generale, della 

incapacità/impossibilità del legislatore di risolvere il rapporto/conflitto tra 

cittadini ed Amministrazione attraverso i tradizionali strumenti della legge e 

del principio di legalità e della conseguente necessità del ricorso a nozioni e 

regole extragiuridiche, tra le quali quelle tecnico scientifiche hanno il pregio 

di essere connotate dalla tendenziale condivisione nell‟ambiente di 

riferimento e da una conseguente, relativa, oggettività (su cui anche F. 

CINTIOLI, Tecnica e processo amministrativo, cit.). 

172
 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Il negozio come strumento di azione 

amministrativa, in Autorità e consenso nell‟attività amministrativa, Atti del 

XLVII Convegno di studi di scienza dell‟amministrazione, Milano, 2002, 77 

ss. Per una tendenza diversa, favorevole a mantenere la centralità dell‟attività 

funzionale nei rapporti che vedono la presenza della p.A., v. G. GRECO, Il 

regime degli accordi pubblicistici, in Autorità e consenso, cit., 161 ss. 
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autodenuncia nel contempo come non sufficiente):  da tempo la 

dottrina ha rivelato la progressiva erosione della “politicità” 

delle scelte a favore di un sistema decisionale in prevalenza 

fondato su apprezzamenti di tipo tecnico
173

, attraverso 

l‟espansione dei poteri tecnici e la riduzione della sfera 

pubblica, il modello classico di discrezionalità – inteso come 

ponderazione comparativa di interessi – è profondamente 

cambiato
174

, anche a causa del ruolo decisivo del diritto 

comunitario
175

, nonché delle figure soggettive di marcata origine 

                                                        
173

 P. LAZZARA, Autorità indipendenti e discrezionalità, Padova, 2001, 155 

ss., cui si rinvia anche per le ampie citazioni dottrinali. 

174
 È significativo che il fenomeno dell‟impresa abbia un effetto trainante non 

solo nel rendere evidente il dominio della tecnica, ma anche nell‟accentuare 

le difficoltà della legge nell‟ordinare gli interessi in gioco. V. U. TOMBARI, 

Riforma del diritto societario e gruppo di imprese, in Giur. comm., 2004, I, 

61 ss., il quale a proposito dello statuto organizzativo delle società del 

gruppo, trova una conferma della incompiutezza giuridica e della 

imperfezione del diritto societario codificato nella difficoltà palese della 

legge di “governare con un profilo giuridicamente certo le varie relazioni che 

derivano dall‟organizzazione societaria. E aggiunge che una tecnica 

normativa fondata su principi e clausole generali sembra la più consona a 

regolamentare una realtà complessa ed in continua evoluzione come quella 

dell‟impresa e soprattutto “dell‟impresa globalizzata”. Queste considerazioni 

confermano il fatto che la necessità per l‟amministrazione di operare nel 

mercato ha prodotto conseguenze sistemiche di grande spessore e conferma 

altresì le strette connessioni che esistono tra la pressione della tecnica sul 

diritto, da un lato, e la crisi della legge, dall‟altro lato. 

175
 L‟influenza del diritto comunitario si è apprezzata, in primo luogo, nel 

sistema di relazioni soggettive, per via di una decisa spinta verso i processi di 

liberalizzazione e per via del conseguente arretramento dello Stato dai 

rapporti economici. Poi, anche a proposito dei contenuti delle regole, delle 

loro modalità di formazione e della loro esecuzione coattiva, la detta 

influenza si è manifestata nelle forme dell‟applicazione diretta da parte del 
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privatistica che arricchiscono l‟organizzazione 

amministrativa
176

. Tali cambiamenti della discrezionalità 

evocano poi un fenomeno più ampio, che consiste in una 

profonda modifica dell‟azione amministrativa e dei rapporti tra 

autorità e cittadino
177

, tanto da far parlare di declino dello 

                                                                                                                       
giudice nazionale secondo le indicazioni provenienti dalla Corte di Giustizia 

CE. Così importante è stata l‟incidenza del diritto comunitario sul grado di 

“politicità” delle decisioni amministrative interne, che gli ulteriori effetti e la 

dimensione concreta di questo fenomeno e delle sue influenze potranno 

variare in funzione delle scelte costituzionali che gli Stati membri stanno 

compiendo nella recente stagione di riforme e delle strade che saranno 

seguite nella fase attuativa. Cfr. al riguardo G. DELLA CANANEA, L‟Unione 

Europea. Un ordinamento composito, Roma-Bari, 2003, 69 ss.  

176
 Nel senso che la nozione classica di atto amministrativo ha conosciuto nel 

più recente periodo un significativo processo di “erosione”, a favore di 

sistemi di gestione dell‟attività amministrativa che, per un verso, si 

avvalgono di modelli convenzionali e/o di assetti normativi di spiccata 

origine privatistica e che, per altro verso, affidano vasti settori di azione a 

figure soggettive di indubbia matrice privatistica; v. Cons. Stato, sez. V, 10 

aprile 2000, n. 2078, in Foro amm., 2000, 1280. Per la nozione di 

privatizzazione, M. CLARICH, Privatizzazioni (voce), in Dig. disc. pubbl., XI, 

Torino, 1996, 568. Sui più recenti sviluppi del fenomeno della 

privatizzazione e sui riflessi immediati sulla nozione di pubblico interesse, S. 

GIACCHETTI, Privatizzazioni: la nuova frontiera dell‟interesse pubblico, in 

Interessi pubblici nella disciplina della public companies. Enti privatizzati e 

controlli, Atti del XLV convegno di studi di scienza dell‟amministrazione, 

Milano, 2000, 211 ss., nonché in Cons. Stato, 1999, II, 1379. Sulla 

privatizzazione estesa anziché ai soggetti ai beni pubblici, G. COLOMBINI, 

Privatizzazione e obiettivi di finanza pubblica, 77 ss. e F. FRANCARIO, 

Privatizzazioni, dismissioni e destinazione “naturale” dei beni pubblici, 191 

ss., entrambi in Annuario 2003 dell‟Associazione italiana dei professori di 

diritto amministrativo, Milano, 2005.  

177
 Sulla stretta relazione che esiste tra “crescente tecnicizzazione” 

dell‟attività amministrativa e partecipazione del cittadino al procedimento 

amministrativo, E. CASETTA, Profili della evoluzione dei rapporti tra 

cittadini e Pubblica Amministrazione, in Potere discrezionale e interesse 

legittimo nella realtà italiana e nella prospettiva europea, Atti del XXXVIII 

convegno di studi di scienza dell‟amministrazione 17-19 settembre 1992, 

Milano, 1994, 28 ss. V. anche S. CASSESE, La crisi dello Stato, cit., 74 ss., il 
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statuto di imperatività dell‟atto amministrativo
178

 e del declino 

della stessa discrezionalità (pura) che, compendiandosi nella 

comparazione tra interessi, è ormai alquanto rara e difficile da 

riconoscere, mettendo finanche in crisi (ma forse si esagera) il 

titolo originario dell‟Amministrazione come professionista della 

cura del pubblico interesse
179

. 

                                                                                                                       
quale utilizza l‟espressione arena pubblica allo scopo di tratteggiare nuovi 

paradigmi per l‟azione statale, costretta a muoversi secondo una logica di 

scambio ed a valutare secondo modelli di accordo, obbligo e convergenza la 

molteplicità degli interessi in gioco. 

178
 Su questo aspetto v. F. G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua 

formulazione alla legge sul procedimento, in Dir. amm., 1995, 1 ss., in 

particolare ove l‟A. osserva che “l‟autorità del provvedimento consiste nella 

sua idoneità a modificare situazioni giuridiche altrui, senza necessità 

dell‟altrui consenso: e che l‟imperatività si manifesta in modo pregnante 

soltanto nella vicenda descritta come degradazione e affievolimento dei diritti 

soggettivi; negli altri casi si manifesta semplicemente come esecutività del 

provvedimento. Sullo statuto di imperatività del provvedimento, riletto alla 

luce degli assetti normativi più recenti, B. G. MATTARELLA, L‟imperatività 

del provvedimento amministrativo, Padova, 2000. 

179
 Cfr. M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, 124, che 

sottolinea lo stretto legame che corre tra i poteri tecnici e l‟impresa: i primi 

determinano l‟intera strategia economica dell‟impresa e tendono a coniugare 

le ragioni della tecnica con quelle del profitto. Questo fenomeno finisce per 

toccare il settore pubblico, in quanto anche per le imprese pubbliche , o in 

mano pubblica, lo status di indipendenza dal potere politico viene desunto 

proprio dalla natura della funzione svolta; una funzione che si considera 

indelebilmente contrassegnata dalla sua natura tecnica. Uno dei settori nei 

quali questo processo è più evidente è quello dei servizi pubblici, destinati 

oggi ad occupare una zona grigia tra il diritto pubblico ed il diritto privato. 

Sul tema specifico relativo a queste interferenze, v. F. SALVIA, Il servizio 

pubblico: una particolare conformazione dell‟impresa, in Dir. pubbl., 2000, 

535, secondo il quale il mutamento nel corso del tempo tra la sfera 

pubblicistica e quella privatistica nell‟ambito dei servizi pubblici può essere 

sia conseguenza di trasformazioni socio-economiche e di riassetti dei compiti 

dello Stato, sia conseguenza proprio dell‟evoluzione tecnico-scientifica, che, 

incidendo profondamente sui modi di vita e di relazione, determina il sorgere 
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Tutte queste circostanze, oltre a  rendere visibile la crisi 

del primato della legge
180

 a favore di modelli alternativi che 

prediligono il risultato (in special modo al cospetto di una regola 

tecnica per il tramite della quale l‟interesse pubblico si realizza), 

si riflettono massimamente nel comportamento della 

giurisprudenza
181

, da cui emerge - con sempre maggiore 

                                                                                                                       
di nuovi bisogni che inducono i pubblici poteri a darsi carico del loro 

soddisfacimento; R. VILLATA, Pubblica amministrazione e servizi pubblici, 

in Dir. amm., 2003, 493 ss.; in termini generali ID., Pubblici servizi, Milano, 

1999. Con riferimento al ruolo che possono assumere i principi generali in 

tema di servizi pubblici, R. CAVALLO PERIN, I principii come disciplina 

giuridica del pubblico servizio tra ordinamento interno ed ordinamento 

europeo, in Dir. amm., 2000, 241 ss.; per aspetti relativi alla legislazione 

comunitaria, L. MUSELLI, Direttive comunitarie e creazione amministrativa 

di un mercato nei servizi pubblici, in Dir. amm., 1998, 79 ss. In termini più 

generali, sul complesso rapporto tra interesse pubblico, amministrazione e 

struttura di impresa, N. IRTI, Economia di mercato e interesse pubblico, in 

Interessi pubblici nella disciplina delle public companies. Enti privatizzati e 

controlli, Atti del 45° Convegno di studi di scienza dell‟amministrazione 

svoltosi a Varenna, Milano, 2000, 297 ss.. 

180
 Su cui M. A. SANDULLI, Semplificazione, certezza del diritto e braccia 

legate, in www.giustamm.it, 2005; ID., Effettività delle norme giuridiche 

nell‟interpretazione giurisprudenziale e tutela del cittadino, relazione al 

convegno “L‟Attività nomofilattica delle magistrature superiori” svoltosi a 

Roma il 21 giugno 2012, in cui l‟A., oltre a coniare la significativa locuzione 

<<assurda sarabanda di testi legislativi>>, osserva che “pur nel noto 

massimo apprezzamento per l‟opera di costante rilettura e adeguamento del 

sistema di tutela operata in oltre un secolo di attività dalla giurisprudenza 

amministrativa, ho già avuto in varie occasioni a sottolineare come tale 

opera non debba “viziare” il legislatore, legittimandolo ad “abdicare” alla 

funzione di creazione delle regole, come purtroppo constatato da Natalino 

Irti nella magistrale Relazione svolta al Convegno di Varenna del 2010”; F. 

MERUSI, Nuove avventure e disavventure della legalità amministrativa, in 

Dir. amm., fasc. 4, 2011;  

181
 Il ruolo della giurisprudenza assume rilievo specie in un sistema come il 

nostro ove, per trarre dal groviglio di fonti (comunitarie, statali, regionali, 

locali) la regola che si adatta alla fattispecie, è necessaria un‟opera di ritaglio 
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evidenza - l‟importanza della decisione del caso concreto 

dimostrata da fenomeni quali l‟applicazione diretta dei principi 

per trarne motivo di illegittimità
182

, l‟interpretazione della legge 

in senso costituzionalmente orientato, anche per riempire i 

concetti indeterminati
183

; l‟elaborazione di principi generali – 

                                                                                                                       
e composizione che porta con sé una ineliminabile componente di 

discrezionalità; v. sul punto S. CASSESE, Il Consiglio di Stato come creatore, 

cit. Sull‟assetto del sistema delle fonti dopo l‟entrata in vigore del nuovo 

Titolo V cfr. A. RUGGIERI – G. SILVESTRI (a cura di), Le fonti di diritto 

regionale alla ricerca di una nuova identità, Atti del seminario di Messina 

del 6 aprile 2001, Milano, 2001; F. MODUGNO – P. CARNEVALE (a cura di), 

Trasformazioni della funzione legislativa, III, Milano, 2003; A. D‟ATENA, P. 

GROSSI (a cura di), Diritto, diritti e autonomie, Milano, 2003; R. BIN, Le 

potestà legislative regionali, dalla Bassanini ad oggi, in Reg., 2001, 613 ss.; 

P. CARETTI, L‟assetto dei rapporti tra competenza legislativa statale e 

regionale, alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione: aspetti 

problematici, in Reg., 2001, 1223. 

182
 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 17 ottobre 2003, n. 6335, in Giur. it., 2004, 535. 

In questa decisione la forza dei principi generali desunti dall‟ordinamento, in 

tema di facoltatività dell‟arbitrato, ha addirittura indotto il Consiglio ad 

annullare le norme di cui agli artt. 150 e 151 del d.P.R. 21 dicembre 1999, n. 

554, recanti il regolamento generale dei lavori pubblici e relative al sistema 

di nomina del presidente dei collegi arbitrali previsti dalla legge quadro sui 

lavori pubblici 11 febbraio 1994, n. 109. L‟intensità degli effetti provocati da 

questa pronuncia è apparsa alla Camera arbitrale di tale portata da elevare 

l‟obiezione di un difetto di attribuzione e di una invasione delle prerogative 

del legislatore in materia; in particolare, secondo il parere della stessa 

Camera arbitrale, espresso nella seduta del 29 ottobre 2003, in Arch. giur., 

2003, 837 ss., la sentenza avrebbe violato le competenze esercitate dal 

legislatore, in occasione dell‟emanazione della legge quadro n. 109/1994, con 

la scelta a favore del c.d. “arbitrato amministrato”. La volontà regolamentare 

consistente nell‟affidare il potere di nomina del presidente del collegio alla 

Camera arbitrale non si poneva in diretto contrasto con alcuna puntuale 

disposizione di rango superiore; nonostante ciò, è stato valorizzato il 

principio di facoltatività dell‟arbitrato fino al punto da trarne una ragione di 

prevalenza sulla norma del regolamento, la cui sorte è stata quella della 

illegittimità per “violazione di legge” e del conseguente annullamento. 

183
 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 6 ottobre 2001, n. 5287. 
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desunta da norme comunitarie – spesso a valenza tecnica (si 

pensi al principio di tutela della concorrenza che trova 

nell‟economia, e non certo nel diritto, il campo di più severa 

analisi)
184

. In questo quadro, il recente ripensamento del 

“concetto indeterminato” in termini di componente di una norma 

                                                        
184

 Il principio di libera concorrenza è stato adottato a giustificazione dalla 

giurisprudenza per raggiungere gli scopi più vari, i quali però appaiono tutti 

avvinti da una comune conseguenza: quella di aumentare il quantum di 

procedimentalizzazione e di diminuire il tasso di libertà dei comportamenti 

della p.A. e delle imprese. Cons. Stato, Ad. Plen., 18 giugno 2002, n. 6, in 

Foro amm. CDS, 2002, 1407, il quale invoca la tutela della concorrenza per 

dedurne una restrizione della libertà di configurazione del bando per 

l‟affidamento dei sevizi di tesoreria di una p.A.; si è affermato che tale 

principio osta a che possa pretendersi, a carico dell‟affidatario, l‟obbligo di 

pagamento di una somma di denaro all‟amministrazione ed assorbirsi anche 

tale elemento tra quelli su cui è basata la comparazione, essendo invece 

necessario che tale passaggio di danaro abbia luogo, da affidatario ed 

affidante, solo a titolo di sponsorizzazione; v. anche Cons. Stato, sez. VI, 5 

maggio 2003, n. 2332, in Urb. app., 2003, 918, con nota di G. MONTEDORO, 

che ha desunto, sempre dal principio di tutela della concorrenza di origine 

comunitaria, la regola per cui l‟annullamento giurisdizionale 

dell‟aggiudicazione travolge il contratto di appalto in via derivata e diretta; in 

questo modo, però, sacrificando, senza limiti, ciò di cui anzitutto la libera 

concorrenza si nutre: le libere e spontanee relazioni contrattuali; sul tema, cfr. 

F. SATTA, L‟annullamento dell‟aggiudicazione ed i suoi effetti sul contratto, 

in Dir. amm., 2003, 645 ss.. Sul profilo  più generale che attiene al rapporto 

di presupposizione, E. STICCHI DAMIANI, La caducazione degli atti 

amministrativi per nesso di presupposizione, in Dir. proc. amm., 203, 633 

ss.; F. CINTIOLI, Annullamento dell‟aggiudicazione, buona fede e metodo 

giuridico, in Dir. form., 2003, 1445. Ancora, Cons. Stato, sez. V, 14 luglio 

2003, n. 4167, in Foro amm. CDS, 2003, 2244, la quale, sempre prendendo le 

mosse dal collegamento tra libera concorrenza e celebrazione della gara per 

la scelta del contraente, ha sostenuto che, in corso di esecuzione del contratto 

concluso col contraente aggiudicatario, non è più possibile rinegoziare 

nessuna clausola, perché altrimenti ne risulterebbe turbata, ex post, la par 

condicio, nonostante nel caso di specie fosse decorso un lasso di tempo 

significativo dalla gara e si fosse trattato dell‟esigenza di concludere un 

contratto di transazione tra la p.A. e l‟aggiudicatario medesimo. Sul 

complesso rapporto tra consenso e potere pubblico in questo settore, cfr. A. 

ANGIULI, Consenso e autorità nell‟evidenza pubblica, in Dir. amm., 1998, 

168 ss.  
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giuridica ha permesso di affrontare il problema della 

discrezionalità tecnica e del suo sindacato con un approccio più 

articolato, forse più pragmatico, in due sensi
185

: in primo luogo 

perché se la norma rinvia ad un dato tecnico esterno, tale dato 

sarebbe assorbito nella norma per divenire parte integrante di 

                                                        
185

 In relazione alla categoria dei concetti giuridici a contenuto 

indeterminato, va ricordato che essa attiene ad una particolare tecnica 

legislativa nella quale, per individuare il fatto produttivo di effetti giuridici, la 

norma non descrive il fatto stesso in maniera tassativa ed esaustiva - 

fissandone direttamente tutti i termini mediante riferimenti determinati ed 

univoci (ad es. l‟età, la cittadinanza, la residenza) - ma rinvia, per la 

sussunzione del fatto nell‟ipotesi normativa, all‟integrazione dell‟interprete, 

mediante l‟utilizzo di concetti indeterminati che vanno completati e 

specificati con elementi o criteri extragiuridici (ad es. la buona fede, la 

pericolosità, l‟insalubrità, la bellezza d‟insieme ecc.). Siffatta tecnica 

legislativa – che garantisce la flessibilità dell‟ordinamento giuridico, sia nel 

senso dell‟adattabilità alle circostanze del caso concreto da decidere, sia nel 

senso del mantenimento di una sua attualità pur nel trascorrere del tempo - 

risulta utilizzata in molteplici campi del diritto ed in ciascuno di essi induce 

peculiari profili di problematicità: nel campo del diritto penale, si è posto il 

problema dell‟utilizzazione di concetti elastici - facenti riferimento a regole 

sociali, etiche, di costume o tecnico-scientifiche – ai fini della qualificazione 

della condotta prevista come reato e della loro compatibilità con i principi di 

legalità e di tassatività; nel campo del diritto civile, si è posto, tra gli altri, il 

problema della corretta delimitazione del potere discrezionale del giudice ai 

fini dell‟applicazione delle c.d. “clausole generali” e della sindacabilità delle 

modalità di esercizio di tale potere da parte della Corte di cassazione; nel 

campo del diritto amministrativo, si pone il problema dell‟ambito dei poteri 

del giudice amministrativo a fronte delle applicazione che la p.A. abbia dato 

a norme così formulate. In buona sostanza, l‟applicazione delle disposizioni 

formulate mediante l‟utilizzo di concetti giuridici indeterminati non 

coinvolge un mero processo di confronto dei caratteri del caso singolo con gli 

elementi previsti dalla fattispecie legale astratta, ma richiede invece 

l‟esercizio di un potere ricostruttivo, al fine di individuare nella specifica 

fattispecie concreta le ragioni che ne consentano la riconduzione alle nozioni 

adoperate dalla norma. In ogni singola valutazione, oltre a risolvere il caso 

sottoposto al suo giudizio, l‟interprete partecipa in qualche modo alla stessa 

formazione del concetto e cioè alla sua progressiva definizione in rapporto al 

valore semantico del termine. In questi termini S. VENEZIANO, Il controllo 

giurisdizionale sui concetti giuridici a contenuto indeterminato e sulla 

discrezionalità tecnica in Italia, cit.. 
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essa; in secondo luogo, perché un sindacato effettivo non 

potrebbe che ripercorrere l‟itinerario logico che la norma ha 

voluto porre e che l‟Amministrazione ha poi voluto intendere in 

un dato modo (che si tratti di principi o di norme di dettaglio, 

insomma, l‟operazione interpretativa non muterebbe qualità
186

). 

Di qui, ancora in via di premessa, si possono trarre 

almeno due considerazioni, che fanno da sfondo al tema del 

sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica. Una 

prima - che si è più volte ripetuta e sembra ormai assodata - 

riguarda la stessa centralità del tema del sindacato e dei limiti di 

esso
187

: che lo si intenda come forma di controllo dell‟autorità 

amministrativa (o del potere), o come riscontro di 

ragionevolezza dell‟opzione tecnica prescelta dalla p.A., o come 

verifica della bontà del risultato imposto, il momento del 

sindacato giurisdizionale si impone come momento 

fondamentale rispetto alla valutazione amministrativa tecnico-

                                                        
186

 Tra le posizioni che, con più efficacia, riassumono questa linea di pensiero 

vi è quella di F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziario 

sull‟amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 371 ss. 

187
 <<Le due vicende si intrecciano in modo così complesso e vischioso che 

risulta per lo più difficile comprendere quanto gli aspetti inerenti al dato 

sostanziale abbiano influito sull‟atteggiarsi del suo regime giuridico e quanto 

invece estrinseche esigenze di carattere giurisdizionale abbiano pesato nella 

stessa ricostruzione teorica del fenomeno>>, così D. DE PRETIS, Valutazione 

amministrativa e discrezionalità tecnica, cit., 204. 
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opinabile, così come fondamentale è la ricognizione degli 

strumenti processuali utilizzabili dal giudice a questo scopo. 

Come da alcuni sostenuto, anzi, la questione si risolverebbe in 

una dimensione esclusivamente processuale nel senso che di 

fronte ad una valutazione compiuta dall‟Amministrazione il g.a. 

dovrà verificare la correttezza delle modalità di accertamento 

del fatto, mediante la ripetizione dell‟accertamento stesso 

attraverso l‟utilizzo di strumenti istruttori, e l‟attendibilità della 

decisione effettuata dall‟organo procedente
188

. 

E una seconda considerazione, connessa con l‟emersione 

del principio di effettività della tutela
189

. L‟intensità del 

sindacato sulla discrezionalità tecnica, infatti, si riflette senza 

meno sull‟esigenza – prescritta nello stesso art. 1 del codice del 

                                                        
188

 D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Milano, 

2002, 562; N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico specifico ed apprezzamenti 

amministrativi, cit., 477. 

189
 In generale, sull‟effettività della tutela giurisdizionale, M. CLARICH, 

L‟effettività della tutela nelle sentenze del giudice amministrativo, in Dir. 

proc. amm., 1998, 523 ss.; M. P. CHITI, L?effettività della tutela 

giurisdizionale tra riforme nazionali e influenza del diritto comunitario, ivi, 

499 ss.; G. GRECO, Effettività della giustizia amministrativa nel quadro del 

diritto europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1996, 997 ss.; M. MENGOZZI, 

Giusto processo e processo amministrativo. Profili costituzionali, Milano, 

2009; R. ORIANI, Il principio di effettività della tutela giurisdizionale, cit.; S. 

TARULLO, Il giusto processo amministrativo: studio sull‟effettività della 

tutela giurisdizionale nella prospettiva europea, Milano, 2004; ID., Giusto 

processo (dir. proc. amm.), in Enc. dir., Ann. II, 1, Milano, 2008, 377 ss.. 
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processo amministrativo – di assicurare una “tutela piena ed 

effettiva secondo i principi della Costituzione e del diritto 

europeo”
190

, intesa oggi come approdo di un lungo itinerario di 

affinamento delle tecniche di tutela delle situazioni soggettive 

nei confronti dei poteri autoritativi dell‟Amministrazione (in cui 

importante è stata la sensibilità del giudice amministrativo in 

relazione al dinamismo dell‟azione della p.A.). In tal senso, un 

controllo più o meno penetrante, più o meno intenso dell‟azione 

amministrativa implicante una discrezionalità tecnica, incide 

sulla capacità del processo di conseguire risultati nella sfera 

sostanziale, vale a dire di garantire la soddisfazione piena 

dell‟interesse dedotto in giudizio
191

. Ragion per cui la questione 

dell‟intensità del controllo giurisdizionale, e della sua misura 

                                                        
190

 P. M. ZEMAN, L‟effettività della tutela nel Codice del processo 

amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it, 2010, secondo cui il 

principio della “effettività” della tutela non rappresenta che una delle 

articolazioni del giusto processo, proclamato dall‟art. 2 del Codice in 

attuazione dell‟art. 111 della Costituzione e dell‟art. 47 della Carta dei diritti 

fondamentali dell‟UE. 

191
 R. CAPONIGRO,  Il principio di effettiva della tutela nel codice del 

processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it, 2011, secondo 

cui “il problema dell‟effettività della tutela è sempre stato avvertito ed il 

processo amministrativo, nel tempo, e in particolare con l‟emersione degli 

interessi legittimi pretensivi ha denotato difficoltà per il fatto di essere 

strutturato come processo su atti, mentre esso è il luogo di esercizio della 

giurisdizione preordinata alla tutela di pretese sostanziali, sicché dovrebbe 

assumere rilievo proprio il rapporto sostanziale al quale le pretese ineriscono; 

V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, Torino, 

2003, 503 ss..  
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anche in termini di effettività, costituisce elemento 

imprescindibile dello studio dei limiti del sindacato 

giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica. 

 

 

( 2 ) Il sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità 

tecnica. L’indirizzo tradizionale ed il limite della scelta della 

pubblica Amministrazione: riserva di Amministrazione e 

intensità della tutela. 

Il sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica, 

si dice, riflette le tensioni dell‟evoluzione del sistema giuridico 

amministrativo
192

 (sebbene la nozione di discrezionalità tecnica 

sia stata utilizzata da principio nell‟ambito del sindacato del 

giudice civile sulle scelte tecniche compiute a livello 

amministrativo
193

), attenendo ai limiti di sindacabilità cui va 

                                                        
192

 Tale che, secondo un indirizzo, il sindacato del giudice amministrativo 

sulla discrezionalità tecnica è divenuto specie negli ultimi anni una sorta di 

cartina di tornasole nella quale si specchiano i grandi problemi, le incertezze 

e le difficoltà che condizionano la stessa validità scientifica dell‟approccio 

giuridico nell‟ordinamento italiano (F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, 

tecnica e mercato, cit.). 

193
 La nozione veniva richiamata nel campo della responsabilità contrattuale 

ed extracontrattuale al fine di esentare l‟Amministrazione dall‟ordinaria 

responsabilità civile. Cfr. G. SCAVONETTI, Relazione sulla Avvocatura 

Erariale per gli anni 1912-1925, Roma, 1926 secondo cui «le verificazioni e 
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incontro il giudice quando si trovi a giudicare le scelte (in 

questo caso, quelle tecniche-opinabili) compiute dalla pubblica 

Amministrazione. 

Risalendo al primo capitolo, si è visto come la 

discrezionalità (pura) della p.A. sia stata tradizionalmente intesa 

in termini di tensione tra autorità della scelta amministrativa - 

potere - e sindacabilità della stessa - controllo sul potere - e 

come il merito amministrativo sia stato identificato nello spazio 

in cui tale scelta è esercitata. Queste declinazioni concettuali 

sono state riconnesse anche al fenomeno della discrezionalità 

tecnica, che è stata a lungo (e in parte lo è ancora) considerata 

un attributo dell‟azione potestativa riservata 

all‟Amministrazione e che ha finito per essere trattata 

similmente alla discrezionalità, in special modo dalla 

giurisprudenza. 

Ciò, non solo per una caratterizzante e costante ritrosìa 

(culturale, istituzionale) del giudice amministrativo a spingersi a 

                                                                                                                       
i giudizi compiuti da tali organi – s‟intendono quelli forniti della necessaria 

competenza – esprimono delle attribuzioni proprie dell‟amministrazione 

pubblica e non possono essere soggetti a sindacato giudiziario, il quale non 

potrebbe svolgersi se non attraverso relazioni di testimoni o di periti privati, 

con l‟effetto di un‟assurda sostituzione alle competenze all‟uopo istituite e 

regolate con particolari cautele nel pubblico interesse». 
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riformulare le valutazioni amministrative, anche di profilo 

tecnico, alla base delle determinazioni dell‟Amministrazione, 

ma anche perché nel sistema vigente nel secolo scorso, 

nell‟ottica di un processo puramente demolitorio di un atto 

amministrativo illegittimo, non vi era spazio (ovvero, tale spazio 

era fortemente critico e lo erano i suoi confini) per una 

cognizione diretta da parte del giudice dei fatti costitutivi del 

rapporto giuridico
194

. Poiché il giudizio doveva fermarsi all‟atto, 

                                                        
194

 R. ALESSI, Sul concetto di attività discrezionale della Pubblica 

Amministrazione, in Foro amm., 1935, 63 ss., ove si classifica nell‟ambito 

della discrezionalità anche l‟ipotesi in cui la predeterminazione dell‟interesse 

pubblico può essere imprecisa, rinviando alla valutazione o 

all‟apprezzamento di fatti quali, ad es., la vecchiezza, la salubrità o la 

povertà. Per ampi ragguagli su questo dibattito: D. DE PRETIS, Valutazione 

amministrativa, cit., 131 ss.. Come ha ricordato F. SALVIA, Attività 

amministrativa e discrezionalità tecnica, in Dir. proc. amm., 1992, 687, “gli 

autori che all‟inizio del secolo si occuparono per primi delle valutazioni 

tecniche nell‟ambito dell‟attività amministrativa – pur nella diversità delle 

teorizzazioni – accreditarono il convincimento della riconducibilità dei 

giudizi tecnici (o per lo meno degli apprezzamenti tecnici complessi) al 

genus della discrezionalità”. Tra questi l‟A. ricorda Cammeo, secondo il 

quale la discrezionalità tecnica trova la sua fonte in norme imprecise e può 

ravvisarsi quando il fatto soggetto ad apprezzamento sia un fatto complesso 

(F. CAMMEO, La competenza di legittimità della IV Sezione del Consiglio di 

Stato, in Giur. it., 1902, III, 175); Presutti, il quale vedeva nella 

discrezionalità tecnica un ambito più ristretto della scelta discrezionale; un 

giudizio relativo alla misura, all‟intensità con cui un certo attributo ricorre 

nella fattispecie (E. PRESUTTI, I limiti al sindacato di legittimità, Milano, 

1911, 290); nonché Ranelletti, il quale, pur riconoscendo che la questione 

tecnica “non può essere confusa con quella amministrativa”, tuttavia riteneva 

che dovesse essere trattata come questa quando la questione tecnica fosse 

“così collegata con la questione amministrativa che la discussione sulla prima 

influisce sulla seconda e la pregiudica” (O. RANELLETTI, Le guarentigie 

amministrative e giurisdizionali della giustizia nell‟amministrazione, Milano, 

1930, 400). 
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il fatto poteva essere conosciuto dal giudice solo nei limiti in cui 

l‟Amministrazione lo avesse acquisito al procedimento, senza 

che questi potesse spingersi verso un‟autonoma ricostruzione 

delle vicende che portavano l‟Amministrazione ad esplicare la 

sua attività in quel determinato modo. 

Pertanto, in nome dei principi di libertà e tutelabilità 

delle situazioni soggettive, il sindacato del giudice 

amministrativo non incontrava limiti nell‟ambito della verifica 

giudiziale di legittimità dell‟operato della p.A.; viceversa, 

l‟estensione del suo sindacato e la sua capacità di penetrazione 

avrebbero dovuto arrestarsi al cospetto di attività caratterizzate 

da margini di opinabilità
195

, le quali erano lasciate 

                                                        
195

 Se il giudizio tecnico e quello probabilistico sono supportati da leggi 

statistiche che garantiscono l‟affidabilità del giudizio finale, può aversi un 

sindacato intrinseco e di intensità forte, al pari di ogni giudizio tecnico 

regolato da leggi universalmente riconosciute. L‟applicazione delle scienze 

esatte è il terreno degli accertamenti tecnici in senso stretto, i quali, stando 

perlomeno alla giurisprudenza, hanno un tasso moto ridotto di opinabilità e 

non hanno punti di collegamento con l‟applicazione dei concetti giuridici 

indeterminati; nei loro riguardi la ripetizione del giudizio da parte del giudice 

non implicherebbe in nessun caso la sua sostituzione all‟amministrazione 

nell‟esercizio della discrezionalità. È significativo, del resto, che le 

controversie previdenziali che si svolgono davanti al giudice ordinario circa 

la dipendenza dell‟infermità da causa di servizio (strumentale al 

riconoscimento dell‟equo indennizzo) abbiano la struttura di un processo nel 

quale si tutelano diritti soggettivi e che il quesito rivolto al c.t.u. coincida 

proprio con l‟esame già eseguito dall‟ente competente. 
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all‟apprezzamento delle pubbliche Amministrazioni
196

. In 

questo senso l‟impossibilità per il giudice amministrativo di 

sottoporre a controllo la valutazione dei fatti tecnicamente 

complessi operata dall‟Amministrazione era legata all‟idea 

dell‟afferenza della discrezionalità tecnica al merito dell‟azione 

autoritativa. In tutte le ipotesi in cui le circostanze non fossero 

accertabili in modo incontrovertibile
197

, si giungeva a collidere 

con un nucleo inaccessibile al giudice, riflesso di un‟attività 

riservata alla pubblica Amministrazione, identificato con il 

                                                        
196

 Il sindacato del giudice amministrativo in ciò può raffrontarsi a quello 

proprio del giudice civile in materia societaria, ove le valutazioni degli organi 

sociali (spesso a forte valenza tecnica) sono limitate ai profili di mera 

legittimità, restando insindacabile il merito delle scelte. A riguardo G. U. 

TEDESCHI, Il controllo giudiziario sulla gestione, in G. E. COLOMBO, G. B. 

PORTALE (diretto da), Trattato delle società per azioni, V, Torino, 1998, 241. 

Per ampi riferimenti di giurisprudenza cfr. B. QUATRARO, E. TOSI, Il 

controllo giudiziario delle società, Milano, 1997. Sulla impugnazione di 

delibere assembleari di società ai sensi dell‟art. 2373 c.c. e sulla nozione di 

eccesso di potere della maggioranza, cfr. Cass. 23 marzo 1996, n. 2562, in 

Foro it., 1997, I, 1933. In dottrina anche E. RICCI ARMANI, Le delibere di 

rigetto adottate dalla maggioranza assembleare in conflitto d‟interessi, in 

Riv. Dir. comm., 1997, I, 81. Per un‟analisi puntuale circa la portata ed i 

limiti del controllo di correttezza sul procedimento deliberativo assembleare, 

cfr. F. GUERRERA, La responsabilità “deliberativa” nelle società di capitali, 

Torino, 2004, 188 ss. 

197
 Se il bene, ad es., sia o meno meritevole di tutela paesistica; se la 

perimetrazione urbanistica debba attuarsi secondo una certa linea strategica; 

se le giustificazioni a corredo dell‟offerta la rendano idonea 

all‟aggiudicazione dell‟appalto: tutti casi nei quali l‟amministrazione applica 

un concetto giuridico indeterminato con un processo volitivo e conoscitivo 

che assorbe l‟atto di esercizio di discrezionalità amministrativa. 
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merito
198

: la tecnica provocava una vera e propria deminutio 

della qualità della cognizione, precludendo l‟accesso al fatto del 

giudice: in tal modo, il processo amministrativo restava legato 

alla dimensione originaria del controllo (per lo più formale) di 

legittimità sull‟atto amministrativo. 

Proprio in applicazione di questi principi la 

giurisprudenza
199

 aveva preso posizione affermando che la 

discrezionalità tecnica si differenzia da quella amministrativa 

(pura) solo con riferimento al suo oggetto, in quanto la prima 

attiene ad una potestà esercitata in conformità ad una scelta 

tecnica (ritenendo tale qualsiasi giudizio espresso sulla base di 

una scienza specialistica, ad eccezione delle scienze giuridiche e 

dell‟amministrazione); la seconda, invece, attiene ad una potestà 

                                                        
198

 Si riteneva che la valutazione tecnica fosse intrinsecamente insindacabile 

dal giudice amministrativo, il quale, secondo l‟orientamento tradizionale, non 

poteva controllare che la valutazione compiuta dall‟amministrazione fosse 

rispondente alle regole tecniche, né se tali regole fossero state correttamente 

utilizzate secondo i canoni della scienza di riferimento, perché i risultati a cui 

esse danno origine sono scientificamente opinabili e, pertanto, rientrano nel 

merito amministrativo. 

199
 Che, per vero, a cavallo tra il diciannovesimo e il ventesimo secolo, 

attraverso le pronunce della Quarta Sezione del Consiglio di Stato, aveva 

formato due indirizzi già contrapposti (sebbene tra i due il primo fosse 

vistosamente dominante sul secondo): uno propenso a non ammettere il 

sindacato delle valutazioni tecniche della p.A., l‟altro favorevole ad un 

controllo della discrezionalità tecnico-amministrativa (S. CORASANITI, La 

discrezionalità amministrativa tra controllo giurisdizionale, partecipazione, 

trasparenza, imparzialità e responsabilità, in www.giustizia-

amministrativa.it, 2011). 
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esercitata in conformità ad una scelta di pura opportunità, 

formulata esclusivamente in base ai canoni della scienza 

dell‟amministrazione. Tra i due tipi di discrezionalità non vi 

sarebbe alcuna differenza nell‟ambito dei poteri del giudice 

amministrativo, non potendo questi sindacare né il merito della 

scelta tecnica, né il merito della scelta di pura opportunità
200

.  

Questa tendenza è proseguita sino a tempi relativamente 

recenti e si è direttamente riflessa sull‟intensità del sindacato cui 

la valutazione tecnica poteva essere sottoposta: sino ad alcuni 

lustri successivi al secondo dopoguerra la giurisprudenza ha 

                                                        
200

 Significative in questo senso appaiono, tra le altre, le pronunce: Cons. 

Giust. Amm. Reg. Sic., 11 ottobre 1982, n. 45, in Cons. St., 1982, I, 1125; 

Cons. Stato, sez. V, 9 giugno 1986, n. 630, in Cons. St., 1986, I, 1124; Cons. 

Stato, sez. V, 17 ottobre 1987, n. 637, in Cons. St., 1987, I, 1433; TAR 

Lombardia, Brescia, 3 aprile 1989, n. 268, in I. T.A.R., 1989, I, 1749; Cons. 

Stato, Ad. Plen., 24 novembre 1989, n. 16, in Foro. amm., 1989, I, 2994; 

Cons. Stato, sez. VI, 20 dicembre 1989, n. 1667, in Cons. St., 1989, I, 1587; 

TRGA Trento, 13 gennaio 1993, n. 3, in I. T.A.R., 1993, I, 96; TAR 

Lombardia, Brescia, 13 settembre 1993, n. 736, in I. T.A.R., 1993, I, 4053. 

Cfr. anche Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, sez. giurisd., 25 giugno 1990, n. 

186, in Foro amm., 1990, 1514, secondo cui «la discrezionalità cosiddetta 

tecnica si differenzia da quella cosiddetta amministrativa (in senso stretto) 

solo con riferimento al suo oggetto, in quanto la prima attiene ad una potestà 

esercitata in conformità ad una scelta tecnica (ritenendo tale, secondo l‟uso 

corrente, qualsiasi giudizio espresso sulla base di una scienza specialistica, ad 

eccezione delle scienze giuridiche e dell‟amministrazione) mentre la seconda 

attiene ad una potestà esercitata in conformità ad una scelta di pura 

opportunità (e, cioè, formulata esclusivamente in base a canoni della scienza 

dell‟amministrazione). Nessuna differenza tra i due tipi di discrezionalità 

sussiste invece quanto ai poteri del giudice amministrativo. Questi non può 

sindacare né il merito della scelta tecnica, né il merito di quella di pura 

opportunità; ma può ben sindacare entrambe sotto il profilo della intrinseca 

logicità e della loro formale corrispondenza rispetto al fine concreto che 

l‟amministrazione intende perseguire». 
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negato in alcune decisioni la sindacabilità stessa del giudizio 

tecnico dell‟Amministrazione, anche sotto il profilo dell‟eccesso 

di potere, riconducendo tale giudizio in un ambito di merito 

impenetrabile da qualsiasi soggetto che non fosse l‟Autorità 

originariamente preposta a realizzare gli interessi pubblici
201

. A 

                                                        
201

 In sostanza, se per la realizzazione dell‟interesse si rendeva necessario un 

giudizio di tipo tecnico complesso, tale giudizio non poteva che essere 

ricondotto nel concetto di merito insindacabile. Questo indirizzo di 

sostanziale sottrazione al controllo giurisdizionale finiva per consentire alle 

amministrazioni pubbliche una illimitata discrezionalità ed una libertà di 

determinazione in un regime di franchigia o di privilegio quasi assoluto. Per 

una ricostruzione v.  S. CORASANITI, La discrezionalità amministrativa tra 

controllo giurisdizionale, partecipazione, trasparenza, imparzialità e 

responsabilità, cit.. Si noti che fino agli anni Novanta è possibile ritrovare 

alcune pronunce che affermano la piena insindacabilità della valutazione 

tecnica sul presupposto che le valutazioni tecniche atterrebbero al merito e 

non alla legittimità dell‟attività della p.A.. se ne ha ancora qualche indizio in 

TAR Lombardia, sez. I, 11 febbraio 1995, n. 159 in tema di individuazione 

degli elementi e requisiti da prescrivere a pena di esclusione dalla gara per 

l‟affidamento di un servizio pubblico (sul punto anche TAR Campania, sez. 

I, 24 gennaio 1993, n. 204, secondo cui l‟enunciazione da parte della p.A. di 

“autolimitazioni” in via generale ed astratta è priva di serietà ed effettività e 

risulta viepiù incongrua quando si tratti di autolimitazioni che introducono 

elementi di concorsualità a tutela della par condicio ed a garanzia della 

trasparenza e delle scelte di merito attribuite alla discrezionalità tecnica); 

ovvero Cons. Stato, sez. V, 3 maggio 1995, n. 682, che afferma 

l‟insindacabilità in sede sia di controllo, sia di giudizio, in quanto espressione 

di discrezionalità tecnica la scelta di un comune di gestire propri servizi 

pubblici mediante l‟istituzione di un‟apposita azienda speciale; TAR Emilia 

Romagna, Parma, sez. I, 21 dicembre 1994, n. 406, secondo cui il parere 

espresso dalle commissioni mediche in ordine al rimborso per le spese 

mediche sostenute all‟estero non può essere oggetto di sindacato di fronte al 

giudice amministrativo in quanto si tratta di parere tecnico-scientifico 

espressione di discrezionalità tecnica; ancor più espressamente TAR Sicilia, 

sez. I, 4 aprile 1992, n. 118, secondo cui “la discrezionalità tecnica comporta 

un potere di valutazione dei fatti – costituenti presupposto dell‟azione 

amministrativa – alla stregua di conoscenze o regole tecniche e scientifiche 

per cui il suo esercizio attiene al merito e non alla legittimità dell‟attività 

della p.a.; da ciò si deduce che gli atti predetti sono sottratti in via generale al 

sindacato del giudice di legittimità nei cui poteri non rientra la rinnovazione 
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partire dagli anni Sessanta e Settanta
202

 la giurisprudenza ha 

invece timidamente aderito, in special modo in alcuni settori 

cruciali in cui l‟azione amministrativa veniva in contatto con 

nozioni tecniche complesse, all‟indirizzo che ammetteva la 

sindacabilità della valutazione tecnica sotto il profilo della 

logicità, mediante un sindacato estrinseco sulle valutazioni 

tecnico-discrezionali dell‟Amministrazione in presenza di 

elementi sintomatici di scorretto esercizio del potere
203

. Con la 

conseguenza che l‟opzione tecnica adottata dalla p.A. come 

                                                                                                                       
degli apprezzamenti che soltanto l‟amministrazione può e deve fare”; Cons. 

Stato, sez. VI, 27 febbraio 1992, n. 139, in tema di concessione mineraria, 

riferita ad un inadempimento del concessionario a specifici obblighi a lui 

imposti, ove si assume che ciò rientrerebbe nella discrezionalità tecnica e 

come tale non sindacabile in sede di legittimità.  

202
 In argomento, i coevi commenti di P. VIRGA, Appunti sulla cosiddetta 

discrezionalità tecnica, in Ius, 1957, 96 ss.; V. BACHELET, L‟attività tecnica 

della pubblica amministrazione, cit.; F. LEVI, L‟attività conoscitiva della 

pubblica amministrazione, Milano, 1967. 

203
 In via generale si riteneva, infatti, che “l‟atto che sia mera espressione di 

una discrezionalità tecnica dell‟amministrazione ma che tuttavia incida su 

situazioni giuridiche soggettive, può essere sottoposto al controllo di 

legittimità del giudice amministrativo, il quale può rilevarne il vizio di 

illogicità e carenza di motivazione” (Cons. Stato, sez. IV, 9 gennaio 1986, n. 

7). Alla base di questa linea vi sarebbe stata secondo molti Autori la spinta 

evolutiva che innesta le sue radici, soprattutto, nel diritto comune europeo, 

enucleabile nella convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell‟uomo e delle libertà fondamentali e nella giurisprudenza della Corte di 

Strasburgo. Questa nuova prospettiva di tutela ha avuto la precipua finalità di 

correggere le deviazioni più macroscopiche della discrezionalità “tecnica” 

che finivano per stringere in una tenaglia anche i diritti fondamentali contro il 

comune sentire della cultura giuridica europea, tesa a privilegiare l‟ottica del 

“servizio” rispetto a quella del “potere”.  
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presupposto della sua determinazione continuava ad essere 

percepita come esercizio di un potere e, tuttavia, essa restava 

pienamente sindacabile sotto il profilo della intrinseca logicità e 

della formale congruenza rispetto al fine concreto che 

l‟Amministrazione intende perseguire (ossia sotto i profili dei 

«gravi ed evidenti vizi di irragionevolezza»
204

, della «ingiustizia 

manifesta»
205

, della «disparità di trattamento»
206

, del «difetto di 

motivazione», illogicità manifesta
207

, errore di fatto
208

 e 

                                                        
204

 Cons. Stato, sez. IV, 8 maggio 2000 n. 2643, in Foro amm., 2000, 1674. 

Nel senso che le valutazioni tecniche dell‟Amministrazione debbano fondarsi 

su adeguata motivazione «da cui possa evincersi la loro ragionevolezza e 

attendibilità», cfr. Cons Stato, Ad Plen., 3 luglio 1977 n. 12, in Riv. giur. 

edil., 1977, I, 992, con riferimento alle operazioni finalizzate a determinare 

l‟estensione delle aree nel piano per l‟edilizia popolare ed economica. 

205
 Ex plurimis, Cons. Stato, sez. IV, 25 marzo 1996 n. 365, in Foro amm., 

1996, 861, con riferimento alle valutazioni espresse dall‟Amministrazione in 

sede di esame per la promozione di pubblici dipendenti. 

206
 Tra le altre, Cons. Stato, sez. V, 24 marzo 1997 n. 298, in Foro amm., 

1977, 771, con riferimento alle valutazioni dei titoli di un concorso. 

207
 TAR Toscana, sez. III, 27 dicembre 1994, n. 415; “discrezionalità tecnica 

e valutativa, quali momenti interni della discrezionalità amministrativa vera e 

propria, possono essere raggiunte dal sindacato di legittimità in maniera 

meno incisiva di quanto avviene per la discrezionalità amministrativa, ad 

esempio sotto il profilo di illogicità ed erroneità per i casi più macroscopici”, 

così TAR Lazio, sez. II, 6 aprile 1993, n. 405; Id., 12 giugno 1993, n. 710. 

208
 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 22 dicembre 1993, n. 1022; e ancora in Cons. 

Stato, sez. VI, 15 maggio 2000 n. 2776, in Riv. giur. edil., 2000, I, 877; Cons. 

Stato, sez. V, 3 gennaio 2000 n. 28, in Riv. giur. edil., 2000, I, 452, secondo 

cui le valutazioni dell‟Amministrazione relative al pregio storico, culturale o 

artistico di un‟area, che sono poste a fondamento della determinazione del 

vincolo previsto dalla legge n. 1089 del 1939, «sono espressioni di 

discrezionalità tecnica, come tali sono sindacabili solo ab extrinseco in 

presenza di elementi sintomatici di esercizio sfunzionale del potere 

amministrativo [...]». 
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«carenza dei presupposti»
209

). 

In buona sostanza, si riteneva che dinanzi ad una 

valutazione tecnica della p.A. dedotta in giudizio, il giudice 

amministrativo fosse chiamato ad intervenire secondo due 

momenti, tra loro successivi e strutturalmente diversi, 

riconducibili tipicamente al sindacato sulle valutazioni di merito 

o discrezionali
210

: (a) verificare se la fattispecie fosse 

                                                        
209

 Quindi, secondo l‟impostazione tradizionale, la discrezionalità 

amministrativa e la discrezionalità tecnica vengono poste sullo stesso piano 

quanto a possibilità di tutela; ciò che muta è soltanto la tipologia di 

cognizione degli elementi di base, i quali nel secondo caso si 

contraddistinguono propriamente per appartenere alle discipline tecniche. La 

considerazione di dati tecnici implica evidentemente un‟operazione più o 

meno complessa di applicazione di un sapere specialistico, che presuppone la 

conoscente dei principi e dei contenuti della stessa materia tecnica di specie, 

onde realizzare una fedele rappresentazione e valutazione della realtà 

analizzata, con metodo scientifico, adoperando parametri universalmente 

accettati dai professionisti del campo specialistico che, di volta in volta, viene 

in evidenza. Sul punto v. A. CARIOLA, Discrezionalità tecnica ed 

imparzialità, cit., 476, per cui l‟ingresso di saperi specialistici 

nell‟amministrazione pubblica oggetti vizza e limita la potestà 

amministrativa si decisione. Le competenze di ordine tecnico restringono 

l‟ambito dell‟apprezzamento di carattere politico-amministrativo. Cfr. ex 

multis, Cons. Stato, sez. IV, 8 settembre 1997, n. 955, in Cons. St., I, 1997, 

1184, secondo cui “l‟esercizio della discrezionalità tecnica da parte 

dell‟Autorità amministrativa è sindacabile in sede giurisdizionale sotto il 

profilo dell‟eccesso di potere, al pari della discrezionalità amministrativa”; 

Id., 26 gennaio 1998, n. 68, in Cons. St., I, 1998, 29, secondo cui “il potere 

tecnico discrezionale dell‟Amministrazione non si sottrae al controllo di 

legittimità del giudice amministrativo, sempre che le dedotte censure 

afferiscano a tale metro di valutazione e non si risolvono in critiche che 

attengano al merito del provvedimento impugnato”. Sul punto anche A. 

PAJNO, Le norme costituzionali sulla giustizia amministrativa, in Dir. proc. 

amm., 1994, 419 ss.. 

210
 In termini critici, V. PELAGATTI, Valutazioni tecniche 

dell‟amministrazione pubblica e sindacato giudiziario. Un‟analisi critica dei 
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qualificabile come comprensiva di una valutazione di merito, 

ossia verificare l‟esistenza stessa della discrezionalità
211

, per cui 

il giudice, rinvenendo nella norma imprecisa contenente il rinvio 

a una regola tecnica una vera e propria potestà amministrativa 

da esercitarsi in conformità a tale regola, concludeva per 

l‟esistenza di una qualche forma di discrezionalità 

dell‟Amministrazione; (b) verificare poi che l‟Amministrazione 

avesse esercitato il potere di valutazione in modo legittimo od 

illegittimo, mediante un controllo sugli aspetti discrezionali 

dell‟atto (tali intendendosi anche le valutazioni di tipo tecnico) e 

limitandosi attraverso i sintomi dell‟eccesso di potere ad una 

verifica estrinseca sulla congruità dell‟iter logico desumibile 

dall‟istruttoria e dalla motivazione e presupposto alla 

qualificazione della fattispecie effettuata dall‟Amministrazione, 

sempre senza oltrepassare il limite esterno della giurisdizione di 

legittimità, cioè senza esprimere direttamente giudizi di “valore” 

                                                                                                                       
recenti sviluppi della dottrina giuspubblicistica, in Riv. trim. dir. pubbl., 

1989, 187 ss..  

211
 C. MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario: 

profili generali, in V. PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 83, 

secondo cui il controllo sull‟esistenza è di solito definito controllo sui “limiti 

esterni” della discrezionalità, ma non si deve equivocare. È un controllo di 

portata radicale: non si limita a reprimere un episodio di esercizio illegittimo 

della potestà discrezionale ma la esclude completamente.  
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o di attendibilità sull‟opzione tecnica adottata
212

. 

Il giudice amministrativo doveva quindi limitarsi ad un 

controllo formale sulla logicità della valutazione tecnica, non 

potendo addentrarsi nella riformulazione del giudizio sulla base 

del quale la scelta amministrativa era avvenuta. La 

giurisprudenza si era rifiutata di occuparsi della tecnica, di 

scendere in concreto sul piano della tecnica, e ciò in omaggio a 

una radicale barriera che ne avrebbe impedito gli accertamenti 

                                                        
212

 Cfr. Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, 10 giugno 2011, n. 418. I riferimenti 

bibliografici sull‟eccesso di potere sarebbero infiniti, ed esulerebbero in gran 

parte dal presente lavoro. Per un approfondimento ci si limita a segnalare M. 

A. SANDULLI, Eccesso di potere e principio di proporzionalità. Profili 

comparati, in Riv. trim. dir. pubbl., 1995, 329 ss.; L. MUSSELLI, Evoluzione 

del  detournement de pouvoir in ambito comunitario ed ipotesi di raffronto 

con l‟ordinamento amministrativo interno, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 

1996, 119 ss.; M. D‟ALBERTI, Mutamenti e destini del recours pour exces de 

pouvoir, in Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, III, Milano, 1988, 

283 ss.; A. POLICE, Il sindacato sull‟eccesso di potere nella giurisprudenza 

della Corte di giustizia delle comunità Europee, in Dir. proc. amm., 1995, 

608 ss.; S. COGNETTI, E. CARDI, Eccesso di potere (atto amministrativo), in 

Dig. disc. pubbl., V, Torino, 341 ss.; F. MODUGNO, M. MANETTI, Eccesso di 

potere. II) Eccesso di potere amministrativo, in Enc. giur., Roma, 1989; A. 

PUBUSA, L‟attività amministrativa in trasformazione: studi sulla l. 7 agosto 

1990, n. 241, Torino, 1993; F. MERUSI, L‟affidamento del cittadino, Milano, 

1970; A. AZZENA, Natura e limiti dell‟eccesso di potere amministrativo, 

Milano, 1976; C. CALABRÒ, La discrezionalità amministrativa nella realtà 

d‟oggi. L‟evoluzione del sindacato giurisdizionale sull‟eccesso di potere, in 

Cons. Stato, 1992, II, 1567 ss.; G. SACCHI MORSIANI, Eccesso di potere 

amministrativo, in N.mo Dig. It., III, Torino, 1980, 219 ss.; F. G. SCOCA, La 

crisi del concetto di eccesso di potere, in L. MAZZAROLLI (a cura di), 

Prospettive del processo amministrativo, Padova, 1990, 171 ss.; sulla 

formazione positiva del concetto di eccesso di potere, A. CODACCI 

PISANELLI, L‟eccesso di potere nel contenzioso amministrativo, in Giust. 

amm., 1892, IV, 1.    
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di fatto nella giurisdizione di legittimità
213

. 

Questo stato di cose e questa nozione così stretta di 

(in)sindacabilità della discrezionalità tecnica ha giocato un ruolo 

importante nell‟evoluzione degli studi della dottrina italiana
214

. 

Essa, in un primo momento, aveva avallato la tesi 

dell‟insindacabilità in via diretta da parte del giudice delle 

                                                        
213

 TRGA, Trentino Alto Adige, sez. I, 1 luglio 1988, n. 248, in Foro amm., 

1988, 684, per cui “la discrezionalità designa un potere di valutazione del 

fatto esclusivamente riservato alla pubblica amministrazione e come tale 

insindacabile”, con nota di G. PELAGATTI, Valutazioni tecniche e sindacato di 

legittimità. 

214
 Si collocavano, in particolare, sul fronte dell‟indipendenza dell‟interesse 

pubblico e quindi su quello del collegamento della discrezionalità tecnica alla 

imprecisione della norma, già N. DANIELE, Discrezionalità tecnica della 

pubblica amministrazione e giudice amministrativo, in Scritti Giuffré, III, 

Milano, 1967, 296; l‟originalità dell‟elaborazione sandulliana sulle 

valutazioni tecniche (A. M. SANDULLI, Manuale, cit., ovvero ID., 

Abilitazioni-autorizzazioni-licenze, in Rass. dir. pubbl., 1958, 3) assimila 

queste alla discrezionalità solo sul fronte della insindacabilità, non già perché 

attengano all‟interesse pubblico quanto piuttosto al merito (attratta al merito 

sarebbe la valutazione tecnica anche in considerazione della opinabilità delle 

stesse valutazioni operate dalle scienze non giuridiche, D. SORACE, La 

giurisdizione nelle controversie relative alla stima del valore dei beni: 

aspetti problematici, in Scritti in onore di G. Miele, Milano, 1979, 552). Si 

consideri anche F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 437, il quale dopo aver 

affermato che l‟eccesso di potere viene in gioco per lo più quando, in 

mancanza di una chiara indicazione della norma, l‟amministrazione abbia 

applicato criteri inadeguati, si preoccupa proprio di sottolineare “l‟esigenza 

che il sindacato sull‟eccesso di potere non si esaurisca in un semplice 

controllo sul c.d. iter logico seguito dall‟autorità amministrativa, ma giunga 

fino alla verifica diretta delle stesse operazioni”. Come si vede, il principale 

oggetto delle critiche dell‟A. nei confronti delle timidezze della 

giurisprudenza amministrativa stava nell‟approccio meramente esterno alle 

questioni tecniche. L‟esigenza irrinunciabile era quella di garantire una 

verifica diretta  delle operazioni tecniche, era, insomma, quella di un giudice 

che scendesse sul piano della tecnica, per il semplice fatto che anche la 

tecnica appartiene al fatto controverso la cui qualificazione giuridica al 

giudice non poteva affatto sottrarsi. 
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valutazioni tecniche compiute dall‟Amministrazione ravvisando 

in queste fattispecie altrettante norme imprecise, le quali non 

completavano il precetto e conferivano alla p.A. il compito di 

dettare i criteri tecnici della buona azione amministrativa. I 

criteri, dunque, stavano al di là della norma e offrivano la base 

per l‟esercizio di una discrezionalità tecnica, su cui il controllo 

del giudice era appunto previsto e dovuto ma si riconosceva, per 

base normativa, uno spazio di valutazione amministrativa 

rispetto al quale le forme della tutela non potevano giungere a 

modelli di tipo sostitutivo
215

. 

                                                        
215

 In questo senso F. CAMMEO, Commentario delle leggi sulla giustizia 

amministrativa, I, Milano, 1913, 773 ss., distingueva, con riferimento alla 

possibile ricorrenza di norme vaghe ed imprecise, tra fatti semplici e fatti 

complessi, facendo rientrare nel concetto di discrezionalità tecnica, ad 

esempio, l‟urgenza come criterio per esercitare una certa attività 

amministrativa, l‟insalubrità, l‟idoneità di una persona ad un ufficio, la 

gravità di una infrazione disciplinare, la povertà che giustifica un sussidio di 

beneficienza, la pericolosità di una situazione rilevante per misure di ordine 

pubblico. Risolveva la questione alla stregua dei caratteri, più o meno precisi, 

della norma, anche E. PRESUTTI, Discrezionalità pura e discrezionalità 

tecnica, in Giur. It., 1910, IV, 10 ss.; ID., I limiti al sindacato di legittimità, 

Milano, 1911 (a proposito della nozione di discrezionalità tecnica, che egli 

vedeva dipendere da un quid speciale esistente nella norma giuridica e con 

particolare riguardo alle “formule delimitanti il sindacato di legittimità”), il 

quale puntava la sua riflessione sui requisiti e condizioni cui la norma 

subordinava e collegava un certo effetto giuridico. Cfr. altresì R. ALESSI, Sul 

concetto di attività discrezionale della pubblica amministrazione, in Foro 

amm., 1935, 63, ove si classifica nell‟ambito della discrezionalità anche 

l‟ipotesi in cui la predeterminazione dell‟interesse pubblico può essere 

imprecisa, rinviando alla valutazione o all‟apprezzamento di fatti quali, ad 

esempio, la vecchiezza, la salubrità, o la povertà. Per ampi ragguagli sul 

punto, D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit., 131 ss. e B. SORDI, 

Giustizia e amministrazione nell‟Italia liberale, cit., 411 ss.; F. SALMONI, Le 
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In una fase successiva, la protezione di queste 

determinazioni rispetto ad un sindacato giurisdizionale diretto è 

stata fondata nella identificazione di massima tra discrezionalità 

tecnica e discrezionalità amministrativa pura
216

, anche se in 

dottrina – diversamente da quanto accaduto nell‟esperienza 

giurisprudenziale, in cui la sovrapposizione delle due figure ha 

avuto grande fortuna in quanto idonea a giustificare la 

sostanziale astensione del sindacato sulle opzioni tecniche  – la 

teorica dell‟identificazione tout court ha avuto scarso 

successo
217

. E ciò, sia perché sin dagli studi della dottrina del 

primo Novecento risultava poco convincente l‟idea di una 

                                                                                                                       
norme tecniche, Milano, 2001, 58 ss.; per un inquadramento anche in chiave 

storica A. PIRAS, Discrezionalità amministrativa, cit., 65 ss.. 

216
 O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, cit.. 

217
 Del resto, se detta identificazione fosse possibile, potrebbe allora 

giustificarsi anche per la discrezionalità tecnica la proposizione di un 

interrogativo che in passato si pose per la discrezionalità amministrativa e 

che vide contrapposti Giannini e Mortati (cfr. F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit., 121): il primo era favorevole a 

costruire il controllo giudiziale sulla discrezionalità amministrativa come 

verifica esterna dell‟autorità e della sua ponderazione del pubblico interesse 

con gli interessi secondari, lo strumento da utilizzare per sindacarne la 

legittimità era così ravvisato nell‟eccesso di potere; Mortati era invece 

propenso a farne solo una questione di interpretazione della norma giuridica 

su cui si fosse fondata la discrezionalità. Il primo escludeva dunque che nella 

giurisdizione di legittimità il giudice amministrativo potesse, 

sostanzialmente, sostituirsi all‟Amministrazione. Il secondo, viceversa, lo 

ammetteva considerando l‟intera vicenda nulla più che un‟operazione di 

interpretazione. In argomento anche E. CASETTA, Riflessioni in tema di 

discrezionalità amministrativa, attività vincolata e interpretazione, in Dir. 

econ., 1998, 506. 
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indefinita “libertà nell‟attività esterna” della p.A.
218

 in un 

momento in cui veniva a diffondersi la corrente di pensiero che 

portò in primo piano la ricerca di un principio di legalità a 

fondamento dell‟azione amministrativa
219

; sia per il (ricordato) 

contestuale passaggio dalla discrezionalità alla tecnica come 

alveo di riferimento del fenomeno della discrezionalità tecnica, 

che aveva portato ad affermare che la componente tecnica della 

valutazione implica una specialità della fattispecie, 

distinguendola perciò dalla discrezionalità amministrativa in 

senso classico, tale che “la tecnica inserita nella norma ne 

accresce la portata precettiva, ne amplia la sfera dell‟operazione 

interpretativa e, in definitiva, comprime l‟ampiezza del potere 

discrezionale rendendo più intenso anziché meno intenso il 

potere di cognizione del giudice”
220

. Si è quindi riconosciuto che 

la tecnica è destinata ad offrire nella gran parte dei casi non già 

una soluzione universalmente valida, bensì un ventaglio di 

                                                        
218

 O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, cit., 366 ss..  

219
 B. SORDI, Giustizia e amministrazione nell‟Italia liberale, cit., 457 ss.. 

220
 V. BACHELET, L‟attività tecnica della pubblica amministrazione, il quale 

osservava che l‟attività tecnica pone problemi che sono nel contempo 

giuridici e di scienza dell‟amministrazione, che essa sfugge ad una 

valutazione fatta solo sotto il profilo tradizionale della legittimità e del 

merito, e che la valutazione richiesta al giudice “si avvicina molto a quella  

dell‟eccesso di potere inteso come vizio della funzione”. 
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soluzioni possibili al problema e tutte accettabili in linea di 

principio, arrivando a negare un potere strettamente riservato in 

capo alla p.A.; e si è tuttavia negato al giudice un potere 

autentico di sostituzione all‟Amministrazione attraverso la 

ricerca di una serie di limiti riferibili al sindacato sulle 

statuizioni amministrative di tipo tecnico, diretti a valorizzare il 

profilo della scelta amministrativa abbinata al momento del 

giudizio tecnico
221

, sul presupposto che i valori espressi dal 

giudice non potessero avere qualità più alta di quelli propri di 

altri tecnici
222

 e che in definitiva la giurisdizione amministrativa 

è estranea al circuito della sovranità, da cui invece 

l‟Amministrazione, sia pure con diversa gradazione, discende, 

conseguendone che il valore dell‟effettività della tutela (cui in 

                                                        
221

 E. CAPACCIOLI, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1980, vol. I, 

267 ss.. Sul punto però F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 434-436, secondo cui 

(a) se pure gli apprezzamenti tecnici sono in certa qual misura opinabili, ciò 

non giustifica la deduzione di alcuna riserva sull‟ammissibilità del sindacato 

giudiziario, “ma rende piuttosto necessaria una determinazione dei limiti di 

questo sindacato”. Egli è molto critico rispetto ad un‟ipotesi di sostituzione 

assoluta del giudice, perché “la bilancia del giudice vale quanto la spada 

dell‟amministratore”; (b) “i giudizi tecnici non esprimenti una certezza non 

sono per ciò stesso riservati all‟Amministrazione: altra cosa è riconoscere 

che il giudizio tecnico valutativo, cioè l‟apprezzamento deve considerarsi 

rispondente alla norma giuridica, se corretto e attendibile (proprio perché 

verificabile), altra cosa affermare che la opinabilità scontata di qualunque 

apprezzamento rende superflua o addirittura inammissibile una verifica del 

giudice”. 

222
 Sul punto l‟ampia analisi di C. MARZUOLI, Potere amministrativo, cit., 

217 ss.. 
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astratto si connette la tesi favorevole a rafforzare i controlli 

giudiziari sui concetti giuridici indeterminati) esige comunque 

quel temperamento che è insito nel giusto rapporto tra i due 

concetti di “sovranità giuridica” e “sovranità politica”, tra 

misura della giurisdizione e legittimazione e responsabilità 

dell‟Amministrazione
223

. 

                                                        
223

 I. JENNINGS, The law and the Constitution, London, 1964 (come 

commentato da A. PACE, Leggi di incentivazione e vincoli sul future 

legislatore, in Giur. cost., 1983, 2349) sosteneva che far discendere 

l‟impossibilità di autolimitazioni dalla sovranità del Parlamento significa 

attribuire alla sovranità “giuridica” caratteri propri della sovranità “politica” , 

da tenere fermamente distinta (sul punto anche A. V. DICEY, Introduzione 

allo studio del diritto costituzionale, Bologna, 2003). G. FERRARI, Gli organi 

ausiliari dello Stato, Milano, 1956, 303 ss., secondo cui  affermare che, 

svolgendo la giurisdizione una funzione di garanzia, anzi, rispondendo essa 

alla massima garanzia, non sia possibile apporvi un limite, significa porre una 

presunzione assoluta che “non risolve ma dà per risolto il problema della 

giustizia, elevando quest‟ultima a mito irreale”, nonché immiserire 

l‟Amministrazione ponendo al di là delle funzioni di autentica garanzia cui 

invece a pieno titolo anch‟essa appartiene. Si è poi sostenuto che la 

complessità dell‟operazione interpretativa e gli ampi margini che essa ormai 

occupa pongono in crisi la configurazione classica della giurisdizione o 

quantomeno meno richiedono di valutare con attenzione quei casi in cui la 

giurisdizione, sotto l‟apparenza di una operazione interpretativa, faccia una 

sintesi “politica” degli interessi in conflitto, con una possibile ingerenza oltre 

che nell‟area della legislazione, in quella dell‟Amministrazione (cfr. M. 

STIPO, L‟interesse pubblico: un mito sfatato?, in Scritti in onore di Massimo 

Severo Giannini, Vol. III, Milano, 1988; N. ZANON, La responsabilità dei 

giudici, Relazione al convegno “Separazione dei poteri e funzione 

giurisdizionale”, Padova 22-23 ottobre 2004, il quale (a) esprime apertamente 

la preoccupazione che alcune manifestazioni del potere interpretativo del 

giudice, finendo per assumere un tratto sostanzialmente “creativo” e per dar 

vita a un vero e proprio “diritto giurisprudenziale” autonomo, possano anche 

risultare invasive dell‟ambito della prerogative che la Costituzione riserva ad 

altri poteri dello Stato; (b) osserva che l‟entrata in vigore di una legge, 

anziché rappresentare l‟introduzione di una nuova regola dal contenuto 

determinato e misurabile, costituisce il punto di partenza per una “lotta” per 
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Il modello di sindacato meramente estrinseco sulle 

determinazioni tecniche propugnato dalla giurisprudenza (dato 

anch‟esso da una considerazione più soggettivistica che 

funzionale della pubblica Amministrazione), sebbene 

teoricamente cedevole già di fronte ad alcune significative 

ricostruzioni della dottrina più attenta a distinguere la 

valutazione di matrice tecnica  (momento del giudizio) dalla 

scelta della p.A. (momento volitivo), è entrato realmente in crisi 

solo quando la giurisprudenza, chiamata a pronunciarsi su 

sempre più numerose fattispecie relative a norme richiamanti 

valutazioni tecniche complesse, ha creduto di precipitare in una 

sorta di integralismo del merito amministrativo
224

.  

Così, il primo passaggio che ha poi condotto la 

giurisprudenza a ripensare l‟intensità del sindacato sulla 

discrezionalità tecnica è stato frutto di questa considerazione: la 

                                                                                                                       
la specificazione del suo significato e dunque per la definizione della regola 

stessa). 

224
 C. MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario: 

profili generali, in V. PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 102 ss., 

secondo il quale siamo su un piano di diritto sostanziale, l‟aspetto che volta a 

volta viene in discussione è la portata precettiva con riferimento al csso 

concreto dei principi, standard, ecc. che si applicano attraverso il sindacato di 

eccesso di potere. E se è vero che questi principi e standard sono in parte 

creati dal giudice, dunque in sede processuale, ciò non significa che siano 

istituti del processo, bensì sono il contenuto della “legittimità” 

amministrativa. 
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circostanza che una certa valutazione sia riservata non vuol dire 

che tutto ciò che viene con essa in contatto divenga merito
225

. 

Quando si assume che un atto amministrativo contenga del 

merito l‟unico dato certo è che è di merito, e dunque non 

rifacibile in modo diretto e sostitutivo è la valutazione sintetica 

rappresentativa del giudizio o della decisione finale. Ma questo 

elemento sintetico è la risultante di una serie di accertamenti, 

giudizi, valutazioni, riferibili ad ambiti sempre più ristretti ed 

analitici: questi possono essere, anzi, in tutto od in parte sono, 

                                                        
225

 In questa prospettiva sono stati richiamati i concetto di “ragionevolezza” e 

di “logicità”. TAR Sicilia, Catania, sez. I, 5 febbraio 1993, n. 88 secondo cui 

la discrezionalità tecnica ha una portta meno vasta di quella c.d. pura, che si 

concreta in apprezzamenti non condizionati da principi consolidati nel campo 

dello scibile, in particolare nel campo del diritto. Il potere del giudice 

amministrativo di cognizione o di accertamento della realtà fattuale e quindi 

della materiale esistenza del fatto, nei limiti connaturali e generali che 

caratterizzano il processo amministrativo di impugnazione, deve ritenersi 

autonomo e completo, potendosi spingere a sindacare sia la discrezionalità 

amministrativa in senso stretto che la discrezionalità c.d. tecnica sotto tutti i 

profili dell‟eccesso di potere e in particolare in relazione ai profili attinenti 

alla intrinseca logicità dei provvedimenti costituenti esercizio di tale potestà 

discrezionale ed ai profili concernenti la loro formale congruenza rispetto al 

fine concreto che l‟Amministrazione deve perseguire, ferma restando 

l‟insindacabilità del merito di entrambe. Cons. Stato, sez. V, 18 febbraio 

1991, n. 160, in Foro amm., 1991m 385 secondo cui “il sindacato 

giurisdizionale dei provvedimenti che esprimono discrezionalità tecnica è 

ammissibile ove sia censurata la ragionevolezza delle valutazioni effettuate”; 

Id., sez. IV, 1 luglio 1992, n. 654, in Cons. St., 1992, per cui “è illogica una 

scelta amministrativa che, von riguardo alla concreta situazione di fatto, non 

è ragionevole attendersi in alcun caso”. 
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questioni di fatto
226

. 

In questo senso, ai fini del controllo sulla valutazione 

tecnica espressa dall‟Amministrazione non è sembrato 

ulteriormente applicabile lo schema classico del sindacato sulle 

scelte discrezionali, non essendo affatto scontata la risposta 

sull‟esistenza di un merito amministrativo
227

:   una volta 

escluso, sotto l‟aspetto del diritto sostanziale, che un certo 

apprezzamento sia merito amministrativo, la giustificazione del 

limite al potere di cognizione deve semmai essere ricercata 

                                                        
226

 Per una ragionata applicazione della richiamata distinzione, TAR 

Lombardia, sez. III, 2 settembre 1995, n. 1094, in Trib. amm. reg., 1995, I, 

4508. Secondo alcuni Autori, il tema potrebbe essere affrontato riprendendo 

l‟esempio della rimozione dell‟autoveicolo in sosta vietata perché costituisce 

“grave intralcio alla circolazione” Per decidere se in una valutazione di 

questo genere vi sia merito bisogna stabilire se essa comporti la valutazione 

di un pubblico interesse. Esclusa, in ipotesi, la presenza dell‟interesse 

pubblico, rimane da chiedersi se sia egualmente, per un‟altra ragione, una 

valutazione. In generale può essere prospettabile ciascuna delle tre soluzioni: 

apprezzamento discrezionale (di interessi), apprezzamento di fatto, 

apprezzamento non di interessi ma di merito. La conoscenza dell‟esatta 

collocazione della vettura in sosta vietata (se parcheggiata in prima, seconda, 

terza fila, ecc., se in mezzo alla strada, se sulla corsia opposta), oppure 

dell‟esistenza di una direzione di marcia unica anziché doppia, oppure del 

rapporto fra le dimensioni della vettura e della strada, ecc., sono questioni di 

fatto. Eppure sono tutti elementi indispensabili per stabilire la sussistenza del 

grave intralcio alla circolazione. Una volta stabilito in base al diritto 

sostanziale che la valutazione nel suo insieme (il grave intralcio alla 

circolazione) oppure che i singoli apprezzamenti che compongono tale 

valutazione (le relazioni fra le dimensioni della strada e le dimensioni e la 

collocazione del veicolo) non contengono merito amministrativo, il controllo 

in sede giudiziaria può essere, in via generale e di principio, pieno (C. 

MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato giudiziario: profili 

generali, in V. PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 103).    

227
 Ut supra prospettato. 
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altrove e non è detto che vi sia (e, ove vi sia, non è detto che 

risulti conforme a Costituzione); analogamente, il potere 

giudiziario di accesso al fatto può essere ridotto ma non tutte le 

limitazioni possono essere ritenute compatibili con il diritto alla 

tutela giudiziaria
228

. In altri termini, stabilito che una certa 

valutazione nel suo insieme, oppure che alcuni dei singoli 

apprezzamenti da cui risulta tale valutazione, non contengono 

merito amministrativo, un controllo pieno in sede giudiziaria 

non potrebbe essere – quanto meno in via generale e di principio 

– escluso. 

Anche in giurisprudenza ha iniziato dunque a farsi largo 

l‟interrogativo se il controllo sull‟attuazione del concetto 

giuridico indeterminato comportasse, oppure no, un potere del 

giudice di sostituirsi all‟Amministrazione, imponendo il proprio 

modello logico e volitivo; ovvero, l‟interrogativo se l‟attuazione 

                                                        
228

 Si vedano le osservazioni, dal punto di vista dei mezzi di prova nel 

giudizio di legittimità, di C. E. GALLO, Istruzione nel processo 

amministrativo, in Dig. disc. pubbl., IX, 1994, 8. Cons. Stato, sez. VI, 13 

luglio 1985, n. 422, per cui la tradizione interpretativa ritiene che la 

consulenza tecnica o in genere la perizia si sostanzia in una valutazione 

tecnica di determinate situazioni, da utilizzare ai fini della decisione della 

controversia, che le consulenze e le perizie introducono un apprezzamento 

tecnico che in quanto tale è anche esercizio di discrezionalità, dunque esclude 

la loro ammissibilità in sede di giurisdizione di legittimità e correlativamente 

limita le verificazioni a meri accertamenti disposti al fine di completare la 

conoscenza dei fatti. 
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del concetto indeterminato portasse con sé, oppure no, 

l‟esercizio di un potere
229

. In questo modo, in un contesto ormai 

caratterizzato da un volume sempre crescente di scelte tecniche 

rimesse dalla legge all‟Amministrazione, la giurisprudenza ha 

riconosciuto l‟accessibilità al fatto (rispetto al quale sia 

intervenuta una valutazione tecnica opinabile della p.A.) e la sua 

conoscibilità in via processuale e ha cercato di dare spazio ad un 

sindacato di maggiore intensità (non più meramente estrinseco) 

prediligendo ancora una volta il profilo “tecnico” della 

determinazione amministrativa al carattere autoritario-

discrezionale dell‟opzione adottata. Sempre tenendo in chiaro 

l‟esistenza di un limite ben preciso ai poteri di controllo 

sull‟Amministrazione derivanti da una concezione 

                                                        
229

 Peraltro, riconoscere l‟esistenza di una riserva di amministrazione verso la 

giurisdizione è obiettivo che, probabilmente, non può incontrare obiezioni 

irresistibili. Ben più complicato è riconoscere che una riserva di questo tipo si 

estenda anche alle valutazioni tecniche della stessa Amministrazione. Se si 

parte dal presupposto che, in una vastissima serie di casi, la tecnica invada la 

sfera della discrezionalità e viceversa e che vi sia la detta contaminazione tra 

opinabilità e opportunità, si segue una linea di ricerca che non esclude affatto 

questa possibilità di allargamento della riserva. Ci stiamo, allora, chiedendo 

se i valori costituzionali della Carta fondamentale impongano di selezionare 

le competenze secondo un ordine predeterminato e se, in qualche misura, vi 

siano momenti valutativi e scelte di appannaggio, non già esclusivo, ma 

tendenziale dell‟Amministrazione e rispetto ai quali al giudice non sarebbe 

concesso di esercitare un controllo senza limiti (F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit., 147; sui profili di costituzionalità di 

una riserva di amministrazione estesa alle valutazioni tecniche, C. 

MARZUOLI, Potere amministrativo, cit., 230 ss.). 
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ordinamentale di tipo burocratico, cui la Costituzione si è 

ispirata
230

 e per cui, se l‟espansione del sindacato portasse 

addirittura a far cadere il diaframma tra legittimità e merito, si 

giungerebbe ad una concezione di giurisdizione implicante 

profili di incostituzionalità “dal punto di vista del principio di 

divisione dei poteri”, nonché di dubbia gestibilità da parte del 

giudice amministrativo, “non è attrezzato, come lo è 

l‟Amministrazione, per sostituire proprie scelte a quelle di 

essa”
231

. 

                                                        
230

 V. CAIANIELLO, Profili costituzionali della responsabilità dei magistrati, 

in Foro It., 1984, V, 3 ss.; ID., Istituzioni e liberalismo, Soveria Mannelli, 

2005, 52 ss.. L‟ordinamento costituzionale ha seguito il solco di una 

tradizione che fa del giudice un funzionario dello Stato. La nostra 

Costituzione ha affidato la giurisdizione a giudici professionalizzati, legati 

allo Stato da un rapporto di impiego (art. 98 Cost.). Il giudice-funzionario è 

bocca della legge ed è perciò chiamato a compiere un‟attività tecnica di 

interpretazione e applicazione della norma, e nella sua soggezione alla legge 

sta il fondamento ed il limite della sua posizione di indipendenza (ed il senso 

delle sue guarentigie). Questo tipo di indipendenza è poi assicurata dal fatto 

che il giudice, affidandosi solo alla parola della legge, deve poter restare 

impermeabile ad ogni interferenza esterna, e dal fatto che è a questi estranea 

ogni discrezionalità politica. Il giudice, pertanto, non assume responsabilità 

politica (se non nella forma di una valutazione critica diffusa. Ma la 

responsabilità o è diffusa ed allora non è responsabilità, o è vera 

responsabilità, ed allora non può essere diffusa; sul punto M. DOGLIANI, 

Garanzie d‟indipendenza, cit., 69). 

231
 In questi termini V. CAIANIELLO, La responsabilità del legislatore, in 

Legge in sostituzione di atto amministrativo. Atti preparatori e attuativi di 

atto legislativo. Responsabilità del legislatore e responsabilità 

dell‟amministrazione e verso l‟amministrazione, Atti del XLVI convegno di 

scienza dell‟amministrazione, Milano, 2001, 314. A ORSI BATTAGLINI, Alla 

ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia “non amministrativa”, 

Milano, 2005: l‟A. non pone solo il problema di assicurare una maggiore 

autonomia del giudice amministrativo nei riguardi dell‟Amministrazione, ma 
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( 3 ) (segue) La spinta verso un sindacato più 

penetrante. L’evoluzione nell’esperienza della 

giurisprudenza amministrativa. 

Anche in giurisprudenza, dunque, oltre che in dottrina
232

, 

è via via maturata la considerazione che l‟insindacabilità è 

prerogativa delle scelte politiche, che sono sottoposte 

unicamente al giudizio del corpo elettorale, e che è arbitraria 

l‟estensione a fattispecie nelle quali il sindacato dell‟errore 

tecnico coincida con il sindacato dei presupposti della 

                                                                                                                       
anche quello di evitare che la figura di un giudice-amministratore porti ad 

erodere pericolosamente gli spazi coperti dalla riserva di amministrazione: 

“all‟arbitrio della pubblica amministrazione si è venuto parzialmente 

sostituendo quello del giudice amministrativo, a ciò ritenuto legittimato in 

quanto giudice-amministratore”. Questa linea di sviluppo dell‟azione 

giurisdizionale non pare sia tanto dovuta ad un vizio di origine che attiene 

alla posizione costituzionale del Consiglio di Stato, come istituzione contigua 

all‟Amministrazione, né a quei caratteri che secondo l‟A. ne minerebbero i 

requisiti di imparzialità e terzietà, quanto piuttosto alla progressiva 

assimilazione del giudice speciale al giudice ordinario.  

232
 Il dibattito dottrinale è stato probabilmente influenzato dalle chiusure 

giurisprudenziali ad un controllo effettivo della discrezionalità tecnica. 

Evidentemente su di esso ha inciso il fatto che la giurisprudenza si sia persino 

rifiutata di occuparsi della tecnica, di scendere in concreto sul piano della 

tecnica e ciò in omaggio a una radicale barriera che ne avrebbe impedito gli 

accertamenti di fatto nella giurisdizione di legittimità. Sicché esso ha avuto 

per scopo, a lungo, la dimostrazione della disomogeneità tra discrezionalità 

tecnica e discrezionalità amministrativa. 
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determinazione amministrativa
233

.  

L‟antecedente di un simile ragionamento risiede appunto 

nel superamento della concezione per cui, quando il concetto 

indeterminato postula l‟utilizzo di scienze non esatte, il limite 

alla sindacabilità deriverebbe proprio dalla naturale coincidenza 

della scelta amministrativa con la scelta discrezionale, in modo 

che la discrezionalità tecnica sarebbe addirittura sinonimo di 

discrezionalità amministrativa e rispetto alla verifica 

giurisdizionale sarebbe equivalente al merito, nel senso che 

l‟unica possibilità di sindacato sarebbe imperniata sui limiti alla 

discrezionalità amministrativa e che si risolve nel controllo di 

ragionevolezza, logicità ed imparzialità nella scelta. 

La giurisprudenza, ancora una volta sulla scorta 

dell‟insegnamento classico per cui le valutazioni tecniche non si 

sostanziano nella comparazione tra interessi diversi ma si 

                                                        
233

 Il dibattito di diritto sostanziale per lungo tempo  stato animato dalla 

contrapposizione tra l‟orientamento della giurisprudenza e quello della 

dottrina. La prima è stata spesso favorevole ad attrarre la discrezionalità di 

tipo tecnico nell‟area del merito amministrativo insindacabile, muovendo dal 

presupposto della omogeneità tra discrezionalità pura e tecnica. La seconda si 

è invece detta a favore di un sindacato giurisdizionale più penetrante proprio 

su questo tipo di valutazioni. In particolare, sulla concezione della 

giurisprudenza per cui “la discrezionalità designa un potere di valutazione 

del fatto esclusivamente riservato alla pubblica amministrazione e come tale 

insindacabile”, v. TRGA, Trentino Alto Adige, sez. I, 1 luglio 1988, n. 248, 

in Foro amm., 1988, 684, con nota di G. PELAGATTI, Valutazioni tecniche e 

sindacato di legittimità. 
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compendiano nell‟applicazione della regola tecnica, ha iniziato 

ad osservare che gli apprezzamenti di carattere tecnico non 

possono dissolversi nel merito e non possono, mediante questa 

impropria dissoluzione, essere equiparati ad un giudizio 

discrezionale, come tale insindacabile. Essi, infatti, pur nella 

loro opinabilità, restano fondati su una corretta applicazione 

della regola tecnica
234

. 

In questo senso, la direzione è stata quella di segnare una 

linea di demarcazione tra il momento della valutazione tecnica, 

con il suo bagaglio di opinabilità concettuale, ed il momento 

della scelta discrezionale finale, cui adattare in esclusiva 

l‟esercizio del potere pubblico autonomo nella regolazione della 

fattispecie, sulla scorta della convinzione
235

 che al giudice della 

funzione amministrativa non è per nulla precluso l‟accesso al 

fatto. Mediante la distinzione tra qualificazione di tutti i fatti 

                                                        
234

 Sino ad affermarsi che, in relazione al contenuto del sindacato giudiziario, 

deve sempre distinguersi tra questioni di diritto e questioni di opportunità e le 

questioni tecniche che involgono problemi di opportunità debbono ricondursi 

necessariamente alle prime, in quanto riguardanti l‟interpretazione stessa 

della norma giuridica(quando questa sia condizionata dalla piena 

comprensione di regole o nozioni tecniche), ovvero l‟accertamento dei fatti 

e/o l‟individuazione delle risposte che secondo il senso della stessa norma 

debbono considerarsi necessarie (F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 432 ss.).  

235
 Diffusa anche presso la giurisprudenza già prima della legge 21 luglio 

2000, n. 205, che ha definitivamente accresciuto per il giudice 

amministrativo la possibilità di accesso al fatto. Ma sul punto v. infra. 
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rilevanti secondo la norma e scelta e ponderazione finale degli 

interessi in gioco (in altre parole, mediante la distinzione tra le 

valutazioni preliminari connotate da opinabilità e le scelte 

posteriori espressive della opportunità) si realizza il tentativo di 

sciogliere il nodo dei concetti giuridici indeterminati, proprio 

nel presupposto che l‟accesso al fatto sia ormai garantito al 

giudice: il primo momento di qualificazione, anche se implica la 

messa a fuoco dell‟interesse pubblico concreto, è una sorta di 

presupposto di fatto della discrezionalità
236

. La contrapposizione 

tra ciò che è opinabile e ciò che è opportuno ritaglia con 

maggior precisione gli ambiti dell‟autentica discrezionalità ed 

amplia i segmenti di accertamento che comportano mere scelte 

di interpretazione ed applicazione della norma e che possono 

giustificare la verifica piena del giudice
237

. 

                                                        
236

 O meglio, è al contempo elemento preso in diretta considerazione della 

norma (e dunque suscettibile solo di essere interpretato ed applicato) ed 

elemento del fatto che nel suo complesso viene conosciuto (e ricostruito) da 

parte del giudice con tutti i mezzi a sua disposizione.  

237
 Finanche sostitutiva. Su questa ricostruzione, esattamente, F. CINTIOLI, 

Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit.. Ad esempio, la scelta circa il 

carattere paesistico del bene è un dato previsto da una norma di legge, che sia 

l‟Amministrazione sia il giudice devono interpretare, ma è anche elemento di 

qualificazione della fattispecie su cui ricade la scelta finale 

dell‟Amministrazione; e ancora, l‟accertamento opinabile della derivazione 

della patologia dal lavoro usurante è sia presupposto normativo sia elemento 

di fatto, sulla base del quale l‟Amministrazione si determina ad attribuire al 

dipendente l‟equi indennizzo. 
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In sostanza, il merito coincide strettamente e 

rigorosamente con le scelte il cui criterio informatore è 

l‟interesse pubblico, scelte di valore che non possono che essere 

riservate all‟Amministrazione; ma non coincide con le scelte che 

non siano condotte sulla base dell‟interesse pubblico
238

 e che, 

solo in quanto relative a giudizi complessi, sarebbero 

erroneamente ritenute “riservate” all‟Amministrazione
239

. 

In questi termini, due fenomeni in particolare hanno 

persuaso la giurisprudenza ad aumentare l‟intensità del controllo 

e a passare, con estrema gradualità, da un tipo di sindacato 

meramente estrinseco – senza accesso al fatto oggetto della 

determinazione amministrativa, appuntato essenzialmente sulla 

                                                        
238

 Considerazione di fondo che ha spinto alcuni Autori ad affermare che 

“non esiste, pertanto, una discrezionalità tecnica, esistono soltanto 

valutazioni, apprezzamenti tecnici” (F. G. SCOCA, Sul trattamento 

giurisprudenziale della discrezionalità, in V. PARISIO, Potere discrezionale e 

controllo, cit. 107 ss.). 

239
 F. G. SCOCA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalità, in V. 

PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit. 115, secondo cui 

“probabilmente per ragioni di semplificazione la giurisprudenza 

amministrativa, dinanzi ad una graduazione di possibili giudizi, che 

contempla giudizi di esistenza e inesistenza, giudizi di esattezza e 

inesattezza, giudizi di congruità e incongruità e, in ultimo, giudizi di 

opportunità e inopportunità, non ha operato una differenziazione sulla base 

dell‟oggetto (o del criterio) del giudizio, ma ha preferito porre in essere una 

differenziazione meno analitica, separando i giudizi di esistenza semplici da 

tutti gli altri giudizi: giudizi complessi secondo criteri obiettivi, giudizi 

complessi secondo criteri opinabili, giudizi complessi anche secondo criteri 

soggettivi (quali possono essere considerati quelli in materia di vincoli 

archeologici, storici e in senso lato culturali e ambientali”.  
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tenuta logico-razionale del ragionamento alla base della scelta 

coinvolgente un giudizio tecnico – verso un tipo di sindacato 

c.d. intrinseco, rivolto più direttamente al fatto nella sua 

oggettività e non unicamente al giudizio tecnico pre-formato 

dall‟Amministrazione sul fatto stesso
240

. Due fenomeni, per così 

dire, “di tendenza”. 

Il primo, come si è già accennato, riguarda il sentitissimo 

principio di effettività della tutela nella sua (forse più acuta) 

declinazione relativa all‟illegittimo esercizio del potere 

pubblico
241

. L‟effettività della tutela giurisdizionale viene 

comunemente considerata come la capacità del provvedimento 

                                                        
240

 S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti giuridici a 

contenuto indeterminato e sulla discrezionalità tecnica in Italia, in 

www.giustizia-amministrativa.it, cit., secondo cui si trattava di verificare se i 

poteri cognitivi del giudice amministrativo dovessero arrestarsi alla verifica 

dell‟iter logico seguito dall‟Amministrazione o se potessero riguardare 

invece la diretta verifica sia dei fatti sia delle regole tecnico-scientifiche da 

questa utilizzate (e, poi, se il giudice amministrativo potesse sostituire a 

quella dell‟Amministrazione una propria ricostruzione del concetto giuridico 

indeterminato). 

241
 Principio che, invero, ha fatto da sponda per l‟evoluzione di 

importantissimi strumenti di tutela processuale, tra cui, solo per citarne uno, 

quello della traslatio judicii. Cfr. Cass., SS.UU., 5 aprile 2011, n. 9130, 

secondo cui “i principi costituzionali di effettività e certezza della tutela 

giurisdizionale impongono che la funzione di dare giustizia, pur articolata 

secondo il sistema della Costituzione, attraverso una pluralità di ordini 

giurisdizionali, non sia da questo ostacolata”,  in Dir. proc. amm., 2012, 657 

con nota di M. MAZZAMUTO. Sul punto si veda anche l‟analisi contenuta in 

M. A. SANDULLI, I recenti interventi della Corte costituzionale e della Corte 

di Cassazione sulla translatio Judicii, in www.federalismi.it., 2007. 



 165 

giudiziario di soddisfare la pretesa sostanziale della parte 

vittoriosa in giudizio
242

. Come è stato efficacemente notato, 

storicamente l‟effettività ha significato che il processo passa da 

una concezione meramente formale, propria del vecchio 

modello di impugnazione, a una forma di tutela che si 

contraddistingue per i risultati concreti che è in grado di 

garantire, e ad oggi essa risulta essere un principio fondamentale 

che trova espressa collocazione sul piano normativo nel Codice 

del processo amministrativo, che si apre proprio con una 

disposizione rubricata “effettività”, secondo la quale «la 

giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed 

effettiva secondo i principi della Costituzione e del diritto 

europeo»
243

. La stessa Costituzione ha delineato una serie di 

                                                        
242

 Secondo la recente giurisprudenza amministrativa “l‟effettività della tutela 

giurisdizionale dell‟interesse legittimo deve essere qualificata come la 

capacità del processo di conseguire risultati nella sfera sostanziale, vale a 

dire di garantire la soddisfazione dell‟interesse sostanziale” (TAR Lazio, 

sez. I, 13 febbraio 2012, n.1432). 

243
 Il codice del processo amministrativo, enunciando tale principio nella sua 

prima disposizione normativa, mostra di incentrare sull‟effettività della tutela 

tutto l‟apparato processuale. come è stato rilevato, infatti, i principi non sono 

mere enunciazioni priva di portata applicativa ma assurgono a chiave di 

lettura dell‟intero sistema, fornendo criteri integrativi per l‟interpretazione 

delle specifiche previsioni codicistiche. In questo senso, R. CHIEPPA, Il 

Codice del processo amministrativo, Milano, 2010, 45; F. MERUSI, Principi 

generali, in A. QUARANTA, V. LOPILATO (a cura di), Il processo 

amministrativo, 2011, 71. Che il principio ispiratore della Commissione che 

ha redatto il Codice sia stato quello di garantire, sotto ogni profilo, 
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principi essenziali per la realizzazione di un sistema processuale 

volto ad assicurare l‟effettività della tutela delle situazioni 

giuridiche di diritto soggettivo ed interesse legittimo, tra cui, in 

particolare, quello previsto all‟art. 113 Cost., che contempla il 

diritto alla tutela giurisdizionale nei confronti della p.A. (e ne 

specifica la portata, affermando che detta tutela non può essere 

esclusa o limitata a particolari mezzi di impugnazione o per 

determinate categorie di atti)
244

. Nell‟ambito della giurisdizione 

                                                                                                                       
l‟effettività della tutela, è testimoniato da G. PELLEGRINO, Il Codice al 

passaggio decisivo. Tra grande occasione e strani paradossi, in 

www.giustamm.it, 2010. Sul punto anche A. CARBONE, L‟azione di 

adempimento nel processo amministrativo, Torino, 2012, 10. Secondo una 

efficace immagine offerta da G. ROMEO, Effettività della giustizia 

amministrativa: principio o mito?, cit., 691, la metamorfosi della giustizia 

amministrativa si è compiuta. E‟ avvenuto quello che accade in natura, dove 

gli organismi reagiscono al modificarsi delle condizioni ambientali mediante 

sistemi di regolazione che concorrono a mantenere le condizioni favorevoli 

per il funzionale mento degli organismi stessi. La funzione giurisdizionale si 

è modificata in relazione alla mutazione dell‟amministrazione, che è passata 

attraverso varie fasi di sviluppo: in origine autoritativa, poi procedurale con 

la l. n. 205 del 2000; ed oggi con la nuova procedura di giustizia 

amministrativa di cui al d.lgs. n. 104 del 2010, “come il bruco che aumenta di 

dimensioni per entrare in un nuovo stadio [...], così l‟amministrazione è 

andata incontro ad un rimodellamento: mentre la sua caratteristica originaria 

(quella autoritativa) sembra avviarsi alla scomparsa totale, essa di organizza 

secondo un nuovo modello, quello giurisdizionale”. 

244
 Oltre all‟art. 24, co. 1, Cost., secondo cui tutti possono agire in giudizio 

per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi, e co. 2, che definisce la 

difesa in giudizio alla stregua di un “diritto inviolabile in ogni stato e grado 

del procedimento”. Del pari il principio di effettività riceve una significativa 

copertura sul piano sovranazionale del diritto europeo attraverso la normativa 

contenuta nella CEDU, nella Carta di Nizza e nel TUE. In particolare, l‟art. 

19, par. 1, co. 2, del TUE prevedendo che “gli Stati Membri stabiliscono i 

rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela giurisdizionale 

effettiva nei settori disciplinati dal Diritto dell‟Unione”, getta le basi per la 
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realizzazione di una politica “pro-effettività” della tutela giurisdizionale, 

introducendo a livello di tipo primario dell‟Unione europea un principio 

contenuto solo nel diritto derivato e nelle relative elaborazioni 

giurisprudenziali (si pensi alla Direttiva n. 2007/66/CE la quale ha prescritto 

a tutti gli Stati membri di dotarsi di “procedure adeguate che permettano 

l‟annullamento delle decisioni illegittime”, proprio in un‟ottica di effettività 

della tutela, cfr. art 1 e art. 2, par. n. 1, lett. b).  In termini ancor più diretti 

l‟art. 47 della Carta di Nizza (“Ogni individuo i cui diritti e le cui libertà 

garantiti dal diritto dell‟Unione siano stati violati ha diritto a un ricorso 

effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel 

presente articolo”) e l‟art. 13 della CEDU (“Ogni persona i cui diritti e le cui 

libertà riconosciuti nella presente Convenzione siano stati violati, ha diritto 

a un ricorso effettivo davanti a un‟istanza nazionale, anche quando la 

violazione sia stata commessa da persone che agiscono nell‟esercizio delle 

loro funzioni ufficiali”) attribuiscono il diritto a un “ricorso effettivo” ad ogni 

persona che abbia subito la violazione dei propri diritti garantiti 

rispettivamente dal diritto dell‟Unione e della Convenzione. Al riguardo la 

giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha precisato che le disposizioni 

CEDU “impongono agli Stati di prevedere una giustizia effettiva e non 

illusoria in base al principio « the domestic remedies must be effective »” 

(Corte europea dei diritti dell‟uomo, sez. III, 28 settembre 2006, 

Prisyazhnikova c. Russia). La forza cogente della CEDU è stata altresì 

evidenziata dalla giurisprudenza costituzionale. Dopo un primo 

atteggiamento di chiusura, il Giudice delle leggi ne ha infatti riconosciuto il 

carattere “vincolante” e la prevalenza sulla legge interna incompatibile, pur 

senza legittimare la disapplicazione di quest‟ultima, posto che, come è stato 

chiarito, anche dopo l‟entrata in vigore del Trattato di Lisbona (secondo cui i 

“diritti fondamentali garantiti dalla CEDU... fanno parte del diritto 

dell‟Unione in quanto principi generali”), in caso di antinomia si potrà 

intervenire soltanto attraverso il meccanismo dell‟interpretazione conforme 

della norma nazionale ovvero, qualora essa non sia possibile, mediante 

l‟instaurazione di un giudizio di legittimità costituzionale per violazione della 

CEDU, quale norma interposta che integra il parametro di cui all‟art. 117, co. 

1, Cost.. Per un approfondimento dell‟effettività e dei principi di giustizia 

amministrativa desumibili dalla Carta Costituzionale, tra molti, M. A. 

SANDULLI, I principi costituzionali e comunitari in materia di giurisdizione 

amministrativa, Relazione al Convegno di diritto amministrativo su 

“Riflessioni sulla giurisdizione del giudice amministrativo” - Gaeta 22 

maggio 2009, in www.giustamm.it; G. ROMEO, A proposito del controllo di 

legalità, in www.giustizia-amministrativa.it, 2012, (che definisce l‟effettività 

della giustizia amministrativa come “un fatto costitutivo della giurisdizione 

amministrativa”); F. SAITTA, Il principio di giustiziabilità dell‟azione 

amministrativa, ivi, 2011; L. MARUOTTI, La giurisdizione amministrativa: 

effettività e pienezza della tutela, testo della relazione svolta a Lecce il 12 

novembre 2010, in occasione del Convegno su “Il codice del processo 

amministrativo”, ivi; N. IRTI, Significato giuridico dell‟effettività, Napoli, 

2009; V. CERULLI IRELLI, La giurisdizione amministrativa nella Costituzione, 
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amministrativa si deve quindi assicurare un apparato 

processuale che, in tutti suoi elementi (dai presupposti 

dell‟azione giurisdizionale all‟esecuzione delle pronunce del 

giudice), metta in risalto la natura sostanziale dell‟interesse 

legittimo e l‟inclusione del bene della vita nella struttura dello 

stesso
245

, e un sindacato giurisdizionale incisivo (ormai 

sicuramente esteso al rapporto e non più limitato all‟atto 

amministrativo
246

. Ciò che, in effetti, ha spinto il sindacato del 

                                                                                                                       
in www. astridonline.it, 2009. Sul punto anche l‟attenta ricostruzione di A. G. 

PIETROSANTI, I principi generali del processo amministrativo, in M. A. 

SANDULLI (a cura di), Il nuovo processo amministrativo, Vol. I, Milano, 

Giuffré, 2013, 111 ss.. 

245
 Predicando così - pur con le dovute differenze - una tendenziale 

equivalenza, sia in termini di mezzi che di risultati, tra la tutela fornita dal 

giudice ordinario e quella ottenibile dal giudice amministrativo. Di qui la 

connessione con la celebre Corte Cost., 6 luglio 2004, n. 204, da cui si evince 

che l‟art. 24 Cost. assicura agli interessi legittimi le medesime garanzie 

previste per i diritti soggettivi, in relazione alla possibilità di farli valere 

davanti ad un giudice ed al grado di effettività della tutela che ad essi deve 

essere accordata. Quanto al profilo istruttorio, si è cercato di assicurare un 

sindacato giurisdizionale pieno ed effettivo mediante l‟esperibilità della 

consulenza tecnica d‟ufficio (qualora sia “indispensabile”) e l‟attribuzione al 

giudice della facoltà di disporre tutti i mezzi di prova previsti dal codice di 

procedura civile, esclusi l‟interrogatorio formale e il giuramento (cfr. artt. 63 

e 67 c.p.a., su cui v. anche  infra). Cfr. M. CLARICH, L‟effettività della tutela 

nell‟esecuzione delle sentenze del giudice amministrativo, in Dir. proc. 

amm., 1998, 523; in relazione all‟influenza del diritto comunitario, M. P. 

CHITI, L‟effettività della tutela giurisdizionale tra riforme nazionali e 

influenza del diritto comunitario, ivi, 1998, 499. Su tale principio anche 

alcune importanti pronunce degli anni Novanta, tra cui Cons. Stato, sez. V, 

13 novembre 1995, n. 1551; Id., 26 novembre 1994, n. 1401. 

246
 Il punto è stato messo in rilievo anche da Cons. Stato, Ad. plen., 23 marzo 

2011, n. 3, nella quale, con riferimento all‟oggetto del giudizio 

amministrativo, si è ribadita “la [sua] trasformazione... da giudizio 

amministrativo sull‟atto, teso a vagliarne la legittimità alla stregua dei vizi 
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giudice amministrativo verso tecniche di accertamento del fatto 

sempre più raffinate
247

. 

Il secondo fenomeno è legato al fatto che il ruolo – ormai 

pacificamente riconosciuto – del giudice amministrativo è 

quello di assicurare giustizia “nell‟Amministrazione”
248

, per cui 

                                                                                                                       
denunciati in sede di ricorso e con salvezza del riesercizio del potere 

amministrativo, a giudizio sul rapporto regolato dal medesimo atto, volto a 

scrutinare la fondatezza della pretesa sostanziale azionata”. Si badi però 

all‟interessante riflessione contenuta in M. A. SANDULLI, La consulenza 

tecnica d‟ufficio, in Foro amm. TAR, 2008, 12, 3533: <<Mi piace in 

proposito richiamare anche le parole pronunciate da Aldo Travi in un recente 

convegno sul pensiero giuridico di Fabio Merusi. L‟A., nel richiamare gli 

scritti dello stesso Merusi e del di lui maestro Capaccioli sull‟effettività della 

tutela, sottolineava che essi non indulgevano però mai ad approssimazioni un 

po‟ facili e di moda, rilevando che “Troppo spesso l‟effettività è stata 

invocata come lo strumento che consentirebbe di fondare soluzioni che non 

sono per nulla nella legge o per introdurre, nell‟interpretazione degli istituti, 

contenuti soggettivi ed estranei alla disciplina del processo 

amministrativo”>>. 

247
 Ne sono conferma le numerose sentenze relative alla complessa materia 

antitrust (si veda, tra le più recenti, Cons. Stato, sez. V, 13 settembre 2012, n. 

4873) o sulle valutazioni tecniche delle commissioni di concorso (cfr. Cass. 

civ., SS.UU., 28 maggio 2012, n. 8412) o ancora in materia di appalti 

pubblici (cfr. TAR Lombardia, 13 settembre 2012, n. 2318; Cons. Stato, sez. 

V, 23 giugno 2011, n. 3807). Si ricorda, sin d‟ora, che l‟indirizzo 

giurisprudenziale maggioritario osserva che il sindacato giurisdizionale non 

può consentire al giudice di sostituirsi alle valutazioni discrezionali della 

p.A.: a tal proposito una recente giurisprudenza ha evidenziato delle criticità 

nell‟utilizzo della c.t.u. nel processo amministrativo la quale può servire ad 

acclarare fatti sulla base di dati tecnici, o a compiere valutazioni tecniche 

oggettive, ma non può mai servire a sostituire una valutazione discrezionale 

amministrativa riservata alla p.A., (cfr. Cass. civ., SS.UU., 17 febbraio 2012, 

nn. 2312-2313, che hanno cassato con rinvio due sentenze del Consiglio di 

Stato con le quali si era esercitato un sindacato di merito nell‟ambito di una 

giurisdizione di legittimità. Sul punto v. infra). 

248
 Come noto, l‟art. 100 Cost. demanda al Consiglio di Stato compiti di 

“consulenza giuridico-amministrativa e di tutela della giustizia 

nell‟amministrazione”. Per una ricostruzione delle funzioni attribuite al 

Consiglio di Stato dalla Carta costituzionale del 1948 cfr., tra i molteplici 
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questi è istituzionalmente chiamato a provvedere alla correzione 

della cattiva amministrazione, anche a garanzia dell‟intera 

collettività: dacché, il dato sostanziale qualificante l‟intervento 

del giudice amministrativo sta propriamente nel sindacato sul 

potere pubblico, seppur con i limiti cui si è accennato
249

.  

In questa prospettiva, in cui la funzione del g.a. è 

percepita come decisivo contributo di salvaguardia della buona 

amministrazione, il controllo sulle valutazioni tecniche 

dell‟Amministrazioni non può certamente attestarsi su un grado 

estrinseco, con la conseguenza che non poteva più essere 

                                                                                                                       
contributi, N. DANIELE, Il Consiglio di Stato, in Enc. dir., Milano, 1961, IX, 

294; G. LANDI, La funzione consultiva del Consiglio di Stato: passato, 

presente e futuro, in Studi per il centocinquantenario del Consiglio di Stato, 

Roma, 1981, III, 1267; R. CHIEPPA, voce, Consiglio di Stato, in Enc. giur., 

1988, VIII, 1; N. PAOLANTONIO, L‟istituzione della IV Sezione del Consiglio 

di stato attraverso la lettura dei lavori parlamentari, in Quaderni di dir. 

proc. amm., Milano, 1991. Sul punto vedi anche M. A. SANDULLI, Crisi 

economica e processo amministrativo (Comunicazione dell‟A. al Convegno 

annuale dell‟Associazione italo-spagnola dei professori di diritto 

amministrativo, tenutosi a Madrid nell‟ottobre del 2012). In argomento anche 

M. CLARICH, La “tribunalizzazione” del giudice amministrativo evitata: 

commento alla sentenza della Corte costituzionale 5 luglio 2004, n. 204, in 

www.giustizia-amministrativa.it. 

249
 M. A. SANDULLI, Un passo avanti e uno indietro: il giudice 

amministrativo è giudice pieno, ma non può giudicare dei diritti (nota a 

margine di Corte Cost. n. 204 del 2004), in Rivista giuridica dell‟edilizia, 

4/2004; ID., Il risarcimento del danno nei confronti delle pubbliche 

Amministrazioni: tra soluzione di vecchi problemi e nascita di nuove 

questioni (brevi note a margine di Cons. Stato, ad plen. 23 marzo 2011 n. 3, 

in tema di autonomia dell‟azione risarcitoria e di Cass. SS.UU., 23 marzo 

2011 nn. 6594, 6595 e 6596, sulla giurisdizione ordinaria sulle azioni per il 

risarcimento del danno conseguente all‟annullamento di atti favorevoli), in 

www.giustizia-amministrativa.it, 2011. 
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consentito al giudice di arrestarsi a distanza (rectius, al di fuori) 

dal fatto oggetto del giudizio, dovendo piuttosto il giudice 

formare il suo convincimento tenendo la propria lente anzitutto 

sul fatto, oltre che sulla relativa qualificazione da parte 

dell‟Amministrazione
250

. Per questa ragione, a partire da un 

certo momento anche nell‟ambito del giudizio amministrativo si 

è ritenuto che la conoscenza del fatto fosse coessenziale al 

corretto esercizio della funzione giurisdizionale.  

A ciò si lega un altro profilo: la parabola evolutiva del 

sindacato sulla discrezionalità tecnica non è segnata 

esclusivamente da fenomeni “di tendenza”, come quelli appena 

esposti. Essa, anzi, è caratterizzata da veri e propri “punti di 

svolta” positivi che hanno direttamente e/o indirettamente inciso 

su questa materia ed hanno contribuito alla graduale emersione 

del fatto come elemento essenziale del giudizio del g.a..  

                                                        
250

 Sul punto e con particolare riferimento proprio alla discrezionalità tecnica, 

la critica di C. MARZUOLI, Potere amministrativo e valutazioni tecniche, cit., 

145, il quale analizzati gli insegnamenti giurisprudenziali in aree di 

particolare interesse, giunge a legittimare il sindacato del giudice sulla 

discrezionalità tecnica: si assume che se la funzione del giudice è quella di un 

controllo imparziale sull‟esercizio della funzione, non potrà che conseguirne 

che il compito affidato all‟organo giudicante sia di verifica e non di scelta, 

sicché anche in una ricostruzione teorica quale quella proposta da Marzuoli, 

tale per cui la discrezionalità tecnica corrisponderebbe ad un‟area di potere 

riservata all‟amministrazione, il controllo giudiziale si legittimerebbe proprio 

sul fronte della verifica di correttezza dell‟esercizio di quel potere. 
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Come ad esempio la legge 7 agosto 1990, n. 241, che ha 

costituito uno dei punti di arrivo del processo evolutivo della 

stessa discrezionalità della pubblica Amministrazione e, più in 

generale, dell‟azione amministrativa nel suo complesso
251

. Con 

essa è stata infatti definitivamente superata l‟idea che nei 

rapporti tra Amministrazione e  amministrati imperi il segreto e 

il silenzio della prima, basato sul presupposto di una illimitata 

discrezionalità considerata come essenziale al normale 

svolgimento dell‟Amministrazione
252

. Gli “amministrati” sono 

                                                        
251

 Un contributo notevole per il conseguimento della correttezza e terzietà 

delle valutazioni e scelte discrezionali della p.A., anche di tenore tecnico, 

sarebbe dato anche, il principio di autolimite. Quest‟ultimo, desumibile 

dall‟obbligo dell‟Amministrazione di predeterminare e rendere pubblici i 

criteri disciplinatori della discrezionalità, in special modo quella preposta alla 

erogazione di vantaggi economici (art. 12, l. 241/90) è stato, giustamente, 

ricollegato dalla giurisprudenza al precetto dell‟art. 97 Cost. per la sua 

riconducibilità ai più generali principi di trasparenza e di imparzialità. Per 

fare un esempio, una maggiore sensibilità alla motivazione derivante dal 

disposto dell‟art. 3 della l. 241/90 ha portato il Consiglio di Stato, 

sconfessando un precedente orientamento, a ritenere carente di motivazione il 

provvedimento con cui in un concorso pubblico la commissione giudicatrice 

dichiari idoneo un invalido civile allo svolgimento delle mansioni di bidello 

in quanto l‟Amministrazione non può limitarsi a richiamare un parere 

medico-legale ma deve tener conto di tutti gli accertamenti sanitari già svolti 

e ordinarne la necessaria integrazione, infatti “il giudizio medico è sì 

improntato a discrezionalità tecnica ma la sua insindacabilità nel merito è 

opponibile solo se non si manifestino situazioni di illogicità e carenze di 

motivazione (Cons. Stato, sez. V, 20 dicembre 1995, n. 1773). 

252
 La predetta normativa, con la sua carica innovativa, con la disposta 

tipizzazione dei doveri amministrativi di economicità ed efficacia elevati a 

paradigma di valutazione dell‟attività, col riconoscimento del diritto alla 

informazione amministrativa, ha realizzato un modello di amministrazione 

fondato su una radicale riforma del modo di essere e di agire della stessa. 

Con la L.241/1990 si è finalmente entrati, con un passaggio storico 
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divenuti, per legge, beneficiari di obblighi amministrativi, con 

correlati riflessi sull‟impostazione del problema della 

responsabilità dell‟Amministrazione
253

, cui sono imposte regole 

di correttezza e di buona amministrazione costituenti evidenti 

limiti alla discrezionalità tecnica (si pensi, solo a titolo 

esemplificativo, alla esplosione di simili principi nella 

                                                                                                                       
dirompente, nella modernità di uno Stato civile, fondato su un rapporto 

sempre più paritario e garantistico fra utenti e amministrazione. In sostanza la 

trasformazione, in senso aziendalistico, dell‟apparato burocratico ha fatto si 

che l‟amministrazione non possa, quindi, più essere sorretta dai tradizionali 

principi di supremazia, di separazione e segretezza ed i cittadini considerati 

meri destinatari della discrezionalità e della conseguente azione 

amministrativa. 

253
 Anche in relazione al fenomeno patologico dei ritardi o mancato esercizio 

delle sue funzioni, finalmente sanzionati per effetto dell‟art.2 bis della 

l.241/1990, introdotto dall‟art. 7 della legge n. 69/2009, e considerati 

attentamente dal nuovo codice del processo amministrativo. Il quadro 

generale sui cardini che pongono limiti alle valutazioni discrezionali della 

p.A. impone di fare un accenno anche a quello che costituisce uno dei 

principi informatori dell‟agire amministrativo, il principio di responsabilità 

della p.A. (di derivazione comunitaria) che si interseca con la sindacabilità 

della discrezionalità tecnica e, quindi, con la problematica risarcitoria: è 

anche con riferimento a tale responsabilità che si pone l‟esaminato problema 

di ammissibilità del sindacato in ordine all‟attività discrezionale. A 

differenza di quanto avveniva in passato, il cittadino interessato ad un 

procedimento non è più il destinatario passivo della discrezionalità e 

dell‟azione dell‟amministrazione ma è divenuto beneficiario di doveri 

amministrativi che la giurisprudenza, a partire dalla nota sentenza della 

Cassazione n. 500/1999 , che ha abbattuto il dogma della irrisarcibilità dei 

danni da lesione degli interessi legittimi, identifica, appunto, nei principi e 

nelle regole di imparzialità, di correttezza e buona amministrazione, alle 

quali l‟esercizio della funzione pubblica deve ispirarsi e che il giudice può 

valutare, in quanto si pongono come limiti alla discrezionalità. La p.A., anche 

quando agisce nell‟esercizio di poteri tecnico-discrezionali è tenuta ad 

osservare non solo le norme primarie e secondarie, ma anche le regole 

tecniche anzidette ed i criteri di diligenza e prudenza imposti dal precetto del 

neminem laedere. 
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valutazione di idoneità psico-attitudinale che formula 

l‟Amministrazione quando seleziona il personale delle forze 

armate)
254

. In questo senso, la l. 241 del 1990 ha consentito la 

definitiva emersione degli elementi - primi fra tutti gli elementi 

del fatto - coinvolti nella valutazione tecnica della p.A., rispetto 

ai quali risulta dunque, almeno astrattamente, più agevole 

operare un controllo
255

. 

                                                        
254

 S. CORASANITI, La discrezionalità amministrativa tra controllo 

giurisdizionale, partecipazione, trasparenza, imparzialità e responsabilità, 

cit., secondo cui è doveroso rilevare che, la rivoluzione amministrativa 

annunciata con la l. 241/90 non è stata, a distanza di quattro lustri, 

completamente realizzata, con il consequenziale, ben conosciuto, 

deterioramento, anche, dell‟economia nazionale: la correttezza ed efficienza 

dell‟attività amministrativa sono fattori di competitività e, quindi, di 

benessere dei cittadini. Alcune resistenze, lentezze ed inefficienze della 

macchina burocratica, finalizzate, spesso, alla difesa della più ampia 

discrezionalità amministrativa e delle sfere di attribuzioni tradizionali, hanno 

in pratica prolungato quegli abusi ingiustificati di posizione dominante che in 

non rari casi, proprio in nome della discrezionalità, sono stati compiuti con 

danni non solo per il privato cittadino ma anche per la stessa collettività. 

Tutto ciò ha impedito la concreta ed ottimale attuazione dei principi della 

semplificazione procedimentale, di efficienza e speditezza dell‟azione 

amministrativa, in sostanza il rapido evolversi da un‟amministrazione – 

potere, che mal sopporta le regole, ad un‟amministrazione – servizio, cosi 

come emerge dalla Costituzione. 

255
 I valori che la tecnica esprime possono infatti connotare 

significativamente lo svolgimento dell‟attività amministrativa nell‟ambito dei 

relativi procedimenti. Si pensi alla c.d. amministrazione attiva, le valutazioni 

tecniche possono riguardare i più diversi aspetti dell‟esercizio concreto del 

potere, dal semplice accertamento o acquisizione dei dati rilevanti a quelli 

più complessi riguardanti la qualificazione propria della fattispecie, tra più 

opzioni possibili, al fine di trarne delle conseguenze di ordine giuridico. In 

questi casi, possono darsi alcune fondamentali: (a) il dato fattuale da 

apprendere e valutare richiede un semplice accertamento tecnico dal quale la 

legge fa derivare senz‟altro un certo risultato giuridico; (b) il dato fattuale da 

apprendere e valutare deve sì essere accertato alla stregua di conoscenze 

tecniche, ma poi l‟autorità amministrativa rimane libera di provvedere o 
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E ancora, il decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80 (art. 

35, comma 3) e la legge 21 luglio 2000, n. 205 (art. 7, comma 3, 

lett. c, e art. 16), che hanno introdotto lo strumento processuale 

della consulenza tecnica nell‟ambito del processo 

amministrativo
256

, consentendo un‟esatta cognizione e 

valutazione dei fatti oggetto del giudizio ed eliminando in 

questo modo uno dei fattori che, in pratica, limitava la 

possibilità per il g.a. di sindacare in concreto la discrezionalità 

tecnica
257

. La consulenza tecnica, infatti, rappresenta 

                                                                                                                       
meno; (c) il dato fattuale da apprendere e valutare ha natura tecnica, ma 

all‟autorità è, altresì, concesso dalla legge la possibilità di far seguire una 

valutazione discrezionale amministrativa con riguardo all‟interesse pubblico 

coinvolto (c.d. discrezionalità mista o complessa). Le valutazioni tecniche 

sono ugualmente presenti nell‟ambito dei procedimenti riconducibili alla c.d. 

amministrazione consultiva, anzi proprio in questa assumono un‟autonoma e 

precisa valenza, in quanto rivestono la forma di pareri ovvero di atti 

amministrativi tipici (e non di provvedimenti) aventi la funzione di 

illuminare e di guidare gli organi di amministrazione attiva, con riguardo al 

sapere specialistico specifico, allo scopo di consentire un perfetto esercizio 

del potere immune da vizi di legittimità correlati ad una imperfetta 

conoscenza delle regole tecniche applicate (cfr. L. IEVA, Valutazioni tecniche 

e decisioni amministrative, in www.lexitalia.it). 

256
 Su cui amplius vedi infra. 

257
 Peraltro, parte della dottrina aveva sostenuto che l‟art. 44 del T.U. sulle 

leggi del Consiglio di Stato (r.d. 1054/1924) potesse comunque fondare, con 

il richiamo alle “verificazioni”, il ricorso alla consulenza tecnica, pur se non 

espressamente prevista, in ragione della tipologia di accertamento fattuale da 

effettuare. Così C. MARZUOLI, Discrezionalità amministrativa e sindacato 

giudiziario, cit., 160; V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale 

amministrativo, cit., 667 ss.. In giurisprudenza l‟ammissibilità della 

consulenza tecnica veniva per lo più negata, tuttavia alcune isolate pronunce 

si erano espresse in senso contrario, tra cui TAR Lombardia, sez. III, 14 

marzo 1990, n. 55 in I T.A.R., 1990, 1956 per cui “è consentito al giudice 
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un’indispensabile mezzo di accertamento delle nozioni tecniche 

che nel processo ha la funzione di fornire al giudice le 

conoscenze di cui egli non è fornito professionalmente e che in 

particolare nel processo amministrativo dà al giudice la 

possibilità di replicare la valutazione tecnica alla base della 

determinazione amministrativa, onde testare la legittimità della 

stessa
258

. Dunque, la consulenza tecnica è oramai divenuta uno 

strumento di acquisizione della prova utilizzabile dal giudice 

amministrativo in tutti i casi in cui risulti necessario per 

acquisire e valutare, alla stregua delle scienze tecniche e 

specialistiche, gli elementi che devono essere vagliati per 

giungere alla decisione della controversia. In questa prospettiva 

evolutiva (di segno processuale), fungono da ulteriori “punti di 

                                                                                                                       
amministrativo anche nei giudizi promossi a tutela di posizioni di interesse 

legittimo, il ricorso alla consulenza tecnica”. Con riferimento all‟indirizzo 

contrario, v. Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, 19 gennaio 1996, n. 14, in 

Cons. St., 1996, 105. 

258
 Va, incidentalmente, ricordato come lo strumento della consulenza tecnica 

fosse già contemplato nell‟ambito delle procedure delle due giurisdizioni 

amministrative speciali (contabile e tributaria): in base all‟art. 2, co. 4, del d. 

l. n. 453 convertito in l. n. 19 del 1994, il giudice contabile può: "avvalersi di 

consulenti tecnici"; mentre, in virtù dell‟art. 7, co. 2, del d.lgs n. 546 del 

1992, le commissioni tributarie possono "disporre consulenza tecnica". 

Inoltre, va ricordato come la Corte costituzionale, con sent. 10 aprile 1987 n. 

146, avesse dichiarato l‟art. 44 del T. U. n. 1054 cit. costituzionalmente 

illegittimo nella misura in cui, nelle controversie di pubblico impiego 

devolute alla giurisdizione esclusiva del g. a., non consentisse l‟utilizzo dei 

mezzi istruttori (tra cui la consulenza tecnica) previsti dagli articoli del 

codice di procedura civile sul processo del lavoro. 
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svolta” i recenti artt. 63 e 64 del decreto legislativo 2 luglio 

2010, n. 104 (codice del processo amministrativo), con cui è 

stato generalizzato - estendendolo pertanto anche ai giudizi di 

legittimità
259

 - il potere del Giudice di assumere tutti i mezzi di 

prova previsti dal Codice di procedura civile, esclusi 

l‟interrogatorio formale e il giuramento, che, in quanto prove 

legali, vincolano l‟organo giudicante alla verità di un fatto (da 

sempre ritenute precluse nel giudizio amministrativo ed 

esplicitamente escluse dall‟art. 35 del d.lgs. n. 80/1998
260

). 

Tutti “indizi”, questi appena illustrati, che hanno indotto 

la giurisprudenza amministrativa ad affermare che il sindacato 

                                                        
259

 Anteriormente all‟entrata in vigore del Codice, la differenza del regime 

delle prove tra la giurisdizione di legittimità e quella di merito rispecchiava la 

differenza tra le due forme di giurisdizione: la prima non prevedeva la 

cognizione autonoma del fatto da parte del g.a. mentre la seconda era un 

giudizio “anche” sul fatto. Cfr. amplius F. G. SCOCA, Art. 63, in A. 

QUARANTA, V. LOPILATO (a cura di), Il processo amministrativo. 

Commentario al d. lgs. 104/2010, Milano, 2011, 535 ss.. 

260
 Sull‟incompatibilità delle prove legali con il metodo istruttorio acquisitivo 

e con il principio del libero convincimento del g.a., si segnala la posizione 

espressa da F. G. SCOCA, in Art. 63, cit., 546. Sul punto A. M. SANDULLI, Il 

giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli, 1963, 

386, il quale àncora questo assunto alla vigenza del principio dispositivo con 

metodo acquisitivo; A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 

2008, 267, il quale fonda l‟esclusione delle prove legali sulla vigenza del 

libero convincimento del giudice, quale regola di giudizio; L. GIANI, La fase 

istruttoria, in F. G. SCOCA (a cura di), Giustizia amministrativa, Torino, 

2011, 373. In argomento si veda l‟attenta ricostruzione di M. SINISI, 

L‟istruttoria: disponibilità, onere e valutazione delle prove, in M. A. 

SANDULLI (a cura di), Il nuovo processo amministrativo, Vol. II, Milano, 

Giuffré, 2013, 215 ss.. 



 178 

sui giudizi tecnici non può essere ristretto al tradizionale 

controllo estrinseco, diretto al riscontro di elementi sintomatici 

di uno scorretto esercizio di potere, ma può esternarsi in un 

controllo intrinseco sulla discrezionalità tecnica attraverso la 

cognizione diretta ed esatta valutazione del fatto oggetto del 

giudizio valutativo, nel caso in cui il controllo formale dell‟iter 

logico non sia sufficiente per valutare la legittimità del 

provvedimento impugnato: <<l‟affermazione della pienezza del 

sindacato nel valutare la regola tecnica in modo discrezionale, 

completa un percorso di innovazione giudiziale e normativa che 

anticipa interventi riformatori più volte annunciati e mai 

realizzati>>
261

.    

L‟ipotesi restrittiva in ordine all‟intensità del sindacato 

giudiziario è stata dunque posta in dubbio, sul finire del secolo 

                                                        
261

 Dopo che, quasi in contemporanea a tale apertura, era stata affermata la 

risarcibilità degli interessi legittimi (su cui, già molti anni or sono, A. M. 

SANDULLI, Note problematiche in tema di risarcibilità dei danni recati dalla 

pubblica Amministrazione ed interessi protetti a titolo di interesse legittimo, 

in Atti del convegno nazionale sull‟ammissibilità del risarcimento del danno 

patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, Milano, 1965) ed 

erano stati ampliati gli strumenti del giudice amministrativo sia istruttori sia 

decisori, soprattutto cautelari (sul punto il prezioso contributo di M. A. 

SANDULLI, La giustizia cautelare sugli interessi legittimi <<apre>> all‟art. 

700 c.p.c.?, in Giust. civ., 1998, II, 235). Per una ricostruzione in chiave 

storica, L. Perfetti, Ancora sul sindacato giudiziale sulla discrezionalità 

tecnica, in Foro amm., 2000, 424 ss..   
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scorso
262

, da una innovativa giurisprudenza per la quale il 

controllo giudiziario sulle valutazioni tecniche doveva giungere 

a considerare proprio il criterio tecnico utilizzato, senza in 

questo modo determinare una violazione del fondamentale 

principio di separazione dei poteri. Ci riferisce, in particolare, a 

quegli orientamenti giurisprudenziali formatisi nei primi anni 

‟90 che, al di là dell‟arresto avvenuto con la sentenza della Corte 

Costituzionale 18 maggio 1989, n. 251
263

, determinarono una 

                                                        
262

 Un‟inversione di tendenza (invero graduale) avvenuta in coincidenza con 

l‟affermarsi dell‟orientamento della Suprema Corte di Cassazione che 

assumeva che “il diritto soggettivo non viene meno per il fatto che la 

concreta sussistenza dei presupposti deve essere accertata e valutata dalla 

pubblica amministrazione secondo criteri di mera discrezionalità tecnica” 

(Cass civ., 28 ottobre 1995, n. 11305, in Giust. civ. mass., 1995, 1810) e che 

“nei confronti di atti espressione di discrezionalità tecnica la posizione 

giuridica sostanziale del destinatario degli stessi è sempre quella del titolare 

di un diritto soggettivo” (Cass., SS.UU., 25 maggio 1995, n. 5803, in Cons. 

St., 1995, I, 1985). Posizione che il Consiglio di Stato non tardò a 

stigmatizzare, osservando che “ciò non è esatto, giacché accomuna due 

categorie giuridiche che sono invece ontologicamente diverse tra loro, e cioè 

l‟accertamento tecnico, il quale si esaurisce nella mera ricognizione degli 

elementi di fatto ai quali una determinata norma attribuisce rilevanza a certi 

fini, e la discrezionalità tecnica, la quale postula che alla fase 

dell‟accertamento segua quella del giudizio, rispetto alla quale – per 

definizione – la posizione del soggetto destinatario dello stesso è quella del 

titolare dell‟interesse legittimo, cioè del soggetto che ha un interesse 

qualificato e tutelato a che gli elementi da lui posseduti (…) siano 

correttamente valutati secondo le regole dettate dalla scienza e dalla 

tecnica” (Cons. Stato, sez. IV, 12 dicembre 1996, n. 1299, in Cons. St., 1996, 

I, 1883). Sul punto la critica di F. G. SCOCA, Sul trattamento 

giurisprudenziale, cit., 114). 

263
 In Foro it., 1989, I, 2700. Reperibile anche in www.giurcost.org. S. 

VENEZIANO, I nuovi mezzi probatori nella giurisdizione di legittimità e nella 

giurisdizione esclusiva, in www.giustizia-amministrativa.it. 
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forte spinta verso l‟introduzione (come si è accennato) della 

consulenza tecnica nel processo amministrativo. Tale pronuncia, 

in effetti, aveva affermato che nel processo che concerne la 

tutela, costituzionalmente garantita, degli interessi legittimi, 

poiché si tratta di una categoria di situazioni soggettive che sul 

terreno sostanziale si realizzano attraverso l‟intermediazione del 

procedimento amministrativo, appare congruo in sede 

giurisdizionale un sistema probatorio che consista 

essenzialmente nel sindacato sulle modalità con le quali il potere 

pubblico è stato esercitato (e, sia pure incidentalmente, aveva 

chiarito che i maggiori poteri istruttori riconosciuti con la 

precedente sentenza Corte cost., 23 aprile 1987, n. 146
264

, ai 

giudizi in materia di pubblico impiego erano esercitabili dal 

                                                        
264

 La Corte aveva infatti dichiarato l'illegittimità costituzionale degli artt. 44, 

primo comma, del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 e 26 del r.d. 17 agosto 1907, 

n. 642, e 7, primo comma, della legge 6 dicembre 1971, n. 1034 nei limiti in 

cui li richiama, nella parte in cui, nelle controversie di impiego di dipendenti 

dello Stato e di enti, riservate alla giurisdizione esclusiva amministrativa, non 

consentono l'esperimento dei mezzi istruttori previsti negli artt. 421, comma 

2 a 4, 422, 424 e 425, del c.p.c. novellati in virtù della legge 11 agosto 1973, 

n. 533. In dottrina, V. CAIANIELLO, Rapporti tra procedimento 

amministrativo e processo, in Dir. proc. amm., 1993, 241 ss.;  C. E. GALLO, 

(voce) Istruzione nel processo amministrativo, in Dig. disc. pubbl., vol. IX, 

Torino, 1994; R. VILLATA, Considerazioni in tema di istruttoria,  G. 

D‟ANGELO, Osservazioni sulle disposizioni in tema di istruttoria, in 

www.giustamm.it; R. GRECO, I poteri istruttori e di accertamento del giudice 

amministrativo, Relazione svolta al seminario di studi sul tema “Il giudice 

amministrativo e il codice del processo: la difficile sfida” (Roma, 27 maggio 

2010), in www.giustizia-amministrativa.it. 



 181 

Giudice amministrativo solo allorché la pretesa azionata avesse 

consistenza di diritto soggettivo). La Corte costituzionale, 

tuttavia, aveva dichiaratamente osservato che la necessità di 

ampliare l‟ambito delle prove nel processo amministrativo 

rappresentava in ogni caso un problema di configurazione 

particolare del settore, che la discrezionalità del legislatore 

avrebbe potuto modificare. Così come è avvenuto 

successivamente. 

 Ma si tratta, in definitiva (anche per via delle successive 

riforme legislative), di una delle ultime tracce dell‟ordinamento 

che deponevano per una netta quanto necessitata distanza tra 

giudice amministrativo e fatto – connesso a una valutazione 

amministrativa tecnico-discrezionale
265

. 

                                                        
265

 Per la ragione che negli anni Novanta era ormai chiarissimo il concreto 

atteggiarsi della tecnica nelle fattispecie sottoposte alla valutazione 

dell‟Amministrazione. Sul punto vale la pena di ricordare la ricostruzione di 

L. PERFETTI, Il sindacato giudiziale sulla discrezionalità tecnica, in Foro 

amm., 1997, 1727 ss., secondo cui la rilevanza della valutazione tecnica in 

ordine all‟esercizio di un potere pubblico si può tripartire. In primo luogo ci 

sono fattispecie totalmente condizionate dalla valutazione tecnica, a sua volta 

priva di margini di opinabilità o in sé o per come viene assunta nel diritto. Si 

pensi al caso delle emissioni rumorose da un fabbricato industriale: la 

disciplina di settore prevede una misurazione ed un determinato indice 

decibel, sicché al superamento della soglia derivano determinate 

conseguenze, non v‟è dubbio che in questi casi non via sia discrezionalità 

nella valutazione dei dati. In questo caso non sussiste nessuna ragione per 

inibire il controllo giudiziario, anzi la ripetizione del giudizio è necessaria per 

la verifica della valutazione tecnica. Vi è una seconda ipotesi, opposta alla 

prima, nella quale valutazioni tecniche entrano in gioco nell‟esercizio del 
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La giurisprudenza si era infatti definitivamente avviata 

sulla via di un sindacato più penetrante, di tipo intrinseco. Se ne 

dà conto con una brevissima (e non esaustiva) rassegna, che ne 

significa il passaggio. 

In proposito si può ricordare uno dei primi sintomi di 

questa tendenza, la decisione dell‟Adunanza plenaria del 

Consiglio di Stato 24 novembre 1989 n. 16
266

 che, pur 

mantenendo ferma l‟assimilazione tra discrezionalità pura e 

discrezionalità tecnica, sanciva la sindacabilità dei giudizi 

tecnici dell‟Amministrazione ritenendo la discrezionalità tecnica 

soggetta ad un controllo più penetrante dell‟eccesso di potere in 

quanto fondata su una «guida speciale», che il legislatore 

                                                                                                                       
potere amministrativo e si tratta di quei casi in cui la discrezionalità tecnica 

entra a comporre (ovvero diviene giustificazione) di una data scelta 

discrezionale. Si tratta di quelle ipotesi caratterizzate da una lata 

discrezionalità amministrativa: si pensi alle scelte operate dal Piano 

Regolatore, è evidente come vi siano valutazioni tecniche di tipo urbanistico 

o geologico o ingegneristico o demografico relative al dimensionamento del 

piano, alla collocazione e quantificazione degli standards, alla localizzazione 

di vincoli preordinati all‟esproprio. Non vi è dubbio che in queste ipotesi la 

valutazione tecnica della p.A. entra a comporre valutazioni libere 

dell‟amministrazione, di tipo politico-amministrativo. In questi casi il 

sindacato è ammesso solo in relazione ai limiti intrinseci di qualsiasi potere 

pubblico. Più articolato è la terza ipotesi, quella nella quale la norma di legge 

nell‟attribuire un dato potere all‟Amministrazione, riferisce a valutazioni 

assunte da una data scienza non giuridica di tipo opinabile, quale ad esempio 

la scienza medica. In questo caso si pone concretamente il problema della 

natura della discrezionalità tecnica e del suo controllo in sede giudiziale. 

266
 Cfr. Cons. St., Ad. Plen., 24 ottobre 1989, n. 16, cit. , 2994. 
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conferisce all‟Amministrazione per accertare i fatti che la norma 

presuppone (“è da osservare che il giudizio di idoneità o di 

inidoneità alla guida integra un‟ipotesi di discrezionalità 

tecnica, in quanto l‟esistenza dei presupposti ai quali e 

condizionata l‟efficacia della norma deve essere accertata 

attraverso valutazioni da farsi secondo criteri tecnici. La 

discrezionalità tecnica, come rilevato da autorevole dottrina, 

non differisce da quella amministrativa se non per ragioni 

qualitative, giacche si impernia su una guida speciale che il 

legislatore dà all‟Amministrazione per accertare i fatti che la 

nonna presuppone. Il suo esercizio, quindi, è sindacabile dal 

giudice amministrativo sotto il profilo dell‟eccesso di potere, 

anzi per le ragioni suddette lo è in maniera più penetrante di 

quanto non sia quello della discrezionalità amministrativa”). 

In questa prospettiva anche alcune sentenze del TAR 

Lombardia
267

, riferite alla necessità di assicurare un‟adeguata 

                                                        
267

 Sugli “sforzi di elaborazione giurisprudenziale” del TAR Lombardia, L. 

PERFETTI, Il sindacato giudiziale, cit., 1732. Si vedano TAR Lombardia, sez. 

I, 29 ottobre 1991, n. 54 e Id., 1 aprile 1992, n. 29, con nota di R. CARANTA, 

Nuove questioni su diritto comunitario e forme di tutela giurisdizionale, in 

Giur. it., 1993, III, 657 ss.. Il problema della traslazione, in sede nazionale, 

dei diritti comunitari si poneva in modo cruciale soprattutto in quanto restava 

dubbio se in ambito nazionale essi fossero da qualificare come interessi 

legittimi o come diritti soggettivi. Ciò soprattutto al fine di ammettere o 
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tutela giurisdizionale ai c.d. “diritti soggettivi comunitari”; e 

un‟ordinanza del TAR Toscana
268

 arrivata addirittura ad 

ammettere una consulenza tecnica in via preventiva, ex art. 696 

c.p.c.. 

Meritano un segnale, poi, quelle pronunce che pur 

servendosi del richiamo formale alle «verificazioni» si 

avvalevano in realtà di vere e proprie consulenze tecniche, in 

modo da garantire una conoscenza del fatto quanto più idonea 

alla decisione del caso concreto
269

. 

                                                                                                                       
meno la risarcibilità delle posizioni comunitarie nel periodo in cui gli 

interessi legittimi erano ancora considerati in ambito nazionale posizioni 

irrisarcibili. M. C. BARUFFI, Sulla tutela dei diritti soggettivi comunitari, in 

Foro. It., 1995, IV, 230; D. BUTTURINI, La tutela dei diritti fondamentali 

nell‟ordinamento costituzionale italiano ed europeo, Napoli, 2009, 285; S. 

VALAGUZZA, La frammentazione della fattispecie nel diritto amministrativo 

a conformazione europea, Milano, 2008, 314.  

268
 Si tratta di TAR Toscana, sez. I, ord. 4 dicembre 1996, n. 783, in Trib. 

Amm. Reg., 1997, I, 3168 ss.. 

269
 Ci si riferisce a TAR Lombardia, sez. III, 2 aprile 1990, n. 67, in Trib. 

Amm. Reg., 1990, I, 1956; TAR Puglia, sez. II, 6 ottobre 1994, 1301, in Trib. 

Amm. Reg., 1994, I, 4606; TAR Friuli Venezia Giulia, 22 marzo 1994, n. 

104, in Foro amm., 1994, 1848. Il TAR Sicilia si era spinto a sindacare 

provvedimenti delle Soprintendenze attraverso l‟utilizzazione di forme 

sintomatiche dell‟eccesso di potere quali il difetto di motivazione e/o il difetto 

dei presupposti, operando in realtà un penetrante controllo sulla effettiva 

sussistenza e corretta valutazione dei presupposti dell‟atto, senza arrestarsi 

agli apprezzamenti ed alle valutazioni compiute dall‟Amministrazione. Si è, 

così, pervenuti all‟annullamento di un diniego di nulla osta per il rilascio di 

una concessione in sanatoria fondato su considerazioni relative a tipologie 

costruttive ritenute dal collegio inesistenti in situ; di un diniego di nulla osta 

alla prosecuzione di lavori edili fondato su di una rappresentazione dei luoghi 

risultata non corretta a seguito di verificazione (TAR Sicilia, sez. I, 8 marzo 

1996, n. 256); della determinazione di procedere alla conservazione di alcuni 
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In questo quando è parsa poi particolarmente innovativa 

la sentenza del TAR Lombardia, sez. III, 12 maggio 1997, n. 

586
270

 che, in materia di giudizio d‟anomalia dell‟offerta nelle 

gare pubbliche, ha direttamente valutato le giustificazioni 

addotte dalle imprese concorrenti al fine di verificarne l‟idoneità 

ad accreditare l‟affidabilità delle offerte. In questa pronuncia – 

in cui il g.a. ha ricavato l‟ammissibilità della consulenza tecnica 

“dal codice di procedura civile e dai principi sul processo 

affermati dalla convenzione europea dei diritti dell‟uomo”
271

 - si 

è ritenuto che nei casi di discrezionalità tecnica 

                                                                                                                       
costoni di roccia - pur successivamente alla verifica delle loro precarie 

condizioni statiche, mediante l‟esecuzione di costose ed imponenti opere di 

consolidamento - in considerazione dell‟inadeguatezza della motivazione in 

ordine alla opportunità dell‟intervento programmato in termini di 

economicità (rapporto costi - benefici) e di efficacia (impatto delle opere di 

consolidamento e risanamento), ed in ordine alla comparazione dell‟interesse 

pubblico con quelli privati, per altro fondati su provvedimenti autorizzatori in 

precedenza legittimamente rilasciati (TAR Sicilia, sez. I, 8 marzo 1996, n. 

261); della imposizione di un vincolo di intererre storico-artistico (diretto ed 

indiretto), essendosi accertata a mezzo di C.T.U. una realtà fattuale 

(inesistenza di almeno alcuni degli elementi di pregio storico sui quali era 

fondata l‟imposizione del vincolo ed elevato gradi di compromissione 

dell‟intero complesso) tale da far dubitare della sussistenza dei presupposti 

per la imposizione della tutela, nei termini di cui al provvedimento 

impugnato. 

270
 In Foro amm., 1997, 1723, con nota di L. PERFETTI, Il sindacato 

giudiziale sulla discrezionalità tecnica. 

271
 Sul punto anche R. CARANTA, Diritto comunitario e tutela giuridica di 

fronte al giudice amministrativo italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, 81 

ss.; S. MIRATE, Offerte anomale e c.t.u.: il concreto accesso al fatto del 

giudice amministrativo, in Urb. app., 2007, 187. 
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l‟Amministrazione eserciti un‟attività che impegna il giudizio e 

non la volontà, per cui sarebbe ammissibile un sindacato 

giudiziale volto a ripercorrere le tappe dell‟accertamento svolto. 

In questo indirizzo si iscrive poi l‟ordinanza istruttoria 

del Consiglio di Stato 8 ottobre 1998, n. 1647
272

 che, 

nell‟ambito di un procedimento cautelare in una controversia 

avente ad oggetto la verifica delle emissioni inquinanti di 

impianti industriali e i valori minimali di emissione 

nell‟ambiente in Regione Lombardia, ha disposto una 

consulenza tecnica affidandola ad un collegio di otto periti 

dell‟Istituto Superiore per la sicurezza nel lavoro. 

La giurisprudenza ha quindi proseguito su questo passo: 

la pronuncia maggiormente rappresentativa del mutamento di 

tendenza relativa al distinguo tra discrezionalità tecnica e merito 

                                                        
272

 Il riferimento è all‟ordinanza del Cons. St., Sez. IV, ord. 8 ottobre 1998, n. 

1647, in Giur. it., 1999, 642. All‟orizzonte quell‟idea già caldeggiata dalla 

dottrina per cui se il giudice svolge un sindacato di legittimità “non si vede 

che ruolo possa avervi l‟interesse pubblico” sia che si tratti di attività 

vincolata (con o senza presupposti dati da accertamenti tecnici) o 

discrezionale (indipendentemente dalla sussistenza di valutazioni tecniche); e 

non di meno, la supposta specialità della posizione soggettiva, non ha retto a 

fronte delle esigenze dell‟effettività della tutela. Cfr. A. ORSI BATTAGLINI, C. 

MARZUOLI, Unità e pluralità della giurisdizione: un altro secolo di giudice 

speciale per l‟amministrazione? in Diritto pubblico, 1997, 775, 905, 

testualmente: “l‟interesse pubblico è un protagonista che proprio non deve 

affacciarsi, altrimenti è per ciò solo violata la legge”. Sul punto L. PERFETTI, 

Ancora sul sindacato, cit., 436. 
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amministrativo, che segna un astratto punto di non ritorno 

rispetto all‟orientamento giurisprudenziale che ammetteva un 

controllo giudiziale meramente esterno sulla valutazione 

tecnica, in termini di logicità e razionalità, è la celebre sentenza 

del Consiglio di Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601
273

. Essa ha 

riconosciuto la possibilità di un sindacato che si spinga sino alla 

verifica diretta dell‟attendibilità delle operazioni tecniche, sotto 

il duplice profilo della correttezza del criterio tecnico 

individuato e della correttezza del procedimento applicativo 

                                                        
273

 In Foro It., 2001, III, coll. 9 e ss., con nota di A. TRAVI. Moltissime 

pronunce successive hanno ripreso letteralmente i concetti espressi in questa 

sentenza: di recente Cons. Stato, sez. III, 2 aprile 2013, n. 1856 per cui “a 

questo approdo ermeneutico [quello della Cons. Stato n. 601/99] la 

giurisprudenza è giunta sulla base del dato obiettivo, difficilmente 

contestabile, che la p.a., anche nell‟accertamento dei fatti complessi alla 

stregua (…) di regole tecnico scientifiche opinabili, debba ispirarsi ad un 

rigore metodologico e ad una coerenza applicativa che non possono non 

essere suscettibili di verifica e di controllo da parte del giudice 

amministrativo, nel loro intrinseco svolgimento, al fine di evitare che la 

discrezionalità tecnica trasmodi in arbitrio specialistico”. I principi espressi 

dalla sentenza in questione restano in effetti cristallizzati nel contesto 

evolutivo della sindacabilità della discrezionalità tecnica. Tuttavia, secondo 

alcuni Autori, la sindacabilità ivi affermata si rivelerebbe di contenuto meno 

innovativo di quanto non sia le affermazioni di principio: la sentenza 

postulerebbe infatti la possibilità di una netta distinzione tra il momento del 

giudizio tecnico espresso dalla p.A. ed il momento della scelta discrezionale 

della stessa, ossia postula che la valutazione tecnica non interferisce con 

l‟attribuzione del bene della vita richiesto all‟Amministrazione ma è estranea 

a qualsivoglia ponderazione diretta del pubblico interesse: opinabilità ed 

opportunità non avrebbe alcun punto di contatto, l‟apprezzamento tecnico 

non sarebbe influenzato da concorrenti valutazioni di carattere “politico”. Il 

concetto indeterminato (F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e 

mercato, cit., 202) può dirsi in tal caso chiuso per significare che appare 

legato a elementi tecnico scientifici comprovabili in maniera univoca. 
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seguito dall‟Amministrazione per l‟applicazione dello stesso
274

: 

«la pubblica amministrazione, per provvedere su un determinato 

oggetto, deve applicare una norma tecnica cui una norma 

giuridica conferisce rilevanza diretta o indiretta e tale 

discrezionalità, qualora si sia manifestata attraverso 

apprezzamenti tecnici, è sindacabile in sede giurisdizionale in 

base non al mero controllo formale ed estrinseco dell‟iter logico 

seguito dall‟autorità amministrativa, ma alla verifica diretta 

dell‟attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della 

loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento 

applicativo». 

Il definitivo passo in avanti segnato da questa decisione 

sta, non solo, nel definire la distinzione tra merito 

amministrativo e discrezionalità tecnica, ma nell‟aprire 

quest‟ultima al controllo giurisdizionale, consentendo al giudice 

di verificare direttamente la correttezza delle operazioni tecniche 

condotte dall‟amministrazione riesaminando, attraverso un 

                                                        
274

 Da notare che tale sentenza era stata preceduta da talune pronunce che, 

affinando la ricostruzione in tema di apprezzamenti tecnico-amministrativi, 

aveva distinto gli accertamenti tecnici - pianamente sindacabili - dalla 

discrezionalità tecnica – insindacabile in quanto «postula che alla fase 

dell‟accertamento segua quella del giudizio», cfr. in questo senso Cons. 

Stato, sez. IV, 12 dicembre 1996, n. 1299, in Foro it., 1997, III, 223. 
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ausilio ab aexterno, l‟attendibilità dei criteri tecnici scelti e la 

loro applicazione al caso concreto. La pronuncia segna una 

tappa fondamentale nel dibattito sul sindacato del giudice 

amministrativo sulla discrezionalità tecnica, accogliendo in 

particolare la tesi avanzata da rilevante dottrina, secondo cui la 

discrezionalità tecnica non sarebbe accomunabile alla 

discrezionalità pura, non potendosi collocare nel merito 

amministrativo
275

. 

In altre parole, il Consiglio di Stato ha inteso superare la 

tralatizia tesi
276

 fondata sul riscontro estrinseco volto a 

sanzionare soltanto la presenza di macroscopici errori o di 

manifeste illogicità, sotto il profilo dell‟eccesso di potere
277

. La 

                                                        
275

 Cfr. F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 432 e 437, secondo cui «gli 

apprezzamenti di carattere tecnico non possono dissolversi nel merito e non 

possono, mediante questa impropria dissoluzione, essere equiparati a un 

giudizio discrezionale. Gli apprezzamenti, pur nella loro opinabilità, restano 

fondati su una corretta applicazione della regola tecnica. In relazione al 

contenuto del sindacato giudiziario, deve sempre distinguersi tra questioni di 

diritto e questioni di opportunità e le questioni tecniche che involgono 

problemi di opportunità devono alle prime necessariamente ricondursi, in 

quanto riguardanti l‟interpretazione stessa della norma giuridica (quando 

questa sia condizionata dalla piena comprensione di regole o nozioni 

tecniche), ovvero l‟accertamento dei fatti e/o l‟individuazione delle risposte 

che secondo il senso della stessa norma devono considerarsi necessarie».   

276
 Sul profilo dell‟atteggiamento tradizionale del g.a. sui fatti aventi 

rilevanza tecnica, le efficaci osservazioni di M. NIGRO, Giustizia 

amministrativa (V ed. a cura di E. CARDI, A. NIGRO), Bologna 2000, 290. 

277
 Cfr. Cons. Stato, sez. V, 30 ottobre 1993, n. 1121, in Foro amm., 1993, 

2107 che ha osservato che il vizio di eccesso di potere per illogicità è 
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decisione parte infatti dalla considerazione della necessità di 

realizzare un distinguo di fondo tra la valutazione dell‟interesse 

pubblico concreto afferente al merito amministrativo
278

 riservato 

al dominio della p.A. e la discrezionalità tecnica, che invece 

ricorre quando, per provvedere su un determinato oggetto, sia 

necessario applicare una norma tecnica a cui una norma 

giuridica conferisca rilevanza (diretta o indiretta)
279

. Sebbene 

l‟applicazione di una norma tecnica possa comportare una 

valutazione degli elementi fattuali suscettibili di vario 

apprezzamento a causa della indeterminatezza od opinabilità 

propria di talune discipline specialistiche, tuttavia viene ribadita 

la netta distinzione tra la “opinabilità” tipica della valutazione 

                                                                                                                       
ravvisabile ove detto profilo sia manifesto altrimenti si darebbe ingresso ad 

un sindacato di merito. 

278
 P. G. PONTICELLI, (voce) Merito amministrativo (e giurisdizione di 

merito), in Enc. giur., vol. XX, 1990. 

279
 In particolare, attraverso una schema di rinvio, la norma giuridica 

richiama la regola tecnica in modo tale che quest‟ultima divenga parte 

integrante della prima e la sua lesione dia luogo ad un vizio di legittimità 

dell‟atto amministrativo. Il rinvio in questione può essere diretto, quando la 

norma contiene in re ipsa la regola tecnica; oppure indiretto, quando si rende 

necessaria per la pubblica amministrazione la valutazione tecnica di fatti 

complessi che emergono dalla realtà concreta e che la norma giuridica non 

può analiticamente provvedere, ma che tacitamente richiede di considerare. 

In presenza di un rinvio diretto, se l‟amministrazione erra nella qualificazione 

tecnica del fatto complesso, l‟error facti si presenterebbe sotto forma di 

violazione di legge; in caso di rinvio indiretto, invece, il vizio riscontrabile 

sarebbe di eccesso di potere. 
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tecnica e la “opportunità” propria della valutazione di merito
280

.   

La quaestio facti rilevante – ribadisce la decisione – non si 

trasforma mai in una questione di opportunità solo per la sua 

opinabilità. Il potere di accertamento dei presupposti di fatto del 

provvedimento impugnato costituisce un aspetto essenziale della 

giurisdizione di legittimità del g.a. e non può essere limitato 

dalla presenza di regole tecniche
281

. 

Pertanto, se deve ritenersi “ragionevole” la sussistenza di 

                                                        
280

 Cfr. Cons. St., Sez. IV, 17 aprile 2000, n. 2292, che sottolinea come il 

tema della razionalità della scelta tra diversi procedimenti o mezzi tecnici, 

che in ipotesi si prospettano come alternativi tra loro, costituisce un problema 

tecnico o scientifico la cui soluzione, se non pregiudicata dalle scelte del 

legislatore, deve poter essere controllata da parte del giudice. 

281
 In sostanza, anche la violazione della questione opinabile sarebbe 

interamente coperta dal controllo del giudice, che si svolgerebbe pressoché 

senza limiti, che non siano quelli che derivano da un‟obiettiva attendibilità 

del criterio tecnico; una cosa è, infatti, è la valutazione opinabile, altra cosa è 

il giudizio di opportunità: la questione di fatto che attiene ad un presupposto 

di legittimità del provvedimento amministrativo non si trasforma, solo perché 

opinabile, in una questione di opportunità, anche se è antecedente o 

successiva ad una scelta di merito. Sul punto, cfr.: A. PIRAS, (voce) 

Discrezionalità amministrativa, cit., 88, per il quale il giudizio 

amministrativo sulla discrezionalità amministrativa: “si risolve in 

un‟operazione di individuazione della materialità di un fatto”; V. CERULLI 

IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa e sindacato di 

legittimità, cit., 463 ss. e, in part., 529, il quale conclude nel senso che il 

giudice amministrativo di legittimità […] è, nel sistema vigente, giudice del 

fatto come del diritto, non incontra altre limitazioni nell‟accesso diretto alla 

conoscenza dei fatti di causa, che non siano quelle poste dal carattere proprio 

del giudizio come giudizio di parti, e dalla (parziale) limitatezza dei mezzi 

istruttori. Pertanto, osserva l‟autore che i margini di opinabilità che la 

conoscenza dei fatti […] presenta, di tutti i fatti, come è noto, ma 

segnatamente di quelli ad accertamento tecnicamente complesso, non 

costituisce evidentemente un ostacolo alla loro acquisizione nel giudizio 

amministrativo. 
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una riserva dell‟Amministrazione in ordine al merito 

amministrativo e cioè in materia di valutazione e di scelte 

afferenti all‟interesse pubblico perseguito alla stregua dei canoni 

della buona amministrazione, poiché ciò costituisce la 

peculiarità dell‟esercizio della potestà (potere-dovere) 

amministrativa; diversamente, in ordine all‟apprezzamento dei 

presupposti di fatto, soprattutto se involgenti giudizi tecnici (e 

non scelte), deve ritenersi “ragionevole” la sindacabilità da parte 

del giudice
282

. In sostanza, la valutazione tecnica costituisce un 

giudizio che l‟autorità amministrativa conduce, valendosi di 

conoscenze tecnico-specialistiche, su determinati elementi 

                                                        
282

 Il termine di “ragionevolezza” è impiegato espressamente dal Consiglio di 

Stato per consentire il sindacato sulla discrezionalità tecnica e per negarlo sul 

c.d. merito. Sul principio di ragionevolezza, G. MORBIDELLI, Il principio di 

ragionevolezza nel procedimento amministrativo, in AA.VV., Scritti in onore 

di G. Guarino, Padova, 1998, 89 ss., per il quale detto principio assume un 

rilievo primario e trova come punti di riferimento costituzionali i principi di 

uguaglianza, di imparzialità e di buon andamento. Si tratta di una vera e 

propria: “clausola generale dell‟azione amministrativa”, che “permea” la 

legislazione positiva imponendosi ad essa; in sostanza per detto autore: “La 

ragionevolezza equivale a correttezza ed adeguatezza della funzione”, mentre 

per converso: “la irragionevolezza equivale a vizio della funzione”. Dunque 

con riguardo al procedimento amministrativo, la ragionevolezza costituisce: 

“il criterio che consente di verificare la completezza dell‟istruttoria, 

l‟adeguatezza tra la stessa e la decisione finale, la coerenza interna, la non 

arbitrarietà nelle selezioni degli interessi, la conformità alla natura delle cose, 

e dunque la logicità e la coerenza del processo decisionale”. Cfr. inoltre R. 

VILLATA, G. SALA, (voce) procedimento amministrativo, in Dig. disc. pubbl., 

vol. XI, 1996, 574 ss., in particolare con riguardo specifico al principio di 

ragionevolezza, il quale rappresenta un “principio normogenetico” anche con 

riguardo al procedimento ed esprime i postulati della coerenza intrinseca, 

della razionalità e della logicità. 
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rilevanti ai fini di una data funzione amministrativa, in assenza 

di qualsivoglia scelta. Ancora in questo senso la decisione 

osserva che “quando la tecnica sia inserita nella struttura della 

norma giuridica”, ossia quando nell‟ambito delle disposizioni 

normative vi sia un richiamo per relationem a norme tecniche 

proprie di una certa branca delle scienze, si verifica una sorta di 

integrazione del tessuto della disposizione che si arricchisce dei 

contenuti propri delle scienze richiamate, sicché: “l‟applicazione 

di un criterio tecnico in modo inadeguato o ancora il giudizio 

fondato su operazioni non corrette o insufficienti comportano un 

vizio di legittimità dell‟atto”. Il riferimento della norma 

giuridica alla norma tecnica (c. d. relatio) sostanzia dunque una 

fusione dei due ordini di disciplina, sicché l‟interprete è posto 

davanti a proposizioni normative di tipo complesso, per cui il 

procedimento ermeneutico non potrà non essere complesso e 

conferire la dovuta rilevanza agli elementi tecnici, i quali vanno 

considerati in rapporto alla disciplina che li regola ed al 

significato che assumono oggettivamente
283

. 

                                                        
283

 La pronuncia ha così fornito l‟avallo del giudice d‟appello alla prassi, per 

altro già anteriormente seguita dai giudici di primo grado, di utilizzare lo 

strumento delle verificazioni medico legali ai fini di sindacare gli 

accertamenti sanitari compiuti dall‟Amministrazione in sede di assunzione di 
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Le discipline tecniche, infatti, esigono una esatta e 

completa comprensione ed applicazione delle principi tecnici, 

onde poter servire allo scopo in funzione del quale sono 

richiamate dalla legge. D‟altro canto, il ricorso alle discipline 

tecniche che il legislatore effettua (esplicitamente) o presuppone 

(implicitamente) ha come scopo di affidare a tali conoscenze la 

valutazione degli elementi di fatto presupposti al 

provvedimento, proprio per il maggior grado di certezze che 

queste ultime sono in grado di fornire, perché basate su analisi 

teoriche e/o su risultati sperimentali universalmente accettati 

(ancorché opinabili), che danno una migliore contezza della 

realtà sulla quale si innesta l‟esercizio delle rispettive funzioni 

amministrative. In quest‟ottica, la verifica che il giudice 

amministrativo deve poter effettuare deve essere senz‟altro 

diretta ed inerire all‟attendibilità dei risultati a cui è giunta 

l‟autorità amministrativa, poiché si tratta di verificare la 

correttezza (e la ragionevolezza) dell‟attività amministrativa che 

                                                                                                                       
soggetti ai pubblici impieghi o arruolamenti (accertamenti su altezza, visus 

ed eventuale sussistenza di specifiche patologie), di valutazione dell‟idoneità 

alla prestazione del servizio, di (mancato) rinnovo della patente di guida. Sul 

punto si vedano anche TAR Sicilia, sez. I, 3 luglio 2005, n. 1207; Id., 7 luglio 

2004, n. 1485; Id., 6 maggio 2004, n. 791; Id., 23 giugno 2005, n. 1078.  
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si e trasfusa nell‟atto impugnato
284

. 

Di questa svolta, o revirement, si è avuto un immediato 

riflesso nei più rilevanti settori sottoposti al sindacato del 

giudice amministrativo: oltre che alla materia degli accertamenti 

sanitari compiuti dall‟Amministrazione (in cui un determinato 

effetto giuridico discende dall‟applicazione di nozioni e regole 

desunte dalle scienze mediche)
285

, cui si riferisce la sentenza 

richiamata, il principio, di lì a poco, ha definitivamente trovato 

fortuna ed è stato rapidamente attuato dalla giurisprudenza in 

moltissimi altri ambiti. 

Ad esempio, nei subprocedimenti di verifica 

dell‟anomalia dell‟offerta nelle procedure di aggiudicazione 

degli appalti pubblici: in siffatte ipotesi la giurisprudenza è 

sempre stata sostanzialmente concorde nell‟ascrivere l‟attività di 

verifica dell‟eventuale anomalia delle offerte all‟ambito della 

discrezionalità tecnica, con utilizzo di nozioni e regole 

prevalentemente tratte da scienze tecnico-ingegneristiche ed 

                                                        
284

 Ciò che conta, dunque, è la plausibilità dei risultati a quali perviene una 

data autorità, professionalmente preparata ed imparziale, indifferentemente 

dalla tipologia di scienza (esatta o inesatta) applicata in concreto. 

285
 Di recente, cfr. TAR Lazio, sez. III, 4 luglio 2012, n. 6080.   
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economiche
286

. Un filone giurisprudenziale meno recente 

(invero, con una qualche propaggine
287

), prevalentemente del 

giudice amministrativo di primo grado, aveva a lungo ritenuto 

che il sindacato giurisdizionale dovesse intendersi limitato alla 

manifesta illogicità, alla incongruità della motivazione, 

all‟errore di fatto, cioè a profili che non vanno a scalfire la sfera 

di autonomia decisionale riservata alla potestà 

dell‟Amministrazione attraverso un controllo estrinseco 

                                                        
286

 Si riporta significativamente una sentenza del Consiglio di Stato nella 

quale veniva disposta la consulenza tecnica al fine di accertare sulla base 

della documentazione presente nel fascicolo e fornita dalle parti:“a) la 

congruità dei criteri in base a cui è stato determinato il c.d. "prezzo di 

giustifica", utilizzato dall'amministrazione ai fini della verifica dell'anomalia 

dell'offerta con particolare riferimento all'attendibilità di tali prezzi e alla 

congruità con il prezzo posto a base di gara; b) la congruità e la 

adeguatezza delle giustificazioni fornite dall'impresa ricorrente in sede di 

gara, sia con riferimento alle singole voci valutate sia con riguardo 

all'offerta nel suo complesso; c) l'esistenza di elementi giustificativi delle 

percentuali con cui sono state calcolate le spese generali; d) la 

quantificazione dell'utile dell'impresa ricorrente, ricavabile dall'offerta 

presentata e dalle giustificazioni fornite in sede di verifica dell'anomalia.”. 

Alla luce della consulenza i giudici hanno così deciso “Innanzitutto, il 

giudizio di anomalia effettuato dall'Università è stato influenzato 

dall'adozione di un metodo non corretto:[…] Deve, quindi, ritenersi che il 

contestato giudizio di anomalia sia illegittimo, in quanto fondato su un 

metodo non corretto e sulla determinazione di "prezzi di giustifica" non 

attendibili e contrastanti con altri dati utilizzati nella gara e che, invece, le 

giustificazioni fornite dalla ricorrente non sono state adeguatamente valutate 

ed erano idonee a giustificare il ribasso offerto” (Cons. Stato sez. VI, 9 

novembre 2006, n. 6607). 

287
 Ancora, TAR Basilicata, sez. I, 28 giugno 2004, n. 594; TAR Abruzzo, 

sez. I, 18 maggio 2004, n. 641; TAR Emilia Romagna, Parma, sez. I, 27 

settembre 2004, n. 664; TAR Piemonte, sez. II, 11 ottobre 2004, n. 2217; 

TAR Sicilia, sez. II, 14 giugno 2003, n. 1029; Cons. Giust. Amm. Reg. 

Sicilia, 20 settembre 2002, n. 570 e Id., 14 aprile 2004, n. 154. 
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dell‟operato dell‟Amministrazione. A tale filone si è 

contrapposto un più consapevole orientamento che muoveva dal 

presupposto che il giudizio sull‟anomalia delle offerte in una 

gara d‟appalto non attiene al merito dell‟azione amministrativa - 

in quanto non implica la diretta valutazione dell‟interesse 

pubblico in concreto perseguito con l‟atto impugnato - ma 

costituisce una tipica valutazione tecnico-discrezionale che non 

sfugge, aprioristicamente, al sindacato del giudice 

amministrativo
288

, conseguendone che il controllo può limitarsi 

al controllo formale dell‟iter logico seguito nell‟attività 

amministrativa esclusivamente se ciò appare sufficiente per 

valutare la legittimità del provvedimento impugnato e non 

emergono elementi tali da giustificare una ripetizione (secondo 

la tecnica del sindacato intrinseco delle indagini 

specialistiche)
289

 delle operazioni tecnico-valutative compiute 

                                                        
288

 Cons. Stato, sez. IV, 25 luglio 2001, n. 4082; Id., sez. V, 5 marzo 2001, n. 

1247, entrambe in Foro It., 2003, III, coll. 158 ss., con nota di C. VIDETTA; 

TAR Lazio, sez. III, 21 aprile 2005, n. 2995. 

289
 Merita, per altro, menzione una prassi seguita in materia nei primissimi 

anni Duemila dalla sezione staccata di Catania del TAR per la Sicilia la 

quale: - muove della tradizionale affermazione secondo la quale le 

valutazioni della commissione di gara circa l'adeguatezza delle giustificazioni 

sul piano tecnico economico sono espressione paradigmatica di 

discrezionalità tecnica, sindacabile solo sul piano della logicità e della 

coerenza della motivazione, oltre che in relazione alla veridicità dei 
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dall‟Amministrazione; ove, però, ciò sia necessario ai fini della 

piena verifica della legittimità della statuizione gravata, tale 

sindacato può (anzi, deve) consistere nella verifica della 

attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro 

correttezza quanto a criterio tecnico e procedimento applicativo, 

fermo restando che esula dal compito del giudice il riesame 

delle autonome valutazioni dell‟interesse pubblico compiute 

dall‟Amministrazione sulla base delle cognizioni tecniche 

acquisite
290

. 

                                                                                                                       
presupposti di fatto presi in considerazione

 
(TAR Sicilia, Catania, sez. I, 21 

gennaio 2005, n. 64); - impiega lo strumento della verificazione ex art. 44 r.d. 

n. 1054/1924 (affidata a docenti universitari, ai quali vengono posti specifici 

ed analitici quesiti con riferimento alle censure dedotte in giudizio) ai fini di 

accertare la rispondenza a requisiti di logica, nonchè di correlazione a reali e 

veritieri elementi fattuali, delle valutazioni di anomalia dell'offerta operate 

dall'Amministrazione; - utilizza, infine, le risultanze della verificazione ai fini 

di accertare la sussistenza, o meno, delle censure articolate dai ricorrenti 

(TAR Sicilia, Catania, sez. I, 29 marzo 2001, n. 719; Id., 17 giugno 2003, n. 

972). 

290
 Cons. Stato, sez. V, 11 novembre 2004, n. 7346. In ogni caso, quindi, 

viene escluso che il giudice possa sovrapporre la sua idea tecnica al giudizio 

non contaminato da profili di erroneità e di illogicità formulato dall'organo 

amministrativo, al quale la legge attribuisce la penetrazione del sapere 

specialistico ai fini della tutela dell'interesse pubblico nell'apprezzamento del 

caso concreto. Si rileva come in tale prospettiva s‟incardini un‟ordinanza del 

TAR Campania che disponeva una c.t.u. proprio per verificare l‟asserita 

anomalia dell‟offerta della società controinteressata aggiudicataria, sotto il 

profilo del costo della mano d‟opera così come determinato ai sensi del d.m. 

2 maggio 2001 (TAR Campania, sez. I, ord., 13 gennaio 2003, n. 82 in 

www.giustizia-amministrativa.it). Sempre verso l‟estensione del sindacato di 

legittimità depone, poi, la pronuncia del TAR Lazio, sez. III, 17 dicembre 

2002, n. 12491, laddove si afferma che la verifica attraverso la c.t.u. può 

avere ad oggetto «anche la stessa congruità o meno del prezzo o della 

quantità necessaria di un elemento previsto nel capitolato [...] in quanto 
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Un ulteriore settore nel quale ha trovato visibile fortuna 

l‟indirizzo del Consiglio di Stato espresso con la sentenza n. 

601/99 è quello relativo alle valutazioni e determinazioni 

amministrative in materia di uso del territorio
291

: in occasione 

dell‟impugnazione di un provvedimento di autorizzazione al 

disboscamento, a fini edificatori, di un terreno sul quale gravava 

                                                                                                                       
elemento di fatto presupposto nel provvedimento». Cfr. anche Cons. Stato, 

sez. VI, 11 dicembre 2001, n. 6217, considerata da parte della dottrina il 

leading case in materia di offerte anomale, ma sovente citata a erroneamente 

come esempio di un sindacato meramente estrinseco (G. D‟ANGELO, 

Osservazioni sulle disposizioni, per cui se è possibile che la p.A. si avvalga di 

un consulente tecnico nella fase procedimentale, allora ciò non dovrebbe 

essere precluso nella fase processuale). La sentenza, in realtà, sostiene la 

necessità di una puntuale motivazione in presenza dell‟esercizio di 

discrezionalità tecnica sotto il profilo dell‟attendibilità o meno dei singoli 

elementi dell‟offerta. Aggiunge, poi, che laddove sia stato omesso del tutto il 

giudizio tecnico, il provvedimento deve essere annullato per insufficienza di 

motivazione, solo in questa prospettiva la c.t.u. diverrebbe di fatto strumento 

ultroneo rispetto all‟evidenza del fatto che, di per sé, giustifica un 

annullamento del provvedimento, in tali ipotesi infatti giammai il giudice può 

sostituirsi all‟Amministrazione nell‟effettuare l‟omesso giudizio tecnico, ma 

deve limitarsi a dichiarare, per l‟appunto, l‟illegittimità del provvedimento. 

Sul punto anche la rilevante Cons. Stato, sez. VI, 9 novembre 2006, n. 6607, 

in cui viene in evidenza, finalizzato ad un sindacato più penetrante, il 

principio di effettività della tutela giurisdizionale. 

291
 In questo senso, S. VENEZIANO Il controllo giurisdizionale sui concetti 

giuridici a contenuto indeterminato e sulla discrezionalità tecnica in Italia, 

cit., il quale ricomprende in tale nozione non tanto i profili più strettamente 

attinenti all‟edilizia (materia nella quale già l‟art. 16 della l. n. 10/1977 aveva 

consentito l‟utilizzazione della strumento della perizia) quanto quelli relativi 

alla tutela dei beni storici, culturali ed ambientali. Secondo l‟A. è 

dall‟esperienza giurisprudenziale relativa a questa materia che viene 

introdotta la distinzione tra sindacato forte e sindacato debole in tema di 

discrezionalità tecnica, distinzione che ha segnato i successivi sviluppi 

giurisprudenziali. V. infra. 
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un vincolo idrogeologico, il Consiglio di Stato
292

, nel solco del 

nuovo indirizzo inaugurato dallo stesso giudice in ordine alla 

sindacabilità della discrezionalità tecnica, ha affermato la 

necessità di accedere al fatto per verificarne l‟attendibilità, tutte 

le volte che la materia sia contraddistinta da: margini di 

opinabilità talmente ampi da sconfinare nella opportunità; 

presenza di interessi costituzionalmente rilevanti; affidamento 

della cura di tali interessi ad autorità dotate di specifica 

competenza funzionale in materia. Tuttavia, con l‟esclusione 

della possibilità di esercizio da parte del giudice amministrativo 

di poteri sostitutivi; stessa prospettiva in occasione 

dell‟impugnativa di un provvedimento di apposizione di un 

vincolo (indiretto) archeologico. La discrezionalità 

dell‟Amministrazione in materia sarebbe censurabile, a seguito 

di apposito accesso al fatto, per macroscopiche incongruenze ed 

illogicità data l‟elasticità e l‟indeterminatezza dei parametri 

tecnici delle discipline storiche ed archeologiche, rilevanti ai fini 

della valutazione e del giudizio dell‟attinenza del bene con 

                                                        
292

 Cons. Stato, sez. IV, 6 ottobre 2001, n. 5287, in Foro It., 2002, III, coll. 

414 ss., con nota di E. GIARDINO. Più recentemente, TAR Campania, sez. 

VIII, 1 settembre 2011, n. 4281. 
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l‟interesse pubblico specifico (tutela dei beni storico-

archeologici) demandato alla cura dell‟Amministrazione
293

. 

Un importante sviluppo si è avuto poi in materia di 

autorità amministrative indipendenti. Anche in quest‟ambito, se 

in passato la giurisprudenza era ferma nel ritenere ammissibile 

solo un controllo estrinseco, limitato alla logicità, congruenza e 

alla ragionevolezza della determinazione finale
294

, 

                                                        
293

 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 30 giugno 2011, n. 3894, per cui le valutazioni 

in ordine all'esistenza di un interesse storico-artistico su un immobile, tali da 

giustificare l'apposizione del relativo vincolo, costituiscono espressione di un 

potere nel quale sono presenti sia momenti di discrezionalità tecnica , sia 

momenti di propria discrezionalità amministrativa. Tale valutazione è 

espressione di una prerogativa esclusiva dell'Amministrazione e può essere 

sindacata in sede giurisdizionale solo in presenza di profili di incongruità ed 

illogicità di evidenza tale da far emergere inattendibilità della valutazione 

tecnica -discrezionale compiuta. La declaratoria di particolare interesse 

storico ed artistico di un immobile scaturisce, infatti, dall'applicazione di 

canoni e criteri aventi peraltro un grado notevole di opinabilità, poiché basati 

sulla valutazione del contenuto artistico e della rilevanza storica dei beni, con 

l'effetto dell'ampiezza della discrezionalità esercitata e della conseguente 

limitazione del riscontro di legittimità al solo difetto di motivazione, alla 

illogicità manifesta e all'errore di fatto. Cfr. anche Cons. Stato, sez. VI, 4 

settembre 2002, n. 4429, secondo cui la discrezionalità dell‟Amministrazione 

è una discrezionalità tecnica, soggetta a sindacato debole sulla discrezionalità 

tecnica, ossia censurabile solo per macroscopiche incongruenze ed illogicità, 

per l‟elasticità e l‟indeterminatezza dei parametri tecnici delle discipline 

storiche ed archeologiche, rilevanti ai fini della valutazione e del giudizio 

dell'attinenza del bene con l‟interesse pubblico specifico (tutela dei beni 

storico-archeologici) demandato alla cura dell‟Amministrazione e consistente 

nella conservazione del bene culturale.  

294
 Cfr, tra le altre, Cons. Stato, sez. VI, 14 marzo 2000, n. 1348, su cui R. 

CHIEPPA, Il controllo giurisdizionale sugli atti delle autorità antitrust, in Dir. 

proc. amm., 2004, 1049, che osserva come «nelle prime decisioni in materia 

è ricorrente l‟affermazione del principio, secondo cui i provvedimenti 

dell‟Autorità garante della concorrenza e del mercato sono sindacabili, in 

giudizio, per vizi di legittimità, e non di merito», e laddove venga dedotto il 

vizio di eccesso di potere, «il giudice, nell‟ambito del suo sindacato, 
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successivamente gli orientamenti si sono spinti verso un 

sindacato di natura intrinseca, capace di vagliare la scelta 

amministrativa proprio alla luce dello stesso criterio tecnico 

utilizzato. Particolarmente rappresentativa di tale inversione di 

tendenza la pronuncia del Consiglio di Stato, sez. VI, 23 aprile 

2002
295

, nella quale si è giunto ad affermare che la natura del 

controllo di legittimità non può, di per sé, escludere al giudice 

amministrativo un diretto accesso al fatto posto a fondamento 

dei provvedimenti antitrust: il Collegio ha accolto un modello di 

sindacato intrinseco per cui «a seguito del progressivo 

spostamento dell‟oggetto del giudizio amministrativo dall‟atto al 

rapporto controverso, deve ormai ritenersi superato 

quell‟orientamento che negava al giudice amministrativo 

l‟accesso diretto al fatto»
296

. Indirizzo poi confermato da Cons. 

                                                                                                                       
circoscritto alla sola legittimità dell‟atto, e non esteso al merito delle scelte 

amministrative, può solo verificare se il provvedimento impugnato appaia 

logico, congruo, ragionevole; correttamente motivato e istruito, ma non può 

anche sostituire proprie valutazioni di merito a quelle effettuate dall‟Autorità, 

e a questa riservate». 

295
 Ci si riferisce a Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002, n. 2199. Nello stesso 

senso cfr. Id., 1 ottobre 2002, n. 5156, in Foro Amm. CDS, 2002, 2505, circa 

la ricostruzione operata dall‟Autorità con riferimento alla posizione 

dominante di Enel Trade sul mercato rilevante, che viene qualificata come 

espressione di un‟attività «discrezionale di carattere tecnico». 

296
 Così R. CHIEPPA, Il controllo giurisdizionale sugli atti delle autorità 

antitrust, cit., 1050. 
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St., sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926, con cui il g.a. ha esercitato un 

controllo intrinseco sui giudizi tecnici sottostanti taluni 

provvedimenti sanzionatori
297

 emessi dall‟antitrust, 

espressamente riconoscendo la necessità di effettuare un 

sindacato volto a «rivalutare le scelte tecniche compiute 

dall‟AGCM applicando la corretta interpretazione dei concetti 

giuridici indeterminati alla fattispecie concreta in esame, sulla 

                                                        
297

 La questione assume oggi, invero, una diversa rilevanza, atteso che l‟art. 

134 del d.lgs. n. 104/2010 (codice del processo amministrativo) ha attribuito 

al giudice amministrativo la giurisdizione estesa al merito con riferimento 

alle sanzioni pecuniarie irrogate dall‟AGCM. Cfr. però sul tema, CEDU, sez. 

II, 27 settembre 2011, n 43509/08, in relazione alla compatibilità tra l‟art. 6 

par. 1 CEDU con i limiti che incontra nel sistema italiano il sindacato 

giurisdizionale dei provvedimenti amministrativi connotati da discrezionalità 

tecnica. In via preliminare, la Corte europea ha dovuto stabilire se le sanzioni 

pecuniarie irrogate dall‟AGCM potessero essere considerate delle «pene», ai 

sensi dell‟art. 6, par. 1, CEDU, perché solo in questo caso si sarebbe potuto 

valutare nel merito il ricorso, che invocava quella norma. La questione è stata 

risolta agilmente, mediante l‟applicazione dell‟orientamento, consolidato 

nella giurisprudenza di Strasburgo, che fonda il riconoscimento del carattere 

«penale» di una misura su tre criteri, i quali possono operare separatamente 

o, se in questo modo non è possibile raggiungere una soluzione chiara, 

congiuntamente: la qualificazione data nel diritto interno alla norma violata, 

la natura di quest‟ultima e le caratteristiche della sanzione comminata (tipo e 

afflittività). Sulla base di questi parametri sono state considerate come 

«pene», ai sensi della Convenzione, anche delle sanzioni amministrative 

pecuniarie, perché la qualificazione data dal diritto interno – che nel caso di 

specie avrebbe condotto senza dubbio a escludere la natura «penale» delle 

sanzioni inflitte dall‟AGCM – è il meno significativo dei tre indici. Dirimenti 

sono invece gli altri due criteri: in questo caso, secondo i giudici di 

Strasburgo, il carattere «penale» della sanzione derivava dalla natura della 

norma violata, volta a preservare uno degli interessi generali del privato, la 

libera concorrenza sul mercato, e investita della stessa funzione che 

tradizionalmente viene affidata alle norme penali. Inoltre, la misura ha lo 

scopo d‟impedire che le condotte lesive siano ripetute in futuro e ha quindi 

tanto una finalità repressiva, quanto uno scopo di prevenzione. Così A. E. 

BASILICO, Il controllo del giudice amministrativo sulle sanzioni antitrust e 

l‟art. 6 CEDU, in www.astrid-online.it. 
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considerazione che «la riconosciuta ammissibilità anche della 

consulenza tecnica, quale strumento di verifica di fatti ed 

elementi rilevanti ai fini dell‟analisi economica e delle 

valutazioni complesse effettuate dall‟Autorità, conferma il grado 

di effettività della tutela giurisdizionale»
298

. 

In buona sostanza, dopo il ripensamento 

giurisprudenziale sul tema dell‟accessibilità al fatto (anche a 

seguito dello sdoganamento della consulenza tecnica quale 

strumento istruttorio “ordinario” del giudice amministrativo) è 

sembrata pacifica la possibilità del g.a. di spingersi sino a 

rivedere il fatto oggetto di valutazione sottostante la 

determinazione amministrativa dedotta in giudizio
299

. Si è dato 

per assunto, anche in giurisprudenza, che il sindacato sul 

                                                        
298

 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926. Orientamento 

successivamente confermato in altra pronuncia, ove si giunge ad affermare 

che l‟Autorità «ha sbagliato nel discostarsi dal parere del Garante per 

l‟editoria e il descritto messaggio deve ritenersi ingannevole», così Cons. 

Stato, sez. VI, 7 aprile 2005, n. 280, in Foro Amm. CDS, 2005, 886, con 

commento di L. ANTONIOLI, L‟Autorità garante della concorrenza e del 

mercato e i terzi: appunti in tema di legittimazione a ricorrere. 

299
 Cons Stato, sez. IV, 18 ottobre 2006, n. 6196, in cui i giudici hanno 

censurato l‟operato della commissione la quale non aveva indicato il peso 

attribuito nella valutazione negativa della prova scritta “diritto civile ed 

elementi di diritto romano” allo svolgimento della parte relativa al diritto 

romano, sul presupposto che l‟elaborato potesse risultare sufficiente anche in 

presenza di lacune al riguardo. Con ciò, evidentemente, superando l‟idea che 

i contenuti di un elaborato fossero inattingibili dal giudice, allorquando lo 

stesso doveva valutare la congruità logica del giudizio.   
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giudizio tecnico non dovesse limitarsi a “provenire 

dall‟esterno”, mediante un test di logicità sul percorso 

motivazionale adottato dalla p.A., ma dovesse invece svolgersi 

intrinsecamente, con uno sguardo immediato sul fatto rispetto al 

quale l‟Amministrazione ha operato il giudizio tecnico-

opinabile. 

 

( 4 ) (segue) Gli attributi del sindacato: debole e forte. 

Le “reazioni” della dottrina di fronte al progressivo 

aumento dell’intensità del controllo giudiziale. 

In un quadro quale quello rappresentato, nel quale 

senz‟altro una “conquista” (quella dell‟accesso al fatto, appunto) 

è maturata, non è però scomparso il problema dell‟intensità del 

sindacato cui la determinazione amministrativa, per il tramite 

del fatto, è sottoposta
300

. E infatti, una volta consentito al 

                                                        
300

 L‟intensità del sindacato sull‟attendibilità della valutazione tecnica sottesa 

alla scelta amministrativa non è sempre eguale a se stessa, ma varia in 

funzione del variare degli interessi in gioco. Il difficile equilibrio tra il 

rispetto del principio di legalità e l‟esigenza di elasticità e adeguatezza 

dell‟azione amministrativa convive con la comparazione di valori 

costituzionali spesso in conflitto tra loro e che il giudice deve sempre 

opportunamente bilanciare quando vuol sindacare l‟apprezzamento dei fatti 

complessi Cfr. A. TRAVI, Il giudice amministrativo e le questioni tecnico-

scientifiche: formule nuove e vecchie soluzioni, cit., 456, il quale rileva che, 

quando la pretesa fatta valere nei confronti dell‟amministrazione attinge ad 

un interesse primario (ad esempio il diritto alla salute), il sindacato del 
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giudice di accedere alla fattispecie concreta considerata dalla 

p.A., per valutarne il giudizio tecnico intermedio proveniente 

dalla stessa, il dubbio restava ancora questo: <<non si 

comprenderebbe per quale ragione il segmento della fattispecie 

che si riferisce alla determinazione dello standard tecnico non 

sia sindacabile e soggetto alla revisione giudiziale come quello 

che si inserisce nell‟atto vincolato. Se valutazione tecnica e 

discrezionalità amministrativa hanno differente sostanza, che la 

determinazione dello standard tecnico si inserisca in una 

fattispecie a potere vincolato o discrezionale, non muta certo la 

sostanza della valutazione tecnica medesima (…). Non v‟è 

potere amministrativo in quella valutazione; semmai la scelta 

discrezionale è tutta in una fase successiva
301

. E se così è, non si 

                                                                                                                       
giudice appare più forte, sembra sfumare la distinzione tra scienze esatte e 

inesatte, lo stesso parametro di ragionevolezza cambia veste e si fa più 

incisivo. Parrebbe quasi, osserva l‟A., che in questo caso il sindacato del 

giudice segua il modello della tutela dei diritti. 

301
 F. BELLOMO, Presentazione al numero, La discrezionalità tecnica, in 

Diritto e scienza, 2012, 3, 3, secondo il quale <<Vuolsi così colà dove si 

puote ciò che si vuole, e più non dimandare. L‟espressione, utilizzata da 

Virgilio per quietare gli spiriti infernali in rivolta al passaggio suo e di Dante, 

in tempi più recenti sembra adattarsi alla pretesa di immunità di chi “vuole” 

in forza di poteri pubblici. Al contrario, il concetto di scelta, coincidente con 

quello di “volontà” o di essa presupposto, è ontologicamente legato 

all‟esistenza di parametri sulla cui base esercitarla. La scelta, infatti, è per 

definizione un atto di regolazione concreta del mondo e non può che 

rispondere a leggi generali, siano esse scientifiche o sociali, la cui 



 207 

comprenderebbe perché limitare la penetrazione del giudizio del 

giudice alle anguste feritoie dell‟erroneità e dell‟illogicità, 

ovvero della ragionevolezza alla luce del sapere giuridico, sia 

pure di quel sapere di cui è ricco un giudice specializzato. Se 

così è, il sindacato del giudice amministrativo non potrà esser 

ridotto al solo apprezzamento legato ai profili della razionalità, 

erroneità, proporzionalità, dovendo invece essere ripetizione 

della valutazione operata secondo le regole della tecnica 

secondo la quale viene assunta>>
302

. Di qui, il passo verso 

l‟idea di una piena sostituzione della valutazione amministrativa 

con quella giudiziale (quanto meno in teoria) è stato breve
303

.  

Dopo aver ammesso il sindacato intrinseco sulla 

discrezionalità tecnica, infatti, la giurisprudenza si è interrogata 

sulla misura di questo sindacato
304

, rispetto alla quale si 

                                                                                                                       
inosservanza consente all‟ordinamento giuridico di rifiutarne le conseguenze 

e, talvolta, di rifiutare il suo stesso autore>>.  

302
 Così L. PERFETTI, Ancora sul sindacato, cit., 439, secondo cui, peraltro, 

diversamente opinando si perpetuerebbe l‟idea che il giudice sarebbe titolare 

di una sorta di potere superiore di valutazione dei risultati cui giungono i 

periti, in forza del suo libero convincimento, sicché il suo intuito gli 

consentirebbe di scorgere laddove scienza e tecnica hanno, pure in modo 

opinabile, visto e detto.  

303
 La giurisprudenza sembra avvicinarsi, dopo una evoluzione durata 

decenni, alle posizioni originali della dottrina. 

304
 Cfr. in particolare, anche in termini ricostruttivi, Cons Stato, sez. VI, 21 

marzo 2011, n. 1712. V. anche S. CORASANITI, La discrezionalità 
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pongono in effetti due alternative
305

: un sindacato debole
306

 (o 

indiretto) e un sindacato forte
307

 (o diretto)
308

. È debole quel 

                                                                                                                       
amministrativa tra controllo giurisdizionale, partecipazione, trasparenza, 

imparzialità e responsabilità, cit.. 

305
 La scelta fra i due modelli è decisiva per delineare i rapporti tra la 

discrezionalità tecnica ed il merito sindacabile, poiché nel primo modello la 

linea di demarcazione si sposta fino a ridurre sensibilmente l‟area 

dell‟insindacabilità, mentre nel secondo si ampliano le ipotesi in cui la 

valutazione tecnica, oltre che opinabile, è considerata frutto di opportunità 

amministrativa. 

306
 L‟espressione sindacato debole è stata significativamente ripresa da due 

pronunce del giudice siciliano (TAR Sicilia, sez. II, 18 novembre 2004, n. 

2590; Id., 22 dicembre 2004, n. 2959) nelle quali il TAR è però pervenuto, 

nel giro di pochi giorni, a conseguenze pratiche opposte: nella prima ha 

respinto il ricorso sulla considerazione che “allorché il giudizio 

dell‟amministrazione, in punto di ricognizione dei presupposti di fatto di una 

fattispecie, sia ancorato a valutazioni tecnico-scientifiche afferenti una delle 

cc.dd. scienze inesatte, la naturale pluralità di soluzioni, tutte parimenti 

plausibili e coerenti sul piano della logica e della ragionevolezza, non 

consente, in presenza del rispetto dei segnalati standards di logicità e di 

coerenza della decisione, una mera sostituzione di valutazioni soggettive, 

tutte in tesi rispondenti a detti criteri, che condurrebbe non alla sostituzione 

di una scelta illegittima con una scelta legittima, ma alla semplice preferenza 

accordata in sede giurisdizionale ad una delle varie, possibili soluzioni – 

tutte collocate nell‟area della legittimità provvedimentale  -  consentite dal 

rispetto delle leggi scientifiche di settore”; nella seconda ha invece accolto il 

ricorso sulla considerazione che “nel caso in esame, le risultanze della 

verificazione hanno posto in evidenza il difetto di una delle condizioni 

individuate dalle pronunzie richiamate perché la decisione 

dell‟amministrazione possa superare indenne il sindacato di legittimità: la 

circostanza, cioè, che la scelta operata sia “plausibile”, “tecnicamente 

accettabile”,  “logica” e “coerente”. In assenza, per le evidenziate ragioni 

di tipo tecnico-costruttivo, dei richiamati elementi, le condizioni apposte al 

rilascio del nulla osta si risolvono in un sostanziale diniego conseguente ad 

un esercizio del potere tecnico-discrezionale non conforme ai parametri di 

legittimità, come sopra individuati dalla giurisprudenza”. 

307
 Cons. Stato, sez. V 29 dicembre 2011, n. 6980, per cui le valutazioni della 

commissione nell‟ambito di una procedura concorsuale per l‟affidamento di 

un appalto costituiscono espressione dell‟esercizio della c.d. discrezionalità 

tecnica, o meglio costituiscono - volendo utilizzare altra terminologia - 

valutazioni tecniche; tuttavia, a prescindere dalla terminologia prescelta, è 

oggi pacifico che si tratta di valutazioni pienamente sindacabili dal giudice 
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controllo che lascia all‟Amministrazione le valutazioni finali e 

che devolve al giudice una cognizione sì piena, ma finalizzata 

ad un vaglio di attendibilità e ragionevolezza della scelta ultima 

che l‟amministrazione abbia fatto, senza un potere-dovere di 

tipo sostitutivo. È forte quel controllo che consente al giudice di 

sostituire la propria cognizione e volontà a quelle 

dell‟amministrazione, cui pure compete la titolarità del potere 

decisionale. Più precisamente, nel primo caso l‟attuazione del 

concetto indeterminato viene lasciata nell‟ambito delle 

competenze dell‟amministrazione e quindi sottoposta a un tipo 

di controllo che, non avendo portata sostitutiva e restando nei 

                                                                                                                       
amministrativo, sia sotto il profilo della ragionevolezza, adeguatezza e 

proporzionalità che sotto l‟aspetto più strettamente tecnico. 

308
 Le nomenclature alternative “diretto” e “indiretto” non devono 

confondere. Il carattere diretto del controllo è valutato in funzione della 

finalità esplorativa che il giudice possa o meno affidare al consulente tecnico: 

se l‟indagine tecnica è di tipo diretto, il consulente non si ferma all‟analisi del 

percorso conoscitivo dell‟organo amministrativo, ma si spinge fino 

all‟elaborazione di una proposta finale. Questo non significa che il giudice 

abbia il potere-dovere di utilizzare questa risposta tecnica come l‟unica 

valida e necessariamente sostituirla a quella presa dall‟Amministrazione; 

altra è la questione se il giudice abbia o meno il potere di sostituirsi sino in 

fondo all‟Amministrazione. Sommare alla contrapposizione diretto-indiretto 

anche quella forte-debole e frazionare così i momenti del controllo giudiziale, 

si giustifica per una ragione concreta: per separare la questione della 

sostituibilità del giudice all‟Amministrazione, e delle forme in cui si 

manifesta il principio di separazione dei poteri, da quella della conoscibilità 

piena del fatto e della completezza del contributo tecnico del consulente (non 

solo dal punto di vista conoscitivo, ma da quello volitivo). 
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limiti della ragionevolezza, può dirsi autenticamente mite
309

. Il 

giudice penetra nel procedimento conoscitivo dell‟autorità e ne 

vaglia l‟esito, ma solo allo scopo di accertarne l‟attendibilità 

scientifica, arrestandosi di fronte alla sfera di opinabilità che 

sostanzia il nucleo forte del concetto giuridico indeterminato
310

. 

Il secondo modello si traduce, invece, in un potere sostitutivo 

del giudice, che sovrappone la propria valutazione tecnica 

opinabile a quella dell‟Amministrazione, ossia il proprio 

                                                        
309

 Sul tema v. G. ZAGREBELSKY, Diritto mite, Torino, 1992, 127 ss.. In tema 

v. anche F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 19, 

secondo il quale «è il controllo di ragionevolezza, compiuto anche alla luce 

della tecnica, che qualifica questo approccio giurisprudenziale, e che guida 

nell‟operazione di bilanciamento. Il fatto che, in prima battuta, sia 

riconosciuta la titolarità della p.A. all‟attuazione del concetto indeterminato 

fa sì che il giudice “dei principi” non ponga se stesso con troppa forza nel 

circuito democratico delle competenze e delle responsabilità». 

310
 Cfr. A. ROMANO TASSONE, Motivazione dei provvedimenti, cit., 244: «in 

linea di principio, il nostro ordinamento non ammette che il sindacato 

giudiziale diretto investa nella sua totalità l‟attività dell‟amministrazione, 

poiché altrimenti il potere giudiziario verrebbe a sovrapporsi integralmente a 

quello amministrativo, del quale potrebbe autonomamente rivalutare l‟intera 

sfera di azione, attribuendovi esso – e non l‟autorità amministrativa – il senso 

su o proprio. A fondamento di tale affermazione non ci sembra peraltro di 

dover invocare una desueta versione del principio di divisione dei poteri, 

secondo la quale al giudice sarebbe inibito, per l‟essenza stessa della 

funzione giurisdizionale, spingersi al di là dei canoni legislativamente 

determinati della funzione amministrativa: troppo note e diffuse sono oggi le 

critiche alla neutralità intrinseca della c.d. attività interpretativa per poter 

negare il ruolo creativo della giurisprudenza nella elaborazione e 

formulazione della norma. E tuttavia, il principio della divisione dei poteri 

conserva la sua vitalità nell‟impedire che organi in posizione 

istituzionalmente neutrale (oltre che irresponsabili) sostituiscano i propri 

decisa a quelli di organi di natura talvolta schiettamente politica, la cui 

imparzialità, in ogni caso, non si traduce mai in neutralità ed indifferenza nei 

confronti dei diversi interessi compresenti nell‟ordinamento pluralista». 
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modello logico di attuazione del concetto indeterminato a quello 

prescelto dall‟Amministrazione.  

In effetti, la graduazione del sindacato è in generale 

un‟esigenza connaturata alla complessità degli interessi 

coinvolti in giudizio. Lo sarebbe certamente anche laddove si 

vedesse nella discrezionalità tecnica un potere puro 

dell‟Amministrazione, trattandosi di esigenza che si lega al 

concetto di effettività della tutela
311

, valore che per lungo tempo 

è rimasto in ombra nel processo amministrativo e che, tuttavia, 

non è ovviamente un valore assoluto: esso non si sottrae alle 

necessarie operazioni di bilanciamento. Sul punto, la Corte di 

Giustizia si è mostrata in più occasioni preoccupata di 

contemperare il canone di effettività della tutela 

giurisdizionale
312

 con il principio di tutela dell‟affidamento e di 

                                                        
311

 Su cui si rinvia al tema dell‟effettività quale “indizio” del cambio di rotta 

rispetto al tema del sindacato giudiziale sulla discrezionalità tecnica, essendo 

emerso con sempre maggior forza l‟esigenza di un giudizio sostanziale sul 

rapporto Amministrazione-cittadino (v. supra). 

312
 Proprio in favore del principio di effettività della tutela giurisdizionale, in 

tema di sindacato sulle valutazioni tecniche v. Corte di Giustizia CEE, 16 

settembre 1999, in causa C-435/97, WWF e a. c. Provincia Autonoma di 

Bolzano, Punto 49, in Cons. St., 1999, II, 1906 in Urb. app., 2000, 910 con 

commento di P. MERLINI, Nuovi sviluppi della giurisprudenza comunitaria in 

tema di valutazione di impatto ambientale. In particolare, la vertenza nasceva 

dall‟impugnazione dinnanzi al giudice amministrativo di diversi 

provvedimenti relativi alla procedura seguita dalla Provincia di Bolzano per 

l‟approvazione del progetto di ristrutturazione dell‟aeroporto locale. I 
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certezza del diritto, visti alla luce delle loro proiezioni verso la 

stessa Amministrazione
313

. Sicché, ad esempio, la ridotta 

intensità del sindacato giurisdizionale (il c.d. sindacato debole) 

sulle determinazioni assunte per la tutela dell‟ambiente o dei 

beni storico-artistici o della salute collettiva troverebbe una 

giustificazione nei valori di cui agli artt. 9 e 32 Cost.
314

. 

                                                                                                                       
ricorrenti basavano le loro doglianze sul presupposto che, considerata la 

natura, le dimensioni e soprattutto il posizionamento dell‟opera futura, questa 

avrebbe potuto avere un notevole impatto ambientale. Più in particolare, i 

ricorrenti fondavano la loro impugnazione sulla base del fondamentale 

principio comunitario, previsto all‟art. 2 n. 1 della direttiva 85/337/CEE, per 

il quale «prima del rilascio dell‟autorizzazione, i progetti per i quali si 

prevede un impatto ambientale importante, segnatamente per la loro natura, 

le loro dimensioni o la loro ubicazione, (devono formare) oggetto di 

valutazione del loro impatto». Il TAR, Sezione autonoma per la Provincia di 

Bolzano, ritenendo da un primo esame della questione che il progetto di 

ristrutturazione dell‟aeroporto avrebbe potuto arrecare un notevole impatto 

all‟ambiente, sospendeva il procedimento e con ordinanza proponeva alla 

Corte di Giustizia delle Comunità europee una serie di questioni 

pregiudiziali, proprio in ordine all‟effettiva portata dei margini di 

discrezionalità riconosciuti agli Stati membri dall‟ordinamento comunitario 

nell‟attuazione degli obiettivi contenuti nella direttiva 85/337/CEE. 

313
 Le sentenze rese dalla Corte di Giustizia nei casi Santex (Corte giustizia 

CE, 27 febbraio 2003, C-327/00, Santex, in Urb. app., 2003, 649), ha chiarito 

che la previsione del termine di decadenza, tipico del processo 

d‟impugnazione, è assolutamente compatibile con il principio di effettività 

della tutela giurisdizionale dei diritti comunitari e che, in particolare, il 

termine di 60 giorni che vale nel processo amministrativo italiano è 

ragionevole, coerente con il principio di certezza del diritto e conforme ai 

principi della c.d. direttiva ricorsi. 

314
 Si pensi, a mero titolo di esempio, alla complessità delle valutazioni che il 

codice dei beni culturali e del paesaggio, d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, 

richiede all‟amministrazione che debba autorizzare, ai sensi dell‟art. 53, 

l‟alienazione di immobili appartenenti al demanio culturale (la quale 

comporta automaticamente la sdemanializzazione), lì dove è previsto 

(comma 2) che si debba appurare che “l‟alienazione assicuri la tutela e la 

valorizzazione dei beni, e comunque non ne pregiudichi il pubblico 
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Circostanza che finirebbe addirittura col dimostrare che le 

ipotesi in cui al giudice amministrativo è precluso il potere di 

sostituzione dell‟autorità competente possono in teoria assorbire 

la più vasta parte del contenzioso tradizionalmente ricondotto 

all‟alveo della discrezionalità tecnica e che, pertanto, in esse il 

sindacato giurisdizionale assume i connotati del controllo di tipo 

debole
315

. 

Alla base, vi è pure l‟indiscutibile esigenza di ponderare 

non solo la stabilità del potere devoluto all‟Amministrazione, 

ma anche la proiezione di esso
316

, vale a dire la quantità e 

                                                                                                                       
godimento” e che nel provvedimento di autorizzazione “siano indicate 

destinazioni d‟uso compatibili con il carattere storico ed artistico degli 

immobili e tali da non recare danno alla loro conservazione”. Per un 

inquadramento di ordine generale dell‟istituto, S. FOA‟, Gestione e 

alienazione dei beni culturali, in Annuario 2003, cit., 137 ss.. L‟emersione di 

simili elementi importa una caratterizzazione peculiare del procedimento 

amministrativo, destinato a diventare il punto di confliggenza tra gli interessi 

dei destinatari del singolo provvedimento e gli interessi collettivi di varia 

natura, cui si collega l‟interesse pubblico rimesso alla tutela della p.A.. 

Proprio da tali interessi, si è fatta discendere l‟esigenza che all‟articolazione 

amministrativa affidataria dei compiti di intervento sia riconosciuto un 

eccezionale potere di valutazione tendenzialmente riservata, ossia un potere 

di valutazione autonoma ai fini della scelta finale, la quale tende ad 

atteggiarsi come decisione ultima sulla questione. Cfr. D. DE PRETIS, 

Valutazione amministrativa, cit., 297. 

315
In questo senso, il sindacato giurisdizionale dovrebbe in ogni caso tener 

conto della complessità della fattispecie, valutando la posizione soggettiva 

del ricorrente alla luce di tutti gli altri diritti e le altre libertà che possono 

risultare incise dalla tutela di tale posizione. 

316
 La sostituzione della teorica della discrezionalità tecnica con un sistema 

che affida al giudice amministrativo, perlomeno nei settori più complessi, il 

potere di comparare gli interessi in gioco e graduare l‟intensità del controllo 
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qualità di interessi che ne risultano toccati
317

, sicché è 

inevitabile che anche al giudice effettivamente spetti 

un‟operazione di sintesi e combinazione dei valori, risolvendo 

così il conflitto tra p.A. e privato con l‟approccio di 

ragionevolezza e proporzionalità
318

. In altre parole, il giudice 

deve essere consapevole di non compiere una mera 

interpretazione normativa, giacché deve tener in conto gli spazi 

di discrezionalità che la legge ha riservato alla p.A.
319

. 

                                                                                                                       
in funzione del loro contemperamento va però incontro alla preoccupazione 

che siffatto sistema possa incrinare il valore della certezza dei rapporti 

giuridici, conferendo al giudice un potere eccessivamente ampio, posto ai 

margini dell‟arbitrio. 

317
 Tali interessi sono così numerosi e cangianti che sarebbe vano lo sforzo di 

una loro previa catalogazione normativa. Secondo U. ALLEGRETTI, 

L‟imparzialità amministrativa, Padova, 1965, 391, il ruolo della 

giurisprudenza amministrativa riposa soprattutto su un duplice elemento di 

carattere schiettamente qualitativo: la discrezionalità amministrativa e la 

natura di processo di impugnazione. L‟amministrazione aggiunge, quindi, 

che “il primo aspetto comporta infatti che non possa aversi una disciplina 

legale dettagliata e assolutamente penetrante dell‟amministrazione, 

specialmente nei suoi aspetti causale e funzionale, che sono poi i basilari. 

318
 Così F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, cit., 42, 

secondo il quale «l‟idea che, nel porsi il problema della tutela del ricorrente 

contro il potere pubblico, si debba saper valutare il peso che la decisione 

produce sugli altri interessi, sulle altre libertà, testimonia quanto di “politico” 

vi sia nella scelta amministrativa e quanto di “politico” sia destinato a 

riflettersi nel vaglio giudiziale del potere. Si pone, insomma, anche un 

problema di misura dei controlli e di responsabilità per i controlli». 

319
 Cfr. M. STIPO, L‟interesse pubblico: un mito sfatato?, in Scritti in onore di 

M.S. Giannini, Milano, 1988, 916, il quale esplicitamente afferma che, per 

quanto si possano ampliare i “momenti vincolanti” dell‟attività 

amministrativa discrezionale, la “politicità” dell‟agire amministrativo è un 

dato scientificamente incontrovertibile e nessun giudice può penetrare oltre 

un certo limite nell‟agire discrezionale, pena la sua trasformazione in un 
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In questa prospettiva si arriva però ad una duplice 

consapevolezza, non necessariamente coerente al suo interno: da 

un verso non può non riconoscersi al giudice del rapporto 

controverso un penetrante controllo, basato sull‟applicazione di 

clausole generali e sulla verifica sostanziale dell‟equilibrio dei 

valori contrapposti
320

; per altro verso, esiste il problema di 

segnare i limiti d‟intensità del sindacato giurisdizionale e di 

calibrare le sue tecniche di giudizio, ovvero il problema (di 

sempre) di graduare il sindacato
321

. Si avverte, in altre parole, il 

bisogno di una giurisdizione che sappia svolgere una funzione 

                                                                                                                       
“amministratore della cosa pubblica”, né d‟altra parte è consentita una 

canalizzazione dei problemi politici e sociali verso il processo. Sulla 

distinzione tra discrezionalità e interpretazione, cfr. E. CASETTA, Riflessioni 

in tema di discrezionalità amministrativa, attività vincolata e interpretazione, 

in Dir. econ., 1998, 521.  

320
 Si pensi al giudice civile e alla valorizzazione della portata delle clausole 

generali di correttezza e buona fede come strumento di regolazione ed 

interpretazione del rapporto. Cfr. per una sintesi dei problemi M. BESSONE, 

G. ALPA, Buona fede (voce), in Enc. Giur., V, Roma, 1998. 

321
 Si può dunque affermare che il sindacato esercitato dal giudice sui poteri 

discrezionali e su quelli comunque fondati sui concetti indeterminati non 

implica, molto spesso, la mera e tradizionale applicazione di una legge 

interpretabile in modo univoco. Attraverso il metro della ragionevolezza, 

invocata come chiave di temperamento reciproco dei valori, non si deve 

mirare soltanto alla migliore attuazione possibile dei diritti e delle libertà 

costituzionali, ma anche alle esigenze di ordine e stabilità di cui il sistema 

non può fare a meno. L‟apertura ai principi, alle clausole generali, al ruolo 

integrativo del precetto in capo all‟amministrazione non può generare un 

risultato che sia tale da tradire alla radice l‟idea di sistema. Cfr. V. 

DOMENICHELLI, Regolazione e interpretazione nel cambiamento del diritto 

amministrativo: verso un nuovo feudalesimo giuridico?, in Dir. proc. amm., 

2004, 1 ss.. 
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ordinante e di garanzia del sistema
322

, in un sistema nel quale 

per definire la regola giuridica è necessario dare concretezza alla 

regola tecnica e spesso la contestualizzazione di quest‟ultima 

coinvolge valutazioni che inevitabilmente incrociano la 

ponderazione dell‟opportunità e convenienza di una certa 

scelta
323

. Tra le prime pronunce che hanno messo in luce la 

problematica, quella del Consiglio di Stato, sez. IV, 6 ottobre 

2001, n. 5287, che si è posta in perfetta continuità con la Cons. 

Stato n. 601/99
324

. Nella sentenza viene fatta una distinzione tra 

                                                        
322

 M. DOGLIANI, Garanzie d‟indipendenza della Magistratura, in Garanzie 

costituzionali e diritti fondamentali, Roma, 1997, 55 ss.; in particolare p. 73, 

ove si invoca l‟abbandono dei “lamentosi stereotipi” secondo i quali la crisi 

del diritto razionale sarebbe alla base della crisi (in termini di certezza e di 

efficienza) della giurisdizione. Si dovrebbe, piuttosto, secondo l‟A., 

accogliere l‟idea che l‟indipendenza della magistratura deve fondarsi anche 

in valori adeguati alla realtà dell‟ordinamento. A questo proposito, rimarca 

l‟importanza che i giudici sappiano svolgere una “funzione ordinante” 

accanto a quella di iurisdictio. 

323
 Il punto è tra i più delicati, perché mentre negli ordinamenti anglosassoni 

la rule of reason funge da verifica dei principi e delle regole che la 

giurisprudenza ha raccolto nella tradizione, negli ordinamenti di civil law, 

come il nostro, alla ragionevolezza spetta il ben più difficile compito di porsi 

come connettore tra i diritti e le libertà sanciti nelle numerosissime norme e 

la complessità degli interessi nel caso concreto (F. CINTIOLI, Giudice 

amministrativo, tecnica e mercato, cit., 46). 

324
 Si noti che per prima la decisione Cons. Stato, sez. V, 5 marzo 2001, n. 

1247, aveva utilizzato le espressioni “sindacato debole” e “sindacato forte” 

come sinonimi, rispettivamente, di sindacato estrinseco e sindacato intrinseco 

o indiretto, cioè dell‟iter logico seguito dall‟attività amministrativa, e 

sindacato intrinseco, consistente invece nella verifica diretta dell‟attendibilità 

delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza, quanto a 

criterio tecnico e procedimento applicativo. Pochi mesi più tardi, la Cons. 

Stato, sez. IV, 6 ottobre 2001, n. 5287, ha però corretto il tiro spostando 
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(a) la fase di espressione del giudizio tecnico, segnata da un vero 

e proprio carattere di opinabilità, interamente devoluta alla 

cognizione del giudice amministrativo, il quale, anche mediante 

l‟ausilio della consulenza tecnica d‟ufficio, sostituirebbe il 

proprio giudizio opinabile al giudizio opinabile 

dell‟amministrazione; (b) la fase di valutazione dell‟opportunità 

amministrativa susseguente alle risultanze dell‟indagine tecnica, 

fase che involge la determinazione finale dell‟amministrazione 

che, inerendo al merito dell‟azione amministrativa, risulta 

estranea alla cognizione del giudice
325

. 

L‟alternativa sindacato debole – sindacato forte riflette 

appieno queste problematiche: non si tratta più di cercare una 

giustificazione al potere del giudice di inerire al fatto concreto, 

ma si tratta di capire quale possa essere la sua funzione di 

controllo (o “potenzialità finale”
326

), se forte o debole, rispetto 

                                                                                                                       
l‟attenzione dall‟oggetto del sindacato (ormai acquisito) alle modalità dello 

stesso. 

325
 R. CHIEPPA, V. LOPILATO, Studi di diritto amministrativo, Milano, 2011, 

303. 

326
 S. VENEZIANO, Il controllo giurisdizionale sui concetti giuridici a 

contenuto indeterminato e sulla discrezionalità tecnica in Italia, cit.. Esclusa 

l‟esistenza di qualsiasi riserva di amministrazione in favore delle Autorità 

amministrative indipendenti, che sottragga i relativi atti al sindaco 

giurisdizionale del giudice competente (Cass., SS.UU., 29 luglio 2003, n. 

11632), deve ritenersi che – a fronte di principi costituzionali quali quello 
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alla determinazione amministrativa di natura tecnico-opinabile. 

Perciò, da un lato si deve preservare la funzione rimessa 

all‟esecutivo (ormai procedimentalizzato, cronometrato, 

partecipato), dall‟altro ci si deve assicurare una tutela effettiva, 

fino a sostituire la valutazione amministrativa sul fatto, in modo 

da evitare un “sindacato che non assicura la corrispondenza 

                                                                                                                       
della pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale (art. 24 Cost.), anche 

amministrativa (art. 113, co. 1, Cost.) senza possibilità di limitazioni per 

determinate categorie di atti (art. 113, co. 2, Cost.) –  non sia possibile 

fondare la sopraindicata limitazione su pretesi profili differenziali degli atti, 

ancorati alla natura degli interessi coinvolti, al procedimento di loro 

formazione o all‟autorevolezza e specializzazione dell‟Autorità emanante. Il 

fondamento giuridico della citata limitazione andrebbe, quindi, 

eventualmente ricercato in un qualche principio ordinamentale desumibile 

dal sistema stesso della giustizia amministrativa. Un primo criterio 

astrattamente utilizzabile potrebbe essere quello di ancorare la distinzione 

sindacato forte – sindacato debole alle nozioni di giurisdizione esclusiva e di 

giurisdizione generale di legittimità ed alla connessa differenziazione delle 

posizioni giuridiche soggettive di volta in volta tutelate (diritto soggettivo – 

interesse legittimo): in sede di giurisdizione esclusiva potrebbe essere 

consentito un sindacato forte in quanto l‟oggetto del giudizio sarebbe 

costituito dallo stesso rapporto controverso; in sede di giurisdizione di 

legittimità sarebbe invece consentito solo un sindaco debole in quanto 

oggetto del giudizio sarebbe solo l‟atto impugnato ed il giudice 

amministrativo potrebbe solo valutare la legittimità di questo. Tale criterio, 

però, finirebbe con l‟estendere il sindacato debole a tutto il settore della 

giurisdizione di legittimità, producendo effetti limitativi ulteriori rispetto a 

quelli affermati dalla citata giurisprudenza e riportando indietro il sistema 

alle posizioni anteriori alla svolta giurisprudenziale del 1999 in tema di 

sindacato sulla discrezionalità tecnica. Altro rilievo che potrebbe venire in 

considerazione è quello relativo ai limiti esterni della giurisdizione 

amministrativa, dalla Corte di cassazione identificati nella impossibilità per il 

giudice amministrativo di effettuare una diretta e concreta valutazione 

dell‟opportunità dell‟atto ovvero di sostituire a quella dell‟Amministrazione 

una propria decisione finale (Cass., SS.UU., 22 settembre 1997, in Foro it., 

1998, coll. 1156 ss., con nota redazionale e commento di B. TONOLETTI, Il 

sindacato della cassazione sui limiti esterni della giurisdizione di legittimità 

del giudice amministrativo). 
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con la realtà (…) di modesta utilità sotto il profilo della 

tutela”
327

. 

L‟evoluzione, in questi termini, non può dirsi ancora 

compiuta. Tra le cause, la sempre crescente difficoltà di separare 

la valutazione tecnica dalla ponderazione dell‟interesse 

(accentuata dallo sviluppo della tecnica e dai mutamenti 

organizzativi e funzionali dell‟azione amministrativa)
328

. Ma 

                                                        
327

 F. G. SCOCA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalità, in V. 

PARISIO, Potere discrezionale e controllo, cit., 123. Sul punto S. PIRAINO, 

Tecnica e discrezionalità amministrativa, in Nuova rass., 1992, 1056, per cui 

“il tentativo, da taluno in dottrina compiuto, di ricondurre nel concetto di 

esclusività della competenza dell‟amministrazione quelle fattispecie in cui 

l‟attività amministrativa resta impenetrabile al sindacato, elude il divieto 

costituzionale di sottrarre al sindacato giurisdizionale determinate categorie 

di atti amministrativi lesivi degli interessi privati. Tranne che non si voglia 

assimilare una certa attività tecnico-amministrativa all‟attività divina, appare 

invero difficilmente ammissibile che in taluni casi l‟amministrazione possa 

esprimere giudizi insindacabili, e che ciò si cerchi di giustificare con la 

natura propria di determinate attività tecnico-amministrative, delle quali si 

giunge ad esaltare la soggettività del momento valutativo, che una data realtà 

riconduce nell‟ambito e nel potere dell‟amministrazione”. Ragione per cui 

sussiste “l‟esigenza inderogabile di oggettivazione di un certo tipo di 

valutazione amministrativa, secondo precisi criteri tecnici che per ciò la 

rendano sindacabile mediante l‟adozione di necessari strumenti di indagine”. 

328
 È quella che viene definita reciproca contaminazione tra opportunità ed 

opinabilità, su cui F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, 

cit., 203: è anche muovendo dal grado di esattezza della scienza che può 

fondarsi un‟alterità reciproca tra piano della opinabilità e piano della 

opportunità. Perché la sfera dell‟opinabilità appaia all‟interprete davvero 

separata da quella dell‟opportunità, è necessario anzitutto che le regole 

tecniche che presiedono al giudizio opinabile, siano basate su una scienza 

comprovabile in maniera adeguatamente attendibile. Quando le regole 

tecniche hanno questa dignità è più difficile che possano verificarsi quelle 

contaminazioni tra opportunità e opinabilità. Questo però non inficia la 

consapevolezza che l‟esattezza della scienza finisca per rivelarsi un mito 

irraggiungibile. 
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anche – più di recente – il tentativo della giurisprudenza di 

spostarsi verso un criterio teleologico, attestandosi su una linea 

ermeneutica secondo la quale “ciò che rileva non è tanto la 

qualificazione del controllo come forte o debole, ma l‟esercizio 

di un sindacato comune a livello comunitario, in cui il principio 

di effettività della tutela giurisdizionale sia coniugato con la 

specificità di controversie, in cui è attribuito al giudice il 

compito di non esercitare un potere, ma di verificare – senza 

alcuna limitazione – se il potere a tal fine attribuito sia stato 

correttamente esercitato”
329

. 

La linea di demarcazione delle due posizioni, tuttavia, è 

nettamente tracciata, e non è certamente oscurabile (né, pare, 

superabile da un indirizzo eurocentrico che rischia di spostate la 

questione, senza risolverla). 

Per l‟indirizzo favorevole ad un sindacato di tipo debole, 

l‟aver postulato la pienezza della cognizione sul fatto e l‟aver 

                                                        
329

 Cons. Stato, sez. III, 2 aprile 2013, n. 1856; Id., sez. VI, 20 agosto 2008, 

n. 595; Id., 2 marzo 2004, n. 926, in www.lexfor.it, con nota di D. DE PRETIS, 

Antitrust, valutazioni tecniche e controllo giurisdizionale. Il rassegnato 

indirizzo intermedio, in effetti, si è manifestato essenzialmente in materia 

antitrust. Sul punto, R. CHIEPPA, Il differente controllo del giudice 

amministrativo sulle attività di regolazione e giustiziali delle Autorità 

amministrative indipendenti, in AA.VV., Il controllo del giudice 

amministrativo sulla discrezionalità tecnica e, in particolare, sugli atti delle 

autorità indipendenti, Milano, 2009, 81.  
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negato l‟assorbimento degli apprezzamenti tecnici nelle 

valutazioni di merito, non implica anche il riconoscimento di un 

potere sostitutivo del giudice: la tecnica porta con sé molti dubbi 

applicativi, è proprio la tecnica che può legittimare anziché una 

sola, una pluralità di soluzioni possibili al caso
330

, sicché il 

vaglio giudiziale delle valutazioni tecniche deve affidarsi al 

criterio dell‟attendibilità, della logicità, della ragionevolezza. 

Proprio il principio di ragionevolezza - intesa come indagine 

sulla relazione tra mezzi e risultati, come sintesi tra una esigenza 

di giustizia irrealizzabile nella sua integrità ed una pretesa di 

razionalità assoluta - costituirebbe l‟unica valvola che può 

riuscire nell‟arduo compito di coniugare diritto e tecnica e di 

riequilibrare ruolo della legge e attribuzioni delle 

amministrazioni
331

. È quindi nella visione dell‟eccesso di potere 

                                                        
330

 Essa infatti, secondo le più avanzate teoriche popperiane, richiede infatti 

la selezione tra principi scientifici falsificati e confutati e principi considerati 

ancora validi, esige un costante riesame dei presupposti e delle soluzioni 

applicative. 

331
 In questi termini ancora F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e 

mercato, cit., 235. Un controllo volto alla verifica della non arbitrarietà e 

dell‟equilibrio nell‟uso della discrezionalità amministrativa, e che connota 

molteplici ordinamenti ove si parla di controllo di reasonableness del giudice 

inglese sulla scelta compiuta dall‟amministrazione e di excès de pouvoir del 

Conseil d‟Etat francese. G. SALA, Potere amministrativo e principi 

dell‟ordinamento, cit., 193, cui si rimanda anche per gli ampi riferimenti 

bibliografici. 
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come «travalicamento nell‟esercizio di un potere discrezionale 

dei limiti di accettabilità delle decisioni dell‟amministrazione 

alla luce di correnti criteri di valutazione, di standard di verifica 

di logicità e ragionevolezza, quali limiti connaturali ad ogni 

manifestazione del potere pubblico»
332

 che va ricercata la strada 

per compiere un sindacato intrinseco ed effettivo sulle 

valutazioni tecniche amministrative. Un vaglio che rimane pur 

sempre nell‟ambito della legittimità della valutazione 

amministrativa, in quanto non si tratta qui di valutare la 

“condivisibilità” della stessa sulla base di una nuova valutazione 

degli interessi coinvolti, quanto l‟accettabilità della stessa alla 

luce di una verifica che rimane esterna, ma che può venir pur 

sempre illuminata dal parametro tecnico (fornito dallo strumento 

istruttorio processuale) senza che ciò determini di per sé uno 

                                                        
332

 Cfr. G. SALA, Potere amministrativo e principi dell‟ordinamento, cit., 196 

che aggiunge come tale controllo debba fondarsi proprio su «criteri e 

standard non fissi ma elastici, risultando il controllo del giudice [...] nelle 

diverse materie più o meno penetrante» ed, infatti, «l‟irragionevolezza e 

l‟illogicità vengono dunque censurati dal giudice non tanto perché sintomi di 

un, supposto, vizio dell‟atto, o dell‟esercizio della funzione che nell‟atto si 

concreta, ma per l‟inaccettabilità della scelta da parte dell‟ordinamento, del 

travalica mento dei criteri di logicità e ragionevolezza che costituiscono 

nucleo essenziale del principio di legalità». 
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sconfinamento nel merito amministrativo
333

. 

Per l‟opposto indirizzo, quello incline a riconoscere un 

vero e proprio potere sostitutivo del giudice amministrativo che 

abbia replicato la valutazione tecnica oggetto di accertamento, la 

qualificazione del sindacato come debole viene ritenuta non 

                                                        
333

 Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 28 marzo 2011, n. 1871. L‟occasione è scaturita 

da una controversia nata in merito all‟assegnazione di un macrolotto 

autostradale da parte dell‟Anas.In particolare la seconda classificata 

contestava l‟assoluta incongruenza di una valutazione tecnica delle offerte 

che, a fronte di un punteggio massimo di 27 punti attribuibile per tale voce, 

ne assegnava 21,50 alla prima classificata e 5,50 alla seconda. Il Consiglio di 

Stato, considerato che la differenza di punteggio non trovava idoneo supporto 

né nei verbali della Commissione di gara, né dall‟esame dei documenti, 

decideva di avvalersi della consulenza tecnica. I giudici chiedevano al 

consulente di rispondere, in particolare, al seguente quesito: “a) accerti il 

CTU, alla stregua dei criteri di valutazione delle offerte tecniche indicati nel 

bando di gara, se alla offerta del Consorzio sia stato attribuito in modo 

congruo e ragionevole il punteggio di 21, 50 e se, in comparazione con tale 

punteggio, si riscontrino elementi di fatto tali da giustificare l‟attribuzione di 

un punteggio di 5,50 alla offerta tecnica della Società, e quali motivi 

giustifichino il divario esistente tra le due offerte”. All‟esito della consulenza 

veniva confermato il giudizio espresso dalla Commissione di gara, e pertanto 

il Consiglio di Stato sottolineava come “…la rigorosa modalità seguita dal 

consulente per darvi risposta costituisce un esempio quasi emblematico di 

esercizio di un sindacato sulle valutazioni tecnico-discrezionali 

dell‟Amministrazione contenuto nei limiti appena indicati. Difatti, a fronte di 

un‟attività legittimamente concretatasi nell‟attribuzione di meri punteggi alle 

offerte tecniche dei concorrenti (peraltro accompagnati da giudizi sintetici), 

e in presenza di censure con le quali si contestava l‟incongruenza dei 

punteggi assegnati ai vari elementi dell‟offerta tecnica dell‟odierna 

appellante nonché l‟implausibilità del divario emerso tra la valutazione di 

questa e quella del Consorzio  al C.T.U. è stato chiesto non già di ripetere la 

valutazione delle offerte tecniche, ma di individuare un verosimile “percorso 

logico”, ove esistente, che consentisse di apprezzare la congruenza e 

ragionevolezza dell‟operato della Commissione aggiudicatrice: il tutto sulla 

base dei criteri di valutazione indicati nel bando di gara, nonché di principi 

tecnico-scientifici comunemente accettati, nonché di esperienza e buon 

senso, idonei a spiegare se, come e quando le varianti apportate dai due 

concorrenti qui interessati al progetto a base di gara potessero qualificarsi 

come migliorative di esso”. 



 224 

compatibile con le posizioni giuridiche soggettive coinvolte 

nell‟esercizio dei poteri dell‟autorità amministrativa, che 

imporrebbero che il controllo giurisdizionale investa l‟intero 

rapporto giuridico intercorso tra le parti e non sia limitato alla 

mera valutazione della legittimità dell‟atto impugnato
334

. In 

questo senso, il controllo del giudice sarebbe caratterizzato da 

una nuova valutazione tecnica altrettanto opinabile che, in forza 

di un assoluto principio di effettività della tutela, verrebbe a 

surrogare il giudizio tecnico amministrativo per farne, 

evidentemente in termini diversi (pena una carenza di interesse), 

il nuovo presupposto del provvedimento. 

L‟argomentazione principale ha fatto leva sulla 

considerazione che il compito del giudice, al fine di decidere 

sulla legittimità dell‟atto, è verificare se esso costituisca 

espressione di un potere esercitato in modo conforme alla norma 

attributiva. Poiché la norma individua determinati fatti come 

presupposto logico dell‟esercizio del potere, il giudice deve 

controllare se tali fatti si siano realmente verificati, cioè 

                                                        
334

 R. CARANTA, I limiti del sindacato del giudice amministrativo sui 

provvedimenti dell‟Autorità garante della concorrenza e del mercato, in 

Giur. comm., 2003, 170; R. CHIEPPA, Il differente controllo del giudice 

amministrativo, cit., 80. 
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controllare che la valutazione tecnica, diretta ad accertare 

l‟esistenza del fatto o un suo attributo, non sia errata. Se, a 

giudizio del g.a. (e del suo consulente) la valutazione risulta 

errata, l‟integrazione del fatto si considera avvenuta al di là della 

norma presupposta, ed in quanto tale illegittima
335

. 

La forza di questa soluzione (per alcuni, la sua 

dirompenza) è facilmente comprensibile ed innegabile: si 

riconoscerebbe infatti all‟opera di controllo del giudice 

amministrativo una capacità tecnica, indiretta, acquisita per il 

tramite del mezzo istruttorio, volta a dimostrare l‟erroneità 

scientifica della valutazione amministrativa ed in grado di 

incidere sul presupposto stesso dell‟atto fino a sostituirlo, 

conseguendone la demolizione della determinazione assunta 

dalla p.A.. 

Tra i due indirizzi esposti, ha prevalso in giurisprudenza 

il ricorso al primo, il modello di sindacato intrinseco di tipo 

                                                        
335

 D. NALIN, Concorsi pubblici e fallimenti cognitivi: la reazione possibile, 

in Diritto e scienza, 2012, 3, 17 ss., che richiama in argomento la sentenza 

Cass. SS.UU., 21 giugno 2010, n. 14893 secondo cui “il sindacato del 

giudice amministrativo, pur senza giungere alla riserva di intangibilità del 

merito amministrativo, si qualifica ben più che un controllo della mera 

coerenza logica dell‟argomentazione, ossia come sindacato di attendibilità 

dei giudizi tecnici adottati, restando esclusa pertanto la possibilità di alcun 

intervento demolitorio sulle valutazioni attendibili ancorché opinabili”. 
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debole, essendo stata rilevata la necessità di “porre un limite 

finale alla statuizione del giudice”
336

. In questa prospettiva, il 

                                                        
336

 Cons. Stato, sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926, in Foro it., 2005, III, coll. 6 

ss., con nota di S. BASTIANON, Dai buoni pasto ai “concetti giuridici 

indeterminati”. Ovvero: come cambia il sindacato giurisdizionale sugli atti 

dell‟autorità antitrust. Cons. Stato, sez. VI, 12 ottobre 2011, n. 5519, per cui 

“il sindacato giurisdizionale in materia di discrezionalità tecnica può 

svolgersi anche - e in primo luogo - con la verifica dell'attendibilità delle 

valutazioni tecniche compiute dall'Amministrazione rispetto alla correttezza 

dei criteri utilizzati e applicati, con la precisazione che resta comunque fermo 

il limite della relatività delle valutazioni scientifiche, potendo il g.a. 

censurare la sola valutazione che si ponga al di fuori dell'ambito di 

opinabilità, poiché altrimenti all'apprezzamento opinabile 

dell'Amministrazione sostituirebbe quello proprio e altrettanto opinabile”. 

TAR Calabria, sez. I, 25 luglio 2011, n. 1060; Cons. Stato, sez. VI, 8 luglio 

2011, n. 4124, per cui il sindacato giurisdizionale sulle valutazioni 

amministrative caratterizzate da discrezionalità tecnica, pur essendo 

intrinseco (nel senso che il giudice può impiegare le stesse regole tecniche 

utilizzate dall‟Autorità) è però necessariamente non sostitutivo. Significativa 

sul punto Cons. Stato, sez. V, 13 dicembre 2005, n. 7059: “anche quando 

l'applicazione di criteri, regole e parametri tecnici o scientifici è fatta allo 

scopo di compiere valutazioni od apprezzamenti non caratterizzati dalla 

certezza o, quanto meno, da elevata probabilità, l'esercizio della 

discrezionalità tecnica comporta necessariamente un rilevante profilo di 

ricostruzione del fatto che, come tale, attiene sempre alla legittimità del 

provvedimento e, pertanto, nell'ambito della valutazione di questa, non può 

essere sottratto alla cognizione del giudice, nell'esercizio dei suoi ordinari 

poteri istruttori. Cosicché, riguardo al sindacato sulle valutazioni 

amministrative in tema di anomalia delle offerte, compito primario del 

giudice è quello di verificare se l'utilizzo delle regole tecniche, da operare 

comunque in conformità a criteri di logicità, congruità e ragionevolezza, sia 

innanzitutto avvenuto sulla base di un corretto apprezzamento del fatto. In 

punto di sindacato del giudice amministrativo sui giudizi che si atteggiano 

alla stregua di espressione di discrezionalità tecnica, pertanto, il Giudice può 

limitarsi al controllo formale ed estrinseco dell'iter logico seguito nell'attività 

amministrativa se ciò appare sufficiente per valutare la legittimità del 

provvedimento impugnato e non emergano spie tali da giustificare una 

ripetizione, secondo la tecnica del sindacato intrinseco, delle indagini 

specialistiche; tale sindacato può anche consistere, ove ciò sia necessario ai 

fini della verifica della legittimità della statuizione gravata, nella verifica 

dell'attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro 

correttezza quanto a criterio tecnico e procedimento applicativo (ma senza 

che il giudice possa sostituire il proprio apprezzamento - o quello del 

consulente tecnico - all'apprezzamento opinabile dell'amministrazione: il 
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g.a. non intende limitare il proprio potere di piena cognizione 

sui fatti oggetto di indagine e sul processo valutativo, mediante 

il quale l‟Amministrazione applica alla fattispecie concreta la 

regola individuata, ma intende significare che dopo aver 

accertato in modo pieno i fatti ed aver verificato il processo 

valutativo in base a regole tecniche, anch‟esse sindacate, se 

ritiene le valutazioni amministrative corrette, ragionevoli, 

proporzionate ed attendibili, non deve spingersi oltre fino ad 

esprimere proprie autonome scelte, perché altrimenti 

assumerebbe egli la titolarità del potere
337

. 

                                                                                                                       
controllo dell'iter logico seguito dal provvedimento si può spingere fino a 

controllare l'attendibilità delle valutazioni tecniche effettuate 

dall'amministrazione, non certo a sostituirsi all'apprezzamento 

dell'amministrazione e, conseguentemente, ad ignorare che, nel campo 

dell'applicazione delle norme tecniche, occorre permanentemente distinguere 

- con rigore - fra regole tecniche indefettibili e giudizi tecnici opinabili)”. Sul 

punto v. anche R. INVERNIZZI, Il dialogo competitivo e il dialogo tecnico, in 

M. A. SANDULLI, R. DE NICTOLIS, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui 

contratti pubblici, III, Milano, Giuffré, 2008, 1907 ss.. 

337
 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 30 giugno 2011, n. 3883, secondo cui le scelte 

della Pubblica Amministrazione possono corrispondere alla cosiddetta 

discrezionalità amministrativa, ove si tratti di individuare la linea operativa 

più opportuna nel caso concreto, per il soddisfacimento dell'interesse 

pubblico (adeguatamente bilanciato con ogni altro interesse rilevante), 

ovvero a discrezionalità tecnica , quando l'esercizio del potere richieda non 

una scelta di opportunità, ma l'esatta valutazione di un fatto secondo i criteri 

di determinate scienze o tecniche; in altri casi, infine, la discrezionalità può 

avere carattere misto, come nel caso dell'individuazione dei criteri selettivi in 

un pubblico concorso, trattandosi in tal caso di effettuare una scelta in base a 

parametri di oggettiva professionalità, ma anche secondo l'apprezzamento 

effettuato dagli organi competenti, in ordine ai profili ritenuti ottimali per la 

copertura del posto da assegnare. Il controllo del giudice, nella seconda 
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Emerge, dunque, l‟idea che il giudice non può in alcun 

caso sostituirsi ad un potere già esercitato (anche laddove esso 

involga giudizi tecnici, certamente sindacabili) ma deve solo 

stabilire se la valutazione complessa
338

 operata nell‟esercizio del 

                                                                                                                       
fattispecie, può incidere su valutazioni che si pongano al di fuori dell'ambito 

di esattezza o attendibilità, quando non appaiano rispettati parametri tecnici 

di univoca lettura, ovvero orientamenti già oggetto di giurisprudenza 

consolidata, o di dottrina dominante in materia; in situazioni corrispondenti 

alla prima ed alla terza tipologia di valutazione discrezionale, invece, il vizio 

funzionale può emergere solo sotto il profilo dell'arbitrarietà, quando la 

ragione delle scelte amministrative compiute non appaia logica e verificabile, 

di modo che sia impossibile valutare l'effettiva rispondenza della scelta stessa 

all'interesse pubblico, perseguito dalla norma attributiva del potere. 

338
 Ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 1 ottobre 2002, n. 5156, in cui si specifica 

che mentre l‟accertamento di un presupposto di fatto anche qualora si risolva 

in un procedimento complesso e pertanto richieda anche l‟espletamento di 

consulenze tecniche ha ad oggetto comunque “situazioni che attengono pur 

sempre ad elementi che pur destinati a condizionare il giudizio finale 

dell‟Amministrazione, sono sempre in quale modo esterni ad esso”; 

diversamente la valutazione tecnica complessa implica “l‟apprezzamento di 

una serie di elementi di fatto definiti nella loro consistenza storica o 

naturalistica non già singolarmente presi bensì posti in relazione fra loro ed 

alla stregua di regole che sono il frutto di scienze inesatte od opinabili”. Cfr. 

C. VIDETTA, Il sindacato sulla discrezionalità tecnica della pubblica 

amministrazione nella giurisprudenza successiva alla decisione 9 aprile 

1999 della quarta sezione del Consiglio di Stato, in Foro amm. TAR, 2003, 

1185. Di recente, Cons. Stato, sez. VI, 13 settembre 2012, n. 4873: “nel 

controllo sull'esercizio della discrezionalità tecnica, al g.a. è consentito 

censurare la sola valutazione che si ponga al di fuori dell'ambito di 

opinabilità, di modo che il relativo giudizio non divenga sostitutivo con 

l'introduzione di una valutazione parimenti opinabile. Pertanto il g.a. – nella 

ricerca di un punto di equilibrio, da verificare di volta in volta in relazione 

alla fattispecie concreta, tra l'esigenza di garantire la pienezza e l'effettività 

della tutela giurisdizionale e quella di evitare che il giudice possa esercitare 

egli stesso il potere amministrativo che compete all'Autorità – può sindacare 

con pienezza di cognizione i fatti oggetto dell'indagine e il processo 

valutativo mediante il quale l'Autorità applica al caso concreto la regola 

individuata, ma, ove ne accerti la legittimità sulla base di una corretta 

applicazione delle regole tecniche sottostanti, il suo sindacato deve arrestarsi, 

in quanto diversamente vi sarebbe un'indebita sostituzione del giudice 

all'amministrazione, titolare del potere esercitato”. 
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potere debba essere ritenuta corretta sia sotto il profilo delle 

regole tecniche applicate, sia nella fase di contestualizzazione 

della norma posta a tutela dell‟interesse sottostante, che nella 

fase di raffronto tra i fatti accertati ed il parametro 

contestualizzato
339

. Orientamento, quest‟ultimo, che valorizza la 

collaborazione tra processo e procedimento e ne rivela, in ultima 

analisi, la fruttuosità
340

: una verifica successiva delle soluzioni 

                                                        
339

 Di recente, Cons. Stato, sez. IV, 8 gennaio 2013, n. 31, che accoglie 

l‟appello proposto dall‟Amministrazione e annulla a decisione del TAR 

Lombardia che aveva accolto il ricorso avverso il diniego dell‟istanza volta al 

riconoscimento di infermità (grave coxalgia bilaterale) dipendente da causa 

di servizio ai fini della concessione dell‟equo indennizzo. Il diniego era stato 

emesso sulla scorta del parere obbligatorio del Comitato di verifica, il quale, 

in contrasto con il precedente giudizio della c.m.o., aveva escluso la 

dipendenza da causa di servizio dell‟infermità riscontrata all‟originario 

ricorrente. Il giudice di prime cure, assunta la C.T.U., era giunto a ritenere 

dipendente da causa di servizio dell‟infermità in questione, annullando il 

diniego e dichiarando il diritto del dipendente alla concessione dell‟equo 

indennizzo. Il tema centrale posto dall‟appello è, a giudizio dello stesso 

Collegio, la possibilità o meno del g.a. di sostituire a mezzo della C.T.U. le 

valutazioni compiute dall‟Amministrazione tramite il Comitato di verifica. 

Sul punto il Consiglio di Stato ha ritenuto che “nell‟ambito del giudizio di 

impugnazione del diniego di dipendenza dell‟infermità da causa di servizio, 

il sindacato del g.a. non può spingersi oltre il c.d. sindacato debole, limitato 

cioè alla verifica di casi di palesi illogicità o errore tecnico o fattuale nel 

giudizio del Comitato di verifica; tale limitazione permane anche quando il 

g.a. ammette la C.T.U.  che è disposta unicamente al fine di vagliare non la 

opinabilità tecnico-scientifica del giudizio di non dipendenza e tanto meno di 

sostituirvisi, ma solo la presenza di gravi elementi di illogicità o anomalie 

tali che ne richiedano la riformulazione”.    

340
 In termini generali, sui rapporti tra procedimento amministrativo e 

processo: sulla nozione di procedimento aperto F. PUGLIESE, Nozione di 

contro interessato e modelli di processo amministrativo, Napoli, 1989, 298; 

V. CAIANIELLO, Rapporti tra procedimento amministrativo e processo, in 

Dir. proc. amm., 1993, 248 ss.; ID., Riflessioni sull‟art. 111 della 

Costituzione, in Riv. dir. proc., 2001, 42. S. CASSESE, Le autorità 

indipendenti: origini storiche e problemi odierni, in S. CASSESE, C. 
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prospettate dall‟Amministrazione e dei relativi possibili errori, 

deve potersi (effettivamente) giovare del contributo del 

giudice
341

; l‟incertezza delle scienze suggerisce, infatti, di per sé 

più valutazioni alternative e consiglia un vaglio giurisdizionale 

che, utilizzando il criterio dell‟attendibilità, ragionevolezza e 

proporzionalità, corrobori la ricerca progressiva della certezza 

possibile, ovvero aiuti ad approssimarsi alla scelta migliore 

(meno costosa) che realizza la più corretta forma di 

bilanciamento attraverso una forma di collaborazione tra 

procedimento e processo che mal si adatta ad una logica di pura 

interpretazione della norma e di sostituzione giudiziale, ma 

favorisce un raccordo di tipo diverso, che si integra in una 

tecnica improntata al controllo, appunto, debole. In questo 

modo, il sindacato di ragionevolezza che serve per la tecnica 

non si sovrappone alla discrezionalità amministrativa, perché il 

                                                                                                                       
FRANCHINI (a cura di) I Garanti delle regole, Bologna 1996, 222, in cui l‟A. 

osserva che “non vi è procedimento amministrativo di qualche rilevanza che 

non termini in un processo amministrativo, stabilendo una continuità 

procedimento-processo che finisce inevitabilmente per coinvolgere il g.a. 

nell‟Amministrazione”.  

341
 Specie se il giudice si dimostra in possesso di quel grado di 

consapevolezza delle conseguenze prodotte dal suo operato che, in verità, 

appartiene di più alla tradizione del common law che non a quella del 

giudice-funzionario-bocca della legge. A. PANEBIANCO, Il potere, lo Stato, la 

libertà, Bologna, 2004, 171. 
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giudice guarda sempre e solo alla legge, nel presupposto che tale 

legge, nel contemplare la regola tecnica, venga inevitabilmente 

ad assorbirla in una dimensione normativa
342

. È attraverso il 

sindacato debole e il criterio della ragionevolezza che, in 

sostanza, il giudice amministrativo cercherebbe il punto di 

equilibrio tra autorità e libertà nel campo delle valutazioni 

tecniche, combinando la clausola di ragionevolezza e la 

pienezza della cognizione sul fatto controverso
343

. 

Guardando alla giurisprudenza più recente - tra cui anche 

quella che ha affrontato le questioni del sindacato sulla 

                                                        
342

 F. LEDDA, Potere, tecnica, cit., 439. Cfr. Cons. Stato, sez. III, 25 marzo 

2013, n. 1645, secondo cui anche materie o discipline connotate da un forte 

tecnicismo settoriale sono rette da regole che, per quanto elastiche o 

opinabili, sono pur sempre improntate ad un‟intrinseca logicità e ad 

un‟intima coerenza, alla quale anche la pubblica Amministrazione, al pari, e 

anzi, più di ogni altro soggetto dell‟ordinamento in ragione dell‟interesse 

pubblico affidato alla sua cura, non può sottrarsi senza sconfinare nell‟errore 

e, per il vizio che ne consegue, nell‟eccesso di potere, con conseguente 

sindacato del giudice amministrativo che deve poter sempre verificare se 

l‟Amministrazione ha fatto buon governo delle regole tecniche e dei 

procedimenti applicativi che essa ha deciso di adottare per l‟accertamento o 

la disciplina di fatti complessi e se la concreta applicazione di quelle regole a 

quei fatti, una volta che esse siano prescelte dalla p.A., avvenga iuxta propria 

principia. 

343
 Per una assimilazione tra le tecniche di controllo imperniate sull‟eccesso 

di potere e sulla ragionevolezza utilizzate dal giudice amministrativo italiano 

e le analoghe forme di accertamento della condotta e di sindacato sulle 

questioni tecniche controverse nell‟ordinamento degli Stati Uniti, L. VIOLINI, 

Le questioni scientifiche controverse nel procedimento amministrativo, 

Centrali nucleari e sostanze cancerogene negli Stati Uniti, Milano, Giuffrè, 

1986, 131; sul giudizio di unreasonableness nel judicial review britannico, P. 

CHIRULLI, Attività amministrativa e sindacato giurisdizionale in Gran 

Bretagna, 40 ss.. 
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discrezionalità tecnica post entrata in vigore del codice del 

processo amministrativo - lo status evolutivo risulta piuttosto 

immutato
344

. Nella prevalente esperienza si riscontra, infatti, 

ancora una generale ritrosìa del giudice amministrativo ad 

effettuare un sindacato sulla discrezionalità tecnica che vada 

oltre il mero controllo di ragionevolezza e coerenza dell‟iter 

logico seguito dall‟Amministrazione, sostanzialmente 

coincidente con quello debole
345

, sebbene sia ormai 

concordemente riconosciuto che “il giudice può impiegare le 

                                                        
344

 In tema, esattamente, l‟attenta ricostruzione contenuta in M. A. SANDULLI, 

I principi costituzionali e comunitari in materia di giurisdizionale 

amministrativa, in ID. (a cura di), Il nuovo processo amministrativo, Vol. I, 

Milano, Giuffré, 2013, 24 ss.. 

345
 In qualche pronuncia ancora assimilato a quello sulla c.d. discrezionalità 

pura, per il tramite della ragionevolezza (TAR Calabria, sez. I, 25 luglio 

2011, n. 1060). Sul punto cfr. TAR Lazio, sez. III, 4 luglio 2012, n. 6080 per 

cui “a fronte della complessa attività regionale e della ponderazione da parte 

degli organi tecnici circa le scelte più appropriate volte a garantire la cura dei 

pazienti psichiatrici, il lamentato difetto di rispetto della continuità 

assistenziale, per avere neutralizzato l'attività clinica e modificato la tipologia 

di cura della neuropsichiatria, non presenta elementi tali da consentire una 

positiva valutazione da parte del g.a., trattandosi di scelte che sono 

espressione di un potere ampiamente discrezionale connotato da elementi di 

elevato tecnicismo non direttamente sindacabili da parte del g.a., salvo che 

non trasmodi nella manifesta abnormità, poiché, la discrezionalità tecnica, 

vale a dire quel tipo di attività valutativa che comporta l'utilizzo di 

cognizioni tecniche specialistiche, è assimilata al merito, ossia al concetto di 

opportunità dell'azione amministrativa, con conseguente preclusione al g.a. 

di qualsiasi sindacato di tipo intrinseco”. Ancora, TAR Trentino Alto Adige, 

sez. I, 9 maggio 2012, n. 137; Cons. Stato, sez. VI, 2 maggio 2012, n. 2503. 
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stesse regole tecniche utilizzate dall‟Amministrazione”
346

 ai fini 

dell‟accertamento del fatto
347

. È significativo in proposito come 

nella sentenza Cons. Stato, sez. V, 4 settembre 2007, n. 4635
348

, 

il Consiglio di Stato, a proposito del sindacato sulle valutazioni 

della commissione di un concorso universitario, ha avvertito 

l‟esigenza di chiarire che <<appare evidente che se il sindacato 

si limita a prendere atto delle formali valutazioni della 

commissione (attività modesta, buona, ottima) non viene 

garantita una tutela giurisdizionale effettiva. Tuttavia, è anche 

chiara la difficoltà da parte del giudice nell‟esercitare un 

sindacato intrinseco in presenza di procedure concorsuali, in 

cui, al di là delle previsioni del bando, sono forti la 

caratterizzazione da parte dei componenti della commissione e 

le valutazioni, anche soggettive, espresse dai componenti di 

                                                        
346

 Cons. Stato, sez. VI, 8 luglio 2011, n. 4124; Id., 14 luglio 2011, n. 4283, 

secondo cui “resta comunque fermo il limite della relatività delle valutazioni 

scientifiche, potendo quindi il giudice amministrativo censurare la sola 

valutazione che si pone al di fuori dell‟ambito di opinabilità, cosicché il suo 

sindacato non resti estrinseco ma non divenga sostitutivo con la sostituzione 

di una valutazione parimenti opinabile”. 

347
 Tra le altre, Cons. Stato, sez. V, 11 maggio 2009, n. 2880, 

sull‟insindacabilità delle valutazioni tecniche di una Commissione 

giudicatrice, “salvo che non trasmodino in giudizi abnormi”. Analogamente, 

Cons. Stato, sez. IV, 30 maggio 2007 n. 2781; o ancora Id., sez. VI, 23 

dicembre 2008 n. 6513 e 6 maggio 2008 n. 2009, sui limiti al sindacato sulla 

valutazione dell‟interesse artistico e storico. 

348
 Pres. G. TROTTA, Est. R. CHIEPPA. 
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questa. Tale difficoltà non deve condurre ad una rinuncia 

all‟esercizio di un sindacato, che tenda ad una tutela 

giurisdizionale sempre più effettiva, anche se deve nel contempo 

essere evitato il rischio di sconfinamenti da parte del giudice 

nell‟attività amministrativa di diretta valutazione, propria solo 

dell‟amministrazione e delle commissioni giudicatrici>>.  

A fronte di qualche maggiore apertura, manifestata dalla 

giurisprudenza in tema di anomalia delle offerte negli appalti 

pubblici
349

, si riscontrano ancora pronunce improntate ad una 

estrema “prudenza” (come la sentenza Cons. Stato, sez. V, 23 

marzo 2009, n. 1741, che riconduce alla discrezionalità pura la 

scelta del promotore) che finiscono per delimitare 

significativamente la misura, o l‟intensità, massima del controllo 

giurisdizionale sui giudizi dell‟Amministrazione che siano 

applicazione di regole tecniche opinabili
350

. 

                                                        
349

 Cons. Stato, sez. VI, 9 novembre 2006 n. 6608; Id., 20 aprile 2009 n. 

2384; nonché, Id., n. 694 del 2009, che ha affidato al CTU la valutazione 

delle prove di un concorso per cattedre di insegnamento di materie letterarie 

nelle scuole superiori e ad un tendenziale rafforzamento del sindacato sugli 

atti delle Autorità indipendenti; e TAR Lazio, sez. I, 2 dicembre 2005, n. 

12835, confermata dal Consiglio di Stato con dispositivo n. 619/2009. In 

tema di anomalia dell‟offerta v. infra per una rassegna delle pronunce più 

recenti. 

350
 Tra le altre, Cons. Stato, sez. IV, 9 dicembre 2011, n. 6468; Id., 7 luglio 

2011, n. 4072, in tema di opere ferroviarie. In particolare, Cons. Stato, sez. 
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In questa prospettiva, come è stato ancora recentemente 

sottolineato da autorevole dottrina, il principio di parità delle 

armi nel processo espresso dalla CEDU
351

 e tradotto nel nuovo 

art. 111
352

 Cost. nonché nell‟incipit del nuovo codice del 

processo amministrativo, impone forse una più attenta 

considerazione dei poteri istruttori del giudice amministrativo e 

dell‟ambito del relativo sindacato, che non dovrebbe limitarsi a 

valutare l‟attendibilità della tesi della p.A., ma dovrebbe più 

correttamente spingersi a valutare quale sia la tesi più attendibile 

tra quelle rappresentate in giudizio dalle diverse parti, 

spingendosi a dare maggiore rilevanza al giudizio tecnico 

emerso in sede processuale
353

. 

                                                                                                                       
III, 2 aprile 2013, n. 1856; Id., sez. IV, 8 gennaio 2013, n. 31;TAR 

Lombardia, Brescia, sez. I, 30 ottobre 2012, n. 1750; TAR Campania, sez. V, 

17 settembre 2012, n. 3880; TAR Calabria, sez. II, 13 dicembre 2011, n. 

1551; Trib. Sup. Acque Pubbliche, 15 febbraio 2012, n. 19; Cons. Giust. 

Amm. Reg. Sicilia, sez. giurisd., 10 giugno 2011, n. 418; Cons. Stato, sez. V, 

23 giugno 2011, n. 3807. 

351
 M. A. SANDULLI, Il nuovo processo amministrativo, cit.; A. E. Basilico, Il 

controllo del giudice amministrativo sulle sanzioni antitrust e l‟art. 6 CEDU, 

in www.astrid-online.it. 

352
 Oltre a M. A. SANDULLI, Il nuovo processo amministrativo, cit., si veda in 

particolare, ID., La consulenza tecnica d'ufficio, in Foro amm. TAR, 2008, 12, 

3533 ss.. 

353
 Cfr. le Relazioni di F. G. SCOCA e A. ZITO all‟Incontro di studi svoltosi 

presso l‟Università di Roma Tor Vergata il 20 maggio 2009. In argomento, si 

veda CGCE, 11 luglio 1991 in C-296/90, che esprime il principio per cui le 

valutazioni della parte privata valgono quanto quelle della parte pubblica.  
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A questi fini, per avere un‟idea dell‟attuale stato 

dell‟arte, può valer la pena di rintracciare alcuni tratti ricorrenti 

delle più recenti pronunce giurisprudenziali nei settori nei quali 

il concetto di discrezionalità tecnica è assai frequente. Se ne 

desume, a ben vedere, (a) che il principio dell‟accesso al fatto 

per effettuare la verifica dell‟attendibilità della soluzione tecnica 

preferita dalla p.A. viene spesso adeguato a seconda del caso 

concreto esaminato; e (b) che la distinzione tra discrezionalità 

amministrativa e discrezionalità tecnica, ormai data per assunta 

dalla giurisprudenza, viene talora offuscata per la presenza di 

elementi di giudizio cui tradizionalmente si riconnette massima 

libertà di decisione all‟Amministrazione. 

Ad esempio, negli accertamenti sanitari nell‟ambito dei 

contenziosi relativi alle cause di servizio nei confronti della p.A. 

(quelli affidate alla giurisdizione del g.a.) che rappresenta forse 

il contesto in cui maggiormente si manifesta l‟inclinazione del 

giudice amministrativo a lasciare all‟Amministrazione ogni 

giudizio implicante l‟uso di discipline tecniche complesse, 

riconoscendo alla stessa una particolare forma di discrezionalità 

(tecnica): stando all‟indirizzo prevalente, il sindacato giudiziale 
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esperibile su questo tipo di controversie “deve intendersi 

limitato ai profili di irragionevolezza (…); si tratta di limite che 

permette al giudice amministrativo una mera valutazione 

esterna di congruità e sufficienza del giudizio (…) vale a dire 

sulla mera esistenza di un collegamento logico tra gli elementi 

accertati e le conclusioni che da essi si ritiene di trarre”
354

. 

I giudizi tecnici di questa specie, infatti, per 

giurisprudenza costante, sono espressione di discipline medico-

legali “basate su nozioni scientifiche e si dati di esperienza 

propri della disciplina applicata, in quanto tali caratterizzati da 

un‟amplissima discrezionalità tecnica”
355

. In altre parole, la 

giurisprudenza tende ad individuare  in questo campo una certa 

estensibilità alla discrezionalità tecnica per graduare, in tal 

modo, il rispettivo sindacato sulle opzioni tecniche prescelte. Si 

                                                        
354

 Cfr. TAR Campania, 8 febbraio 2013, n. 825. In termini TAR Campania, 

 sez. VII, 21 dicembre 2012, n. 5316, TAR Campania, sez. VII, 9 novembre 

2012,  n. 4533; Id., 9 novembre 2012  n. 4529; Id., 30 maggio 2012  n. 2569; 

Id., 21 dicembre 2011 n. 5985; Id., 11 marzo 2011 n. 1449. 

355
 Ex multis, TAR Liguria, sez. II, 17 settembre 2012, n. 1169; TAR Friuli 

Venenzia Giulia, sez. I, 3 settembre 2012, n. 339; TAR Lazio, sez. I, 12 

luglio 2012, n. 6371; TAR Campania, Salerno, sez. II, 14 giugno 2012, n. 

1189; TAR Puglia, Lecce, sez. II, 16 aprile 2012, n. 682, secondo cui i 

giudizi medico-legali ai fini dell'accertamento della dipendenza di una 

infermità del pubblico dipendente da causa di servizio, sono giudizi connotati 

da discrezionalità tecnica la cui valutazione è sottratta al sindacato del 

giudice amministrativo, salvo i poteri di questi di valutarne ab externo la 

irragionevolezza. Contra, TAR Calabria, sez. I, 7 novembre 2012, n. 1038. 
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tratta un modello interpretativo effettivamente opinabile, che 

muove esclusivamente dall‟esigenza di riconoscere maggiore 

spazio di libertà alle determinazioni amministrative vertenti nel 

campo delle scienze sanitarie, ma che contrasta con lo stesso 

concetto di discrezionalità tecnica ipotizzato dalla 

giurisprudenza. Concetto che, è innegabile, non ammette di per 

sé aumenti o diminuzioni, considerato che si riferisce alla 

applicazione di scienze c.d. non esatte rispetto alle quali la p.A. 

attua (non puramente in termini discrezionali) una regola 

tecnica
356

. Proprio su questo tema, del resto, recente dottrina ha 

                                                        
356

 Sul punto G. D‟ANGELO, Giudice amministrativo e riconoscimento della 

dipendenza dalla malattia da causa di servizio, in 

www.amministrazioneincammino.it: in questo quadro la consulenza viene 

piegata ad una concezione che non permette al giudice di valutare la 

correttezza della valutazione tecnica, in quanto può essere disposta solo «nel 

rispetto del limite del sindacato giurisdizionale» su atti che sono espressione 

di discrezionalità tecnica, cioè «solo ed in quanto il provvedimento 

impugnato appaia già prima facie affetto da vizi logici o di travisamento» 

(Cons. Stato, sez. IV, 18 febbraio 2003, n. 877). L‟indirizzo giurisprudenziale 

ampiamente maggioritario, in primo grado (TAR Sicilia, sez. I, 8 aprile 2003, 

n. 469; TAR Campania, sez. III, 10 maggio 2002, n. 2652 che pur 

ammettendo in astratto la possibilità del sindacato delle valutazioni tecniche 

non limitato ai soli profili estrinseci, esclude ogni accertamento tecnico 

intorno alle valutazioni medico-legali), in appello (Cons. Stato, sez. V, 14 

aprile 2008, n. 1693; Id., sez. IV, 10 luglio 2007, n. 3914), in sede consultiva 

(Cons. Stato, sez. I, 30 giugno 2004, n. 7756/2004), considera possibile 

sindacare i giudizi dell‟amministrazione sulla causa di servizio solo 

attraverso alcune delle figure sintomatiche dell‟eccesso di potere; poche le 

eccezioni significative (più di recente, TAR Lombardia, sez. III, 21 maggio 

2010). Alcune pronunce ritengono sufficiente che la valutazione espressa 

dall‟organo medico-legale sia „confortata‟ in sede giurisdizionale da massime 

(o regole) di comune esperienza (Cons. Stato, sez. VI, 17 febbraio 2003, n. 

846). In questa logica, anche l‟analisi del servizio svolto per determinarne il 
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osservato che la valutazione tecnica medico-sanitaria non è né 

discrezionale né di opportunità, e questo dato sarebbe rafforzato 

dall‟orientamento giurisprudenziale maggioritario in altri 

contesti nei quali rileva il tema della discrezionalità tecnica, 

nonché dalla revisione della stessa nozione di discrezionalità 

amministrativa: il relativo sindacato giudiziale non dovrebbe 

subire limiti dal momento che lascerebbe comunque intatto il 

                                                                                                                       
valore di concausa dell‟infermità dichiarata non è ammessa perché comporta 

svolgere «considerazioni di merito» e la sostituzione all‟amministrazione 

«nell‟esercizio di vere e proprie competenze amministrative tecnico-

discrezionali di esclusiva spettanza di quest‟ultima» (Cons. Stato, sez. VI, 27 

novembre 2001, n. 5966, in cui il g.a. ha ritenuto insindacabile la valutazione 

concernente il possibile nesso di causalità fra percorrenza annuale di 16 mila 

km alla guida di autovetture di servizio ed infermità denunciata dal 

ricorrente). Pur in presenza di giudizi che non implicano valutazioni opinabili 

o criteri soggettivi, le pronunce recenti sulla dipendenza della malattia per 

causa di servizio non si discostano dall‟indirizzo più attento a tutelare una 

pretesa riserva di valutazione della amministrazione. Sono rimaste isolate le 

pronunce, che hanno disposto una consulenza tecnica sulla possibile 

rilevanza dell‟attività lavorativa svolta rispetto alla infermità del ricorrente. 

Di fatto rimane di gran lunga prevalente l‟opinione di un sindacato sulla 

attendibilità metodologica o sulla congruità e sufficienza del giudizio di non 

dipendenza, cioè sulla «mera esistenza di un collegamento logico tra gli 

elementi accertati e le conclusioni che da essi si ritiene di trarre, ma 

l‟accertamento del nesso di causalità tra la patologia insorta ed i fatti di 

servizio, costituisce tipicamente esercizio di attività di merito tecnico 

riservato al comitato di verifica per le cause di servizio» (Cons. Stato, sez. 

VI, 31 marzo 2009, n. 1889; Id., sez. IV, 6 maggio 2010, n. 2619). Dunque, i 

limiti del sindacato espressi oggi dalla giurisprudenza sono molto simili a 

quelli delineati in passato. Tranne alcuni casi nei quali il giudice 

amministrativo ha esteso il sindacato alla correttezza della valutazione 

tecnica, in genere ancora oggi il sindacato sulle valutazioni medicolegali 

risulta limitato alla manifesta illogicità o irragionevolezza, nonostante 

l‟introduzione della consulenza tecnica. 
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potere dell‟Amministrazione
357

. 

Una maggiore propensione a un accertamento pieno del 

fatto e al controllo sulla sua attendibilità è riscontrabile nei 

contenziosi attinenti i concorsi pubblici
358

. In questi, in cui la 

                                                        
357

 G. D‟ANGELO, Giudice amministrativo e riconoscimento, cit., 8; S. 

MIRATE, Giudici amministrativi e valutazioni tecniche tra nuove conquiste e 

antiche resistenze, in Giur. it., 2002, 1084 ss.; più in generale, sul tema della 

sostituzione del giudice civile all‟Amministrazione, P. CERBO, Giudice 

ordinario e “sostituzione” dell‟amministrazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 

2012, 741 ss.. 

358
 In generale, il sindacato sulla valutazione concorsuale tecnico 

discrezionale esige che tale valutazione sia intellegibile. La giurisprudenza 

maggioritaria del Consiglio di Stato aveva sempre ribadito il principio della 

sufficienza, sotto il profilo della motivazione, dell‟attribuzione di un 

punteggio alfanumerico in sede di giudizio inerente le prove scritte dei 

pubblici concorsi, chiarendo che anche dopo l‟entrata in vigore della l. 

241/90, l‟onere di motivazione delle prove scritte ed orali di un concorso a 

posti di pubblico impiego è sufficientemente adempiuto con l‟attribuzione di 

un punteggio numerico, configurandosi quest‟ultimo come una formula 

sintetica ma eloquente, che esterna compiutamente la valutazione tecnica 

della commissione d‟esame (una più specifica motivazione è da ritenersi 

richiesta solo laddove vi sia contrasto rilevante tra i punteggi attribuiti da 

configurare una apparente contraddittorietà intrinseca). Successivamente il 

Consiglio di Stato ha affermato che, in linea con l‟ineludibile principio di 

trasparenza, è imposto alle commissioni esaminatrici di rendere percepibile 

l‟iter logico seguito nell‟attribuzione del punteggio, se non attraverso diffuse 

esternazioni verbali relative al contenuto delle prove, quantomeno mediante 

taluni elementi che concorrano a integrare e chiarire la valenza del punteggio, 

esternando le ragioni dell‟apprezzamento tecnico sinteticamente espresso con 

l‟indicazione numerica. Su altro versante l‟obbligo di far luogo alla 

motivazione delle valutazioni concorsuali è imposto dalla necessità di tener 

fede al principio, presidiato sul piano costituzionale, che vuole sempre 

garantita la possibilità di un sindacato di ragionevolezza, coerenza e logicità 

delle valutazioni concorsuali, difficile da assicurare in presenza del solo 

punteggio numerico in assenza di una sintetica esternazione delle sottostanti 

ragioni, per modo che si possa ricostruire quanto meno ab externo il giudizio 

valutativo (sul punto cfr. Cons. Stato, sez. VI, 30 aprile 2003, n. 2331). Ciò 

ha consentito l‟ulteriore passato avanti della tutela giurisdizionale in 

relazione ad un esercizio di discrezionalità tecnica, in precedenza ritenuto 

sottratto al sindacato del giudice. Tuttavia, l‟indirizzo non può ritenersi 

consolidato: la Corte Costituzionale ha qualificato come diritto vivente il 
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tematica del sindacato sulla discrezionalità tecnica è esplosa 

forse in tempi più risalenti che in altri settori, è ormai pacifico 

che “il potere esercitato in sede di valutazione di prove 

concorsuali, trattandosi di manifestazione di giudizio sulla base 

di scienze di riferimento opinabili, è connotato dalla c.d. 

discrezionalità tecnica”, e che “l‟evoluzione degli orientamenti 

sul sindacato della discrezionalità tecnica consente oggi al 

giudice di conoscere dei fatti in modo pieno, al fine di verificare 

la logicità, la ragionevolezza, la proporzionalità e l‟adeguatezza 

del provvedimento e della sua motivazione, la regolarità del 

procedimento e la completezza dell'istruttoria (senza però che il 

sindacato giurisdizionale di legittimità in materia possa 

trasmodare in un concreto rifacimento, ad opera dell'adito 

organo di giustizia, del giudizio espresso dalla commissione, 

                                                                                                                       
contrario indirizzo che ritiene sufficiente l‟attribuzione del punteggio 

numerico (Corte Cost., 30 gennaio 2009, n. 20, in relazione al parametro 

dell‟effettività della tutela giurisdizionale, con riferimento all‟esame di 

abilitazione forense) ed il Consiglio di Stato ha recentemente confermato 

l‟adesione a questa tesi (Cons. Stato, sez. IV, 5 febbraio 2010, n. 548). Sul 

punto, R. CHIEPPA, R. GIOVAGNOLI, Manuale di diritto amministrativo, 

Milano, Giuffré, 2011, 354 ss.; E. CARACCIOLO LA GROTTERIA, Il sindacato 

sulla discrezionalità tecnica in materia di pubblico concorso, in Foro amm. 

TAR, 2003, fasc. 7-8. 
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con conseguente sostituzione del primo alla seconda)”
359

. Anche 

in questo settore, tuttavia, non mancano indirizzi più restii ad 

addentrarsi ne giudizi tecnici resi dall‟Amministrazione sulla 

considerazione che la cognizione del giudice amministrativo 

deve essere limitata ad una generale verifica della logicità e 

razionalità dell‟operato della Commissione, nel contesto di una 

valutazione caratterizzata da un‟elevata discrezionalità in quanto 

riguardi soggetti tutti dotati di ottimi profili di carriera e le cui 

qualità sono quindi definibili mediante sottili analisi di merito 

implicanti la ponderazione delle loro complessive caratteristiche 

e dei loro profili
360

. 

Uno scenario simile è individuabile con riferimento al 

                                                        
359

 TAR Sicilia, Catania, sez. II, 2 febbraio 2011, n. 232, secondo cui peraltro 

debbono ritenersi inammissibili le censure che mirino unicamente a proporre 

un diverso apprezzamento dell'elaborato o una diversa modalità di soluzione 

del tema oggetto di concorso atteso che in tal modo verrebbe a giustapporsi 

alla valutazione di legittimità dell'operato della Commissione una preclusa 

cognizione del merito della questione. Cons. Stato, sez. IV, 10 ottobre 2011, 

n. 5505, per cui i giudizi di avanzamento a scelta degli ufficiali sono 

connotati da un alto tasso di discrezionalità tecnica e implicano un 

apprezzamento della carriera e della professionalità di soggetti di solito tutti 

dotati di elevato profilo in cui le differenze di valutazione finiscono per 

essere sovente affidate ad elementi estremamente specifici o sfumati. 

Tuttavia tale alta discrezionalità tecnica non può certo finire per risolversi 

nella creazione di un'area del tutto franca dal sindacato giurisdizionale che 

valuta la coerenza generale del metro valutativo adoperato, e la manifesta 

congruità dei diversi punteggi attribuiti ai diversi candidati. 

360
 Cons. Stato, sez. III, 29 gennaio 2013, n. 557; Id., sez. VI, 12 marzo 2012, 

n. 1386; Id., 21 marzo 2011, n. 1699. 
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tema della valutazione delle offerte (nonché alla verifica di 

eventuali anomalie delle stesse) presentate dal privato 

nell‟ambito di una gara pubblica: a fronte di un orientamento più 

incline a riconoscere un sindacato pieno sulle valutazioni 

tecniche sia sotto il profilo della ragionevolezza sia sotto quello 

più strettamente tecnico
361

, vi è un indirizzo, anche recente, che 

ritiene dette valutazioni non direttamente sindacabili dal giudice 

amministrativo se non per macroscopici vizi di legittimità, in 

quanto espressione di un “potere ampiamente discrezionale 

connotato da elementi di tecnicismo”
362

: secondo questa 

                                                        
361

 Di recente, Cons. Stato, sez. V, 29 dicembre 2011, n. 6980 secondo cui le 

valutazioni della commissione nell‟ambito di una procedura concorsuale per 

l‟affidamento di un appalto costituiscono espressione dell‟esercizio della c.d. 

discrezionalità tecnica, o meglio costituiscono - volendo utilizzare altra 

terminologia - valutazioni tecniche; tuttavia, a prescindere dalla terminologia 

prescelta, è oggi pacifico che si tratta di valutazioni pienamente sindacabili 

dal giudice amministrativo, sia sotto il profilo della ragionevolezza, 

adeguatezza e proporzionalità che sotto l‟aspetto più strettamente tecnico. 

Infatti, tramontata l‟equazione discrezionalità tecnica – merito insindacabile a 

partire dalla sentenza n. 601/99 della IV Sezione del Consiglio di Stato, il 

sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici della p.a. può oggi 

svolgersi in base non al mero controllo formale ed estrinseco dell'iter logico 

seguito dall'autorità amministrativa, bensì alla verifica diretta 

dell'attendibilità delle operazioni tecniche; TAR Calabria, sez. I, 11 gennaio 

2012, n. 7. 

362
 Cons. Stato, sez. V, 18 febbraio 2013, n. 974; Id., 3 maggio 2012, n. 2552; 

Id., sez. IV, 23 luglio 2012, n. 4206; Id., sez. V, 12 marzo 2012, n. 1369, per 

cui “il sindacato giurisdizionale è ristretto entro i limiti propri delle forme di 

controllo di tipo estrinseco”; Id., 25 luglio 2011, n. 4450. In proposito, c‟è 

chi ha anche parlato di sindacato del tipo «“molto debole”, ai confini di 

quello formale-estrinseco», proprio laddove, in sede di verifica di anomalia 

delle offerte, si «ritiene che l‟esame delle giustificazioni richiede 
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impostazione, lo strumento accertativo della consulenza tecnica 

implica sempre una sostituzione della valutazione giudiziale a 

quella operata a livello amministrativo e non è, invece, un 

mezzo di ausilio al giudice nell‟esercitare un sindacato sul 

criterio tecnico utilizzato dall‟Amministrazione procedente; 

preoccupazione ben espressa dal Consiglio di Stato
363

 quando 

                                                                                                                       
apprezzamenti di indole tecnica e di contenuto discrezionale che possono 

essere sindacati solamente di fronte a manifesti travisamenti dei fatti o ad 

assenza palese di ragioni che sostengano l‟offerta riduttiva rispetto a quelle 

concorrenti, o a macroscopiche illogicità o lacune desumibili dall‟offerta 

esaminata», così C. FALITI, Recenti orientamenti giurisprudenziali sulla 

discrezionalità tecnica con particolare riferimento al sindacato 

giurisdizionale in materia di valutazione dell‟anomalia dell‟offerta nelle 

gare d‟appalto, in Giurisprudenza di merito, 2007, 1141. In giurisprudenza, 

ex plurimis, Cons. Stato, sez. V., 12 giugno 2009, n. 3769 che, richiamando 

ampia giurisprudenza (tra cui Cons. Stato, sez. IV, 20 maggio 2008, n. 2348; 

Id., 12 giugno 2007, n. 3097; Id., sez. VI, 25 settembre 2007, n. 4933; Id., 7 

settembre 2006, n. 5191) ha affermato che «le valutazioni compiute 

dall‟amministrazione appaltante in sede di riscontro dell‟anomalia delle 

offerte costituiscono espressione di un potere tecnico – discrezionale di per sé 

insindacabile in sede giurisdizionale, salva l‟ipotesi in cui esse siano 

manifestamente illogiche, irrazionali o fondate su insufficiente motivazione o 

palesi errori di fatto». Sul punto anche TAR Piemonte, sez. I, 5 novembre 

2008, n. 2770, che osserva come «in materia di valutazione del giudizio di 

anomalia delle offerte, la possibilità del sindacato giurisdizionale, seppure 

non esclusa, deve, di regola, limitarsi alla mera legittimità e controllo 

dell‟atto adottato dalla amministrazione all‟esito del procedimento relativo 

alla valutazione delle giustificazioni delle offerte anomale: infatti, 

l‟adeguatezza delle giustificazioni addotte dall‟impresa costituisce oggetto di 

discrezionalità tecnica della commissione di gara sindacabile solo ove possa 

desumersi in maniera indubitabile la illogicità o incoerenza della valutazione 

dell‟amministrazione». 

363
 Simile considerazione viene espressa, tra le altre, e in termini pionieristici, 

da Cons. Stato, sez. V, 6 giugno 2006, n. 3373, in Urb. app., 2007, 183 ss., 

con commento di S. MIRATE, Offerte anomale e CTU: il concreto accesso al 

fatto del giudice amministrativo: «a differenza di alcuni TAR, che si sono 

dimostrati pronti a carpire le potenzialità innovative di un utilizzo penetrante 

della consulenza tecnica d‟ufficio per l‟accesso al fatto da parte del giudice 
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afferma che «non spetta al giudice amministrativo sostituirsi alla 

valutazione fatta dall‟amministrazione, salvo (...) che non siano 

immediatamente individuabili manifeste illogicità o 

inconfutabili lacune nei chiarimenti dati dall‟impresa offerente o 

nelle valutazioni date dall‟organo che li ha esaminati»; e che «le 

osservazioni del primo giudice (…) sostituiscono giudizi su 

come devono comportarsi le spese generali di un “progetto” di 

prestazione di servizi ricreativi rivolti agli anziani. Queste, però, 

esigono sofisticate conoscenze in tema di organizzazione di 

servizi, di costi gravanti sullo specifico settore cooperativistico, 

di peculiarità dei servizi da fornire e della compagnie 

cooperativa che vi sarà addetta. Si tratta, in sintesi, di 

apprezzamenti discrezionali, che non solo sindacabili su un 

piano di verifica della legittimità dell‟azione amministrativa»
364

. 

                                                                                                                       
amministrativo, il Consiglio di Stato, fin dai primi arresti successive alla l. n. 

205/2000, si attesta su posizioni più prudenti, dimostrando una certa 

resistenza all‟impiego della CTU, quale mezzo per estendere realmente in 

sindacato giurisdizionale sulle valutazioni tecniche». Per considerazioni 

critiche verso le resistenze mostrate dal Giudice amministrativo verso 

l‟utilizzo della CTU cfr. anche R. CARANTA, I limiti del sindacato del giudice 

amministrativo sui provvedimenti dell‟autorità garante della concorrenza e 

del mercato, in Giur. comm., 2003, 170. 

364
 In tale prospettiva, peraltro, la consulenza diverrebbe strumento poco 

utile, in quanto il suo utilizzo viene ritenuto sempre foriero di una 

sostituzione del giudice all‟amministrazione procedente, e, come tale, non 

potrebbe mai essere esperibile (sul punto, G. D‟ANGELO, Giudice 

amministrativo, cit., 678), o meglio, lo potrebbe essere solamente in quei casi 
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Tale impostazione restrittiva determina a monte l‟impossibilità 

di «ricostruire i fatti posti a fondamento della valutazione 

(tecnica), prima ancora che la sostituzione della valutazione del 

giudice a quella effettuata dall‟amministrazione»
365

. Al di là, 

infatti, della qualifica delle valutazioni tecniche del giudizio di 

anomalia come espressione di una vera e propria discrezionalità 

pura dell‟amministrazione
366

, ovvero come un‟attività «tecnico 

discrezionale» dell‟Amministrazione, le conseguenze in ordine 

al sindacato giudiziario, secondo questo indirizzo, non variano: 

il vaglio resterebbe piegato alla verifica estrinseca della 

manifesta illogicità, dell‟irrazionalità o del travisamento dei 

fatti, senza poter ricorrere al criterio tecnico utilizzato 

                                                                                                                       
in cui il provvedimento amministrativo impugnato si mostrasse, prima facie, 

affetto da vizi logici o da travisamento dei fatti (come del resto già affermato 

da Cons. Stato, sez. VI, 23 febbraio 2004, n. 685, che ha ritenuto non 

necessario ricorrere ad una c.t.u. ove nella valutazione della dipendenza della 

malattia da causa di servizio il Giudice possa servirsi di fatti notori, 

comunemente reperibili su un sito internet. In tal senso anche TAR Sicilia, 

sez. III, 27 marzo 2002, n. 833, secondo cui «in carenza di elementi di palese 

travisamento o di visi logico-valutativi nell‟operato dell‟amministrazione 

appare senz‟altro inibito al giudice disporre la consulenza tecnica d‟ufficio»; 

e Id., 28 agosto 2003, n. 1289). 

365
 In termini, R. VILLATA, M. RAMAJOLI, Il provvedimento amministrativo, 

Torino, 2006, 130. 

366
 In questo senso, ex plurimis, già Cons. Stato, sez. V, 27 dicembre 2001, n. 

6392 in Foro amm., 2001, 3186. 
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dall‟Amministrazione
367

. In questa prospettiva le valutazioni 

dell‟anomalia dell‟offerta che non presentino elementi di 

                                                        
367

 Posizione questa seguita anche da recente giurisprudenza che si è mostrata 

consapevole «dei limiti che per giurisprudenza pacifica astringono il suo 

sindacato in subiecta materia, contrassegnata dal dispiegarsi di attività 

tecnico-discrezionale, che doverosamente circoscrive lo spettro della 

cognizione agli aspetti di macroscopica incongruenza, di irragionevolezza, 

travisamento e illogicità» (TAR Piemonte, sez. I, 19 aprile 2010, n. 1951, che 

comunque accoglie il ricorso, che è parso documentalmente fondato. Id., 5 

novembre 2008, n. 2770, aveva sancito come «l‟adeguatezza delle 

giustificazioni addotte dall‟impresa costituisce oggetto di discrezionalità 

tecnica della commissione di gara sindacabile solo ove possa desumersi in 

maniera indubitabile la illogicità o incoerenza della valutazione 

dell‟amministrazione»), facendo assegnamento sulla tradizionale massima 

per la quale «le valutazioni compiute dalla stazione appaltante in sede di 

riscontro delle anomalie delle offerte sono espressione di un potere tecnico 

discrezionale sindacabile in sede giurisdizionale soltanto ove emergano in 

modo indubitabile la manifesta illogicità, irrazionalità e la grave insufficienza 

della motivazione, macroscopici errori di fatto e l‟inattendibilità delle 

valutazioni tecniche operate» (TAR Basilicata, sez. I, 08 ottobre 2010, n. 769 

in Foro amm. TAR, 2010, 3353, che aggiunge che «in mancanza il g.a., nel 

sindacare le valutazioni espresse dall‟Amministrazione appaltante, non può 

sostituirsi ad essa effettuando un autonomo giudizio di congruità, ma deve 

limitarsi ad un sindacato solo estrinseco, controllando la logicità dell‟iter 

motivazionale del provvedimento di esclusione alla luce delle giustificazioni 

fornite dall‟impresa nel sub procedimento di verifica dell‟anomalia». Nello 

stesso senso TAR Lazio, sez. I, 3 dicembre 2010, n. 35337, in Foro amm. 

TAR, 2010, 3851, che, condividendo l‟impostazione circa la possibilità di 

esperire un mero controllo estrinseco sulla valutazione tecnica 

amministrativa, afferma: «il sindacato giurisdizionale in punto di verifica 

dell‟anomalia deve limitarsi al mero scrutinio di legittimità dell‟atto adottato 

dall‟Amministrazione all‟esito della valutazione delle giustificazioni delle 

offerte anomale, tenendo conto del fatto che l‟adeguatezza delle 

giustificazioni addotte dall‟impresa soggetta a verifica costituisce oggetto di 

discrezionalità tecnica e, pertanto, è sanzionabile solo ove possa desumersi in 

maniera indubitabile l‟illogicità o incoerenza della valutazione 

dell‟Amministrazione».) Cfr. anche le precedenti Cons. Stato, sez. VI, 31 

maggio 2005, n. 2868, secondo cui «l‟apprezzamento svolto in sede di 

verifica dell‟anomalia - da compiere in relazione a tutti gli elementi 

costitutivi dell‟offerta ed alle giustificazioni fornite al riguardo dal 

concorrente al fine di saggiarne la congruità rispetto alla prestazione dovuta - 

è tecnico discrezionale, sindacabile per manifesta illogicità, errore di fatto, 

insufficiente motivazione»; Cons. Stato, sez. IV, 7 giugno 2004, n. 3554; 

Cons. Stato, sez. VI, 6 agosto 2002, n. 4094, in Foro amm. CDS, 2002, 1809; 

Cons. Stato, sez. IV, 17 aprile 2002, n. 2011. 
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illogicità o contraddittorietà palesi non sarebbero censurabili 

perché, per l‟appunto, espressione di discrezionalità tecnica 

rientrante di fatto nel merito amministrativo
368

. Insomma, 

seguendo questa impostazione, che a ragione è stata definita «di 

retroguardia», quando venga in rilievo il giudizio di anomalia 

dell‟offerta, il giudice dovrebbe limitarsi a verificare i profili di 

logicità, congruità e razionalità della motivazione del relativo 

provvedimento, dovendo restare precluso un accesso diretto al 

fatto controverso attraverso l‟utilizzo della consulenza
369

.  

Dalla disanima delle pronunce sul tema, tuttavia, emerge 

che per l‟orientamento maggioritario  «il sindacato 

                                                        
368

 Come è stato efficacemente notato, poi, i margini per un sindacato 

intrinseco vengono ulteriormente ridotti quando si considera che, secondo 

quella giurisprudenza che si era espressa sul dovere di motivazione nei 

giudizi di anomalia, solo in caso di giudizio negativo è richiesta una 

motivazione analitica e rigorosa; mentre, nelle ipotesi di giudizio positivo, 

sarà sufficiente anche una motivazione per relationem con riferimento alle 

giustificazioni rese dalle imprese concorrenti se congrue ed adeguate. Cfr. 

Cons. Stato, sez. V, 20 maggio 2008, n. 2348; sul punto cfr. anche M. GATTI, 

Discrezionalità tecnica e sindacato giurisdizionale nelle procedure ad 

evidenza pubblica,  in Riv. trim. app., 2009, 529 ss.. 

369
 Anche se, secondo una suggestiva ricostruzione dottrinale già esaminata, 

l‟esperibilità di una c.t.u., vietata negli apprezzamenti tecnici, potrebbe 

comunque essere utile anche in caso di meri accertamenti tecnici. Per 

esempio, laddove si tratti di «constatare se le emissioni sonore di un opificio 

industriale superino il limite indicato dalla legge è attività, senza dubbio, di 

accertamento tecnico». Tale impostazione, infatti, ritiene che il giudice 

talvolta non abbia le necessarie competenza anche per svolgere quelli che 

siano meri accertamenti, tecnici, per i quali potrebbe comunque affidarsi ad 

un consulente e, sotto questo profilo, nonostante il sindacato estrinseco, 

sussisterebbe uno spazio di operatività di tale strumento istruttorio (in questo 

senso F. VOLPE, Discrezionalità tecnica, cit., spec. 832). 
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giurisdizionale può svolgersi in base non al mero controllo 

formale ed estrinseco dell‟iter logico seguito dall‟autorità 

amministrativa, ma anche alla verifica diretta dell‟attendibilità 

delle operazioni tecniche»
370

: un sindacato da esercitarsi in 

termini intrinseci «pur se deboli», nel senso dell‟impossibilità 

del g.a. di sostituire il proprio giudizio a quello 

dell‟Amministrazione, atteso che esula dal compito del giudice 

il riesame delle autonome valutazioni dell‟interesse pubblico 

compiute dall‟Amministrazione sulla base delle cognizioni 

tecniche acquisite
371

. Per questa via, la discrezionalità tecnica 

resta sindacabile attraverso un controllo dell‟offerta (o della sua 

presunta anomalia) che consenta al giudice di avvalersi di regole 

                                                        
370

 Cons. Stato, sez. VI, 22 maggio 2008, n. 2449. 

371
 Cfr. TAR Lazio, sez. III, 17 dicembre 2008, n. 293, che aggiunge che 

«quando la norma prenda in considerazione fatti il cui accertamento richieda 

l‟impiego di regole extragiuridiche spetta all‟amministrazione la loro 

applicazione e, dunque, ove queste consistano in leggi di carattere relativo, la 

scelta tra varie soluzioni prospettabili. Ma, per converso, traducendosi questo 

potere pur sempre nell‟applicazione della norma di legge, il suo cattivo 

esercizio si risolve in un vizio di legittimità del provvedimento e non può non 

essere sindacabile sotto il profilo dell‟adozione della regola o del modo di 

formazione del giudizio tecnico. Il limite a siffatto sindacato risiede nel 

divieto di sostituzione del giudice, (con l‟ausilio del consulente tecnico), 

all‟amministrazione. Ciò significa che al giudice non è consentito di 

controllare l‟intrinseca validità del risultato, cioè del giudizio tecnico 

formulato dall‟amministrazione, che implicherebbe la neutralizzazione del 

potere di applicazione delle regole extragiuridiche attribuito dalla legge 

all‟amministrazione e, in definitiva, il sovvertimento dell‟essenza, non meno 

che l‟attività di ponderazione degli interessi, della funzione pubblica». 
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e conoscenze tecniche appartenenti alla stessa scienza e ai 

modelli di giudizio applicati dall‟Amministrazione
372

, senza 

lesione del predicato principio di separazione tra funzione 

amministrativa e funzione giurisdizionale, che non consente al 

giudice di incidere su un potere di valutazione riservato 

all‟Amministrazione dotata delle necessarie competenze 

tecniche e specialistiche nel settore di riferimento (mentre 

l‟ipotesi di un controllo sostitutivo potrebbe semmai trovare 

spazio esclusivamente dinanzi a valutazioni tecniche fondate su 

dati certi e non suscettibili di apprezzamenti opinabili)
373

. 

                                                        
372

 In termini TAR Calabria, sez. II, 9 agosto 2010, n. 2234, in Urb. e app., 

2010, 1349 ss., con nota di L. MASI, Discrezionalità tecnica, accertamenti 

tecnici e sindacato del giudice amministrativo. La pronuncia, sul punto, 

richiama altro precedente del medesimo Tribunale (sez. I, 27 marzo 2008, n. 

302). 

373
 Un arresto che rileva particolarmente per i principi esposti e per la 

generalità della ricostruzione offerta, anche se, in realtà, il caso controverso 

non riguardava il tema della verifica dell‟anomalia delle offerte, quanto 

piuttosto, e più in generale, le valutazioni tecniche espresse della 

commissione giudicatrice circa le specifiche tecniche di macchinario medico. 

TAR Lazio, sez. III, 8 febbraio 2011, n. 1216. Nel medesimo orientamento si 

ascrive anche un‟altra pronuncia che, al di là dell‟affermazione di principio 

secondo la quale «l‟apprezzamento svolto in sede di verifica dell‟anomalia 

dell‟offerta è di natura tecnico-discrezionale, sindacabile per manifesta 

illogicità, errore di fatto, insufficiente motivazione», giunge ad affermare che 

il sindacato sulla anomalia delle offerte possa anche consistere in un 

sindacato intrinseco avente ad oggetto il criterio tecnico utilizzato ed il 

procedimento applicativo, senza mai coinvolgere le autonome valutazioni 

dell‟interesse pubblico compiute dall‟amministrazione procedente (il 

riferimento è a TAR Liguria, sez. II, 3 febbraio 2010, n. 233 in 

www.giustizia- amministrativa.it). 
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Infine, una breve digressione meritano, ai nostri fini, i 

provvedimenti adottati dall‟Autorità Garante della Concorrenza 

e del Mercato
374

. Si è visto che l‟evoluzione giurisprudenziale 

avvenuta in tema di sindacato sulla discrezionalità tecnica è 

stata particolarmente tracciata da pronunce attinenti proprio i 

                                                        
374

 In considerazione del fatto che la stessa della circostanza „complessa‟ 

(ossia del fatto passibile di una pluralità di valutazioni„ragionevoli‟) richiede 

un supporto tecnico che solo la consulenza può assicurare nel rispetto del 

contraddittorio (M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica d‟ufficio, in Foro 

amm. TAR, 2008, 12, 3533). E. CARACCIOLO LA GROTTERIA, Osservazioni 

sull‟applicazione della consulenza tecnica di ufficio nel processo 

amministrativo, in Foro Amministrativo CDS, 2004 , 287, che fonda 

l‟assunto sulla considerazione per cui “il potere spettante alle Autorità è 

vincolato da concetti giuridici indeterminati e da norme tecniche per cui il 

relativo esercizio comporta valutazioni complesse rimesse all‟Autorità 

garante”. Il giudice è pertanto chiamato a valutare le scelte tecniche 

dell‟amministrazione e a formulare la corretta interpretazione dei concetti 

giuridici indeterminati. A favore di un “controllo debole”(“limitato alla 

ragionevolezza e coerenza del provvedimento impugnato. Così, ad esempio, 

la definizione di mercato rilevante, sebbene, in linea di principio, costituisca 

una valutazione tecnica, data la complessità, finisce per ricadere in una sfera 

riservata all‟Amministrazione, e sottratta ad un controllo forte da parte del 

g.a.”); anche G. PESCE, Poteri istruttori e mezzi di prova nel processo 

amministrativo, Milano, 2003, 188.  Cfr. Cons. Stato, VI, 10 marzo 2006, n. 

1271, in Foro it., 2006, III, 512, con nota di A. L. BITETTO, Il caso Telecom 

Italia: dietro lo scontro l‟abuso di posizione dominante!. In argomento anche 

F. CINTIOLI, (voce) Discrezionalità tecnica (Diritto amministrativo), cit., in 

cui è evidenziata la centralità della tematica del sindacato sulla 

discrezionalità tecnica rispetto ai provvedimenti provenienti dalle Autorità 

amministrative indipendenti: si ammette la configurazione di un potere 

pubblico in capo alle Autorità ogniqualvolta la norma giuridica, basata su 

concetti indeterminati di stampo tecnico, abbia ad esse affidato il compito di 

elaborare la regola economica destinata a disciplinare il caso concreto (…). È 

dimostrata in questo modo la compatibilità del sindacato di ragionevolezza 

non sostitutivo, come modello alternativo alla tutela dei diritti nei rapporti 

paritetici, con la fattispecie in discussione. Sul punto anche F. G. SCOCA, F. 

DEGNI, Autorità amministrative indipendenti e sindacato giurisdizionale: il 

complesso rapporto tra esercizio del potere ed effettività della tutela, in 

www.giustamm.it, 2006; L. TORCHIA, Gli interessi affidati alla cura delle 

Autorità indipendenti, in S. CASSESE, C. FRANCHINI (a cura di), I garanti 

delle regole, cit., 65. 
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provvedimenti dell‟AGCM. Nel 2002 il Consiglio di Stato 

osservava che “il giudice amministrativo può solo verificare se 

il provvedimento impugnato appaia logico, congruo, 

ragionevole, correttamente motivato ed istruito ma non può 

anche sostituire proprie valutazioni di merito a quelle effettuate 

dall‟Autorità perché queste scelte sono riservate all‟Autorità; 

quindi si tratta di un sindacato di tipo debole”
375

. Nel 2004, il 

Consiglio di Stato affermava cosa si dovesse intendere per 

sindacato debole, sostanzialmente superando la precedente tesi: 

“con questa espressione si è inteso porre solo un limite finale 

alla statuizione del giudice, il quale dopo aver accertato in modo 

pieno i fatti ed aver verificato il processo valutativo svolto 

dall‟Autorità in base a regole tecniche, anch‟esse sindacate, se 

ritiene le valutazioni dell‟Autorità corrette, ragionevoli, 

proporzionate e attendibili, non deve spingersi oltre fino ad 

esprimere proprie autonome scelte perché altrimenti 

assumerebbe egli la titolarità del potere”
376

, pur restando 

                                                        
375

 Cons. Stato, Sez. VI, 18 giugno 2002, n. 5156, in Foro it., cit.. 

376
 Cons. Stato, Sez. VI, 2 marzo 2004, n. 926, in Foro it., 2005, III, 6, con 

nota di S. BASTIANON, cit.. Che tale fosse l‟intento lo dimostra l‟inciso 

contenuto nella decisione appena richiamata, secondo cui, si riteneva 

necessario “fornire alcune ulteriori precisazioni sulla natura del sindacato 

giurisdizionale sugli atti dell‟Autorità antitrust, al fine di fugare i dubbi 
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irrisolto il punto centrale della questione, ossia se il giudice 

amministrativo possa (e, in caso affermativo, entro quali limiti) 

sostituire il proprio convincimento tecnico a quello 

dell‟Autorità
377

. Nel 2007, con la sentenza Cons. Stato, sez. VI, 

8 febbraio 2007, n. 515
378

, si giunge ad una ridefinizione, o, se 

                                                                                                                       
espressi dalle imprese ricorrenti riguardo l‟effettività di una tutela 

giurisdizionale di tale tipo”.  

377
 Sul punto l‟analisi di  F. G. SCOCA, Giudice amministrativo ed esigenze di 

mercato, in www.giustizia-amministrativa.it. La giurisprudenza successiva 

non si è discostata significativamente dei criteri espressi con la richiamata 

decisione della Sezione VI, n. 926 del 2004. Si ricorda la sentenza del TAR 

Lazio, sez. I, 7 marzo 2006, n. 6629, che oltre ad ammettere che l‟AGCM 

possa adottare provvedimenti cautelari, ribadisce l‟insindacabilità della 

decisione dell‟AGCM quando le censure dedotte, “sorrette da argomentazioni 

economiche e tecniche”, involgono “scelte di merito dell‟Autorità, 

nell‟esercizio della propria discrezionalità tecnica” allo scopo di “sostituire la 

definizione del mercato rilevante effettuata dall‟Autorità medesima”. La 

valutazione dell‟AGCM, quindi, non sarebbe sottratta ad un controllo 

penetrante: la Sezione, a tal proposito, precisa che “il sindacato del giudice 

amministrativo sulla definizione del mercato rilevante, non può spingersi fino 

a sostituire le valutazioni dell‟Autorità, mentre, può verificarne la 

correttezza, facendo riferimento all‟osservanza delle norme tecniche, di 

quelle procedurali, dell‟obbligo di motivazione, all‟esattezza materiale dei 

fatti, all‟insussistenza di errore manifesto di valutazione e di sviamento di 

potere”. Ma, anche in questo caso, l‟interpretazione avanzata dalla ricorrente 

non è risultata meritevole di accoglimento in ragione del fatto che essa 

proponeva una diversa valutazione del mercato rilevante “pur non negando il 

presupposto di partenza dell‟Autorità”. 

378
 Già con la decisione Cons. Stato, sez. VI, 10 gennaio 2007, n. 29, relativa 

ad un provvedimento dell'AGCM repressivo di un abuso di posizione 

dominante, erano state respinge le censure della parte sanzionata perché il 

dato da questa dedotto "in sede giudiziale e non fatto evidentemente presente 

in sede di istruttoria procedimentale, pur caratterizzata da un alto grado di 

contraddittorio" non consentiva al g.a. di procedere ad un confronto con 

quanto assunto dall'AGCM nel provvedimento contestato, che mantiene così 

intatto il suo valore indiziante. Per converso, la Sezione analizza 

approfonditamente il contenuto dello "«studio» prodotto in sede 

procedimentale dalla ricorrente", concludendo che "non forniva adeguata 

prova delle «ipotesi di base»" e che, pertanto "i suoi risultati potevano essere 
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si vuole, ad una ulteriore evoluzione del sindacato consentito 

sulle controversie aventi ad oggetto i provvedimenti resi 

dall‟AGCM: si legge infatti nella motivazione che “il giudice 

amministrativo può sindacare senza alcun limite tutte le 

valutazioni tecniche, il sindacato è pieno e particolarmente 

penetrante e si estende sino al controllo dell‟analisi economica 

o di altro tipo compiuta dall‟Autorità, potendo il giudice 

amministrativo sia rivalutare le scelte tecniche compiute da 

questa sia applicare la corretta interpretazione dei concetti 

giuridici indeterminati alla fattispecie concreta in esame”
379

.  

                                                                                                                       
considerati validi" solo per confutare parzialmente la ricostruzione 

dell'illecito prospettata dall'AGCM. Ed ancora, la Sezione si sofferma sulla 

circostanza che la società appellante non avrebbe contestato né in sede 

procedimentale, né in sede contenziosa, un passaggio fondamentale per la 

ricostruzione della fattispecie rilevante. E' immediatamente percepibile la 

notevole attenzione riservata dal Consiglio di Stato alla fase dibattimentale 

procedimentale, considerata quale luogo d'eccellenza per la definizione della 

fase di contestualizzazione dei concetti giuridici indeterminati, in ordine ai 

quali il g.a. assume di poter esercitare un sindacato pieno, ma non sostitutivo 

rispetto agli oneri di allegazione spettanti alle parti processuali. 

379
 <<Non è senza fondamento ipotizzare che tale decisione costituisce una 

sorta di punto di arrivo dell‟orientamento giurisprudenziale: quello che si 

trova affermato nella pronuncia corrisponde realmente alla valutazione 

integrale (della sostanza logica) delle decisioni amministrative, in cui 

consistono i provvedimenti dell'AGCM>>, così F. G. SCOCA, Giudice 

amministrativo ed esigenze, cit., il quale nel paragrafo significativamente 

intitolato Il sindacato auspicabile sui provvedimenti dell'AGCM, osserva 

“che pare possibile ricondurre i termini della questione ad una serie di 

aggettivi: si tratta (si dovrebbe trattare) di un sindacato necessario, di un 

sindacato pieno, di un sindacato esauriente, di un sindacato rapido, di un 

sindacato attento agli indirizzi degli altri Stati che fanno parte del mercato 

comune”. 
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Questa evoluzione, certamente indicativa di una parabola 

diretta verso un sindacato di tipo forte, non è però rimasta 

incontrastata
380

. Pronunce più recenti hanno infatti rivelato un 

atteggiamento giurisprudenziale più legato all‟idea di un 

sindacato meno penetrante, per cui, ad esempio, l‟operazione di 

contestualizzazione dell‟impresa nel mercato operata 

                                                        
380

 In particolare si veda M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica d‟ufficio, 

cit., 23: in una posizione intermedia si colloca chi, come F MERUSI (e ne dà 

testimonianza di nuovo la ricostruzione del suo pensiero recentemente 

proposta da A. TRAVI), pur ritenendo la necessità di riservare a tali autorità la 

scelta dei metodi per la valutazione dei fatti complessi, circoscrivendo 

pertanto il sindacato del giudice alla ragionevolezza della valutazione da esse 

compiuta a tali fini, configurabile quindi come un tipico sindacato di secondo 

grado, condotto essenzialmente alla stregua degli elementi introdotti dalle 

parti nel corso del procedimento amministrativo (seconda la ricordata logica 

tipica del giudizio di legittimità), riconosce in ogni caso la necessità di un più 

largo ricorso alla consulenza tecnica, invocando l‟esigenza che il processo 

amministrativo sia comunque la sede per la ricerca della “verità”, con la 

logica conseguenza che l‟ultima parola sulla valutazione dei fatti non può 

comunque spettare all‟autorità indipendente. In quest‟ottica la c.t.u. non è 

considerata come la modalità ordinaria attraverso la quale il giudice 

acquisisce le nozioni necessarie per valutare fatti complessi, ma è 

considerata, più semplicemente, lo strumento al quale il giudice deve 

ricorrere se abbia dubbi sulla ragionevolezza dell‟operato 

dell‟amministrazione. Si tratta, quindi, in ogni caso, di una posizione più 

garantista rispetto a quella ad oggi mostrata dalla giurisprudenza. Anche se la 

complessità del fatto controverso non è considerata una ragione per un 

approfondimento di ordine tecnico da parte del giudice, la c.t.u. conserva un 

suo spazio essenziale, come strumento di chiusura che consente di colmare le 

lacune del contraddittorio nel procedimento amministrativo. A favore di 

questa soluzione „mediana‟ sono invocati vari ordini di considerazioni, che 

spaziano dalla categoria dei concetti giuridici indeterminati, alla distinzione 

fra „verità‟ nella ricostruzione dei fatti e „verità scientifica‟ nella loro 

valutazione. E‟ fatto riferimento alla difficoltà di un consenso nella comunità 

scientifica sui metodi per la valutazione di certi fatti (si pensi al tema della 

protezione dell‟ambiente, di certe terapie mediche, ecc.), ed è giustamente 

considerata la presenza (ma anche l‟inadeguatezza) di certi canoni residuali, 

come il principio di precauzione. 
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dall‟AGCM in materia di intese, implica margini di opinabilità 

atteso il carattere di concetto giuridico indeterminato delle 

nozioni delle quali deve farsi applicazione, con la conseguenza 

che le valutazioni che conducono l‟organo competente 

all‟individuazione del mercato rilevante non sono sindacabili nel 

loro merito intrinseco dal giudice amministrativo, al quale non è 

consentito di sostituire le proprie valutazioni a quelle 

dell‟Autorità
381

. In questo stesso senso, è stato affermato che “il 

giudice amministrativo, in relazione ai provvedimenti delle 

Autorità amministrative indipendenti, esercita un puro e 

semplice sindacato di legittimità, che non si estende al merito 

(fatte salve eccezionali ipotesi di legge quali quelle relative alle 

sanzioni antitrust
382

). Pertanto il giudice deve valutare i fatti, 

                                                        
381

 Cons. Stato, sez. VI, 1 marzo 2012, n. 1192 (conferma TAR Lazio, sez. I, 

20 febbraio 2008, n. 1542).  

382
 Sul punto, appare necessaria una precisazione (v. A. E. BASILICO, Il 

controllo del giudice amministrativo sulle sanzioni antitrust, in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it, 4, 2011): il modello di sindacato non 

può essere unico, ma deve essere calibrato sui caratteri dell‟attività svolta in 

concreto dall‟AGCM. La legge n. 287 del 1990, infatti, all‟interno dei 

provvedimenti antitrust, impugnabili davanti al giudice amministrativo (art. 

33), distingue le sanzioni, per le quali si osservano, in quanto applicabili, le 

disposizioni della legge n. 689 del 1981, il cui art. 23 sancisce il potere 

dell‟organo giudicante sia di annullarle, sia di modificarle «anche 

limitatamente all‟entità» (disposizione abrogata dal d.lgs. n. 150/2011 di 

semplificazione dei procedimenti in materia civile, ma la sua sostanza 

precettiva risulta trasferita nell‟art. 6 dello stesso decreto, per modo che sia 

possibile ipotizzare che il rinvio possa intendersi riferito alla nuova 
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disposizione). Su questa base, la giurisprudenza amministrativa distingue il 

sindacato in via generale sui provvedimenti dell‟AGCM da quello, più 

penetrante, sulle sanzioni (ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002, n. 

2199).  Nel primo caso il controllo è «intrinseco», perché il giudice può 

accedere direttamente al fatto avvalendosi delle stesse conoscenze tecniche 

applicate dall‟Autorità per valutare le prove raccolte da questa e quelle 

presentate dalle imprese a loro difesa. Si tratta, però, di un sindacato 

«debole», nel quale l‟organo giurisdizionale deve limitarsi a verificare se il 

provvedimento appaia logico, congruo, ragionevole e correttamente 

motivato, in considerazione delle esigenze di efficienza e buon andamento 

dell‟amministrazione (art. 97 Cost.) e per rispetto della scelta del legislatore 

di affidare la tutela della concorrenza a un‟autorità specializzata (v. però S. 

CASSESE, L‟Autorità garante della concorrenza e del mercato nel sistema 

delle Autorità indipendenti, Relazione al convegno organizzato dalla 

Fondazione Einaudi su “L‟antitrust italiano: vent‟anni di esperienza”, Roma, 

26 novembre 2010, in www.irpa.eu, critica la “sordità delle corti” che 

applicano alle Autorità amministrative indipendenti lo stesso metro di 

giudizio (hard look) cui fanno ricorso nel giudicare i provvedimenti delle 

amministrazioni tradizionali, senza riconoscere la diversa natura delle 

autorità e il diverso modo di operare del principio di legalità). Per esempio, al 

giudice è consentito censurare la delimitazione del mercato rilevante 

effettuata dall‟AGCM qualora appaia inattendibile, ma non individuarlo 

direttamente. Si tratta pur sempre di un giudizio sul corretto esercizio di un 

potere, ma «ormai lontano dal classico modello di controllo giudiziale di 

legittimità sull‟attività amministrativa» (A. LALLI, Indipendenza e controllo 

giurisdizionale, in M. D‟ALBERTI, A. PAJINO (a cura di), Arbitri dei mercati. 

Le Autorità indipendenti e l‟economia, Bologna, 2010, 165; S. SCREPANTI, Il 

sindacato del giudice amministrativo sulle valutazioni tecniche e sui poteri 

sanzionatori dell‟Autorità garante della concorrenza e del mercato, in 

Rassegna dell‟Avvocatura di Stato, n. 1/2008, 393 ss.). Nel caso delle 

sanzioni, invece, il sindacato poteva spingersi fino alla sostituzione della 

misura inflitta dall‟AGCM, se fondata su presupposti di fatto errati, illogica o 

illegittima rispetto ai parametri rappresentati dall‟art. 15 della legge n. 287 

del 1990 e dall‟art. 11 della legge n. 681 del 1981, oppure iniqua. In questo 

caso, si è osservato, il controllo avrebbe dovuto essere più intenso anche 

sull‟accertamento della condotta illecita, perché solo così sarebbe stato 

possibile giustificare l‟intervento sulla misura della sanzione (A. TRAVI, 

Giudice amministrativo, cit., 430). Sul punto, se TAR Lazio e Consiglio di 

Stato sembravano distinguere con nettezza le sanzioni dagli altri 

provvedimenti dell‟AGCM, la stessa precisione difettava alla Corte di 

cassazione, che riteneva inapplicabile l‟art. 23 della legge n. 689 del 1981 in 

quanto incompatibile con la natura della giurisdizione amministrativa, la 

quale «resta giurisdizione di legittimità e non si estende al merito». La tutela 

nei confronti delle sanzioni sarebbe stata quindi assicurata solamente 

mediante il potere di annullamento per vizi di legittimità (incluso l‟eccesso di 

potere) esercitabile dal giudice solo dopo una verifica dei fatti posti a 

fondamento del provvedimento, utilizzando le stesse conoscenze tecniche 
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onde acclarare se la ricostruzione di essi operata dall‟Autorità 

sia immune da travisamenti e vizi logici, e accertare che le 

disposizioni giuridiche siano state correttamente individuate, 

interpretate, applicate. Laddove residuino margini di opinabilità 

in relazione ai concetti indeterminati, il giudice amministrativo 

non può comunque sostituirsi all‟Autorità della definizione del 

concetto giuridico indeterminato
383

, se questa sia attendibile, 

secondo la scienza economica, immune da vizi di travisamento 

dei fatti, da vizi logici, da vizi di violazione di legge”
384

. 

In questa (ampia) cornice, anche in dottrina – nella quale 

era maturata l‟idea che la questione tecnica opinabile venisse 

                                                                                                                       
applicate dall‟Autorità (Cass., SS.UU., 29 aprile 2005, n. 8882, su cui P. 

LAZZARA, Le competenze comunitarie e i limiti al sindacato giurisdizionale 

in materia antitrust, in Giorn. dir. amm., 2006, 179 ss.). Comunque, 

l‟orientamento della giurisprudenza amministrativa, rispettoso in via generale 

delle valutazioni dell‟AGCM, nel caso delle sanzioni tendeva a prediligere il 

sindacato diritto a un tutela giurisdizionale piena ed effettiva, “forte”. 

Impostazione consonante con quella dell‟ordinamento comunitario, giacché il 

regolamento n. 2003/01/CE attribuisce al Tribunale di primo grado e alla 

Corte di giustizia la competenza giurisdizionale «anche di merito» sui ricorsi 

presentati contro le decisioni sanzionatorie della Commissione, accordando 

loro il potere di «estinguere, ridurre o aumentare l‟ammenda» (art. 31). Va 

osservato, in ogni caso, che con l‟entrata in vigore del codice del processo 

amministrativo, lo scenario illustrato ha assunto connotati affatto diversi, 

atteso che le sanzioni antitrust sono oggi sottoposte al sindacato di merito del 

g.a. (ex art. 134 c.p.a.). 

383
 Nel caso di specie, l‟individuazione di una misura di regolazione di 

carattere proporzionale/non eccedentario. 

384
 Cons. Stato, sez. VI, 28 settembre 2012, n. 5140 (riforma TAR 

Lombardia, sez. III, 29 novembre 2010, n. 7381). 
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attratta nella sfera precettiva della norma, dovendosi il relativo 

sindacato qualificare alla stregua di un‟operazione di 

interpretazione del diritto oggettivo
385

, e che la discrezionalità 

tecnica fosse riducibile all‟attività vincolata 

dell‟Amministrazione
386

  – non sono mancate e non mancano 

                                                        
385

 F. LEDDA, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull‟amministrazione 

pubblica, in Dir. proc. amm., 1983, 342 ss.; N. PAOLANTONIO, Interesse 

pubblico, cit., 413 ss.. In questo senso, F. G. SCOCA, Sul trattamento 

giurisprudenziale della discrezionalità, in V. PARISIO, Potere discrezionale e 

controllo, cit. 113, laddove sostiene che “il giudice amministrativo ha 

costruito una nozione di discrezionalità tecnica in contrasto frontale con il 

pensiero di tutta la dottrina attuale, che tende a rifiutare il concetto di 

discrezionalità tecnica in quanto intimamente contraddittorio. Secondo l‟A. la 

nozione di “discrezionalità tecnica” è avversata anche da quegli autori che, in 

contrasto con l‟opinione della dottrina dominante (G. VACIRCA, Riflessioni 

sui concetti di legittimità e merito  nel processo amministrativo, in Studi per 

il centocinquantenario del Consiglio di Stato, Vol. III, Roma, 1981, 1573; V. 

CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa e sindacato 

di legittimità, cit.; V. ABBAMONTE, Discrezionalità tecnica e controllo di 

legittimità, in Scritti in onore di Guido Capozzi, Milano, 1992, 2) sono 

favorevoli (con argomenti per altro diversi da quelli della giurisprudenza) al 

carattere riservato delle valutazioni tecniche complesse (C. MARZUOLI, 

Potere amministrativo e valutazioni tecniche, cit.).   

386
 F. MERUSI, La teoria generale di Enzo Capaccioli nel dibattito 

amministrativo contemporaneo, in Dir. civ., n. 2/2009, 873 ss., soprattutto 

880 ss., che riprende la nota declinazione tutta civilistica fornita riguardo agli 

schemi logici di Capaccioli da A. ORSI BATTAGLINI, Attività vincolata e 

situazioni soggettive – Nota su alcuni temi di Enzo Capaccioli, in Studi in 

ricordo di Enzo Capaccioli, Milano, 1988, nonché in Riv. trim. dir. civ., 

1988, 3 ss.. Secondo F. Merusi (882) “alla conclusione processuale fondata 

sull‟identificazione inevitabile di un diritto soggettivo negli atti a presupposto 

vincolato” non potrebbero rimediare “né la teoria della fattispecie precettiva, 

né la teoria di una generale funzione di accertamento” del provvedimento 

amministrativo (tesi, questa, ribadita in ID., Giurisdizione e amministrazione: 

ancora separazione dopo il codice sul processo amministrativo?, Relazione 

al 56° Convegno di Studi Amministrativi, Varenna, 23-25 settembre 2010. 

Condivide un nozione “ristretta” di discrezionalità anche P. LAZZARA, 

L‟opera scientifica di Enzo Capaccioli tra fatto, diritto e teoria generale, ivi, 

955 ss. (soprattutto 971 e 974), secondo il quale già nella impostazione del 
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posizioni favorevoli ad un temperamento dell‟affermazione di 

piena -e forte- sindacabilità delle c.d. valutazioni tecniche, per 

impedire che la riduzione della discrezionalità tecnica ad un 

problema di controllo sull‟applicazione della legge possa 

scalfire l‟autonomia della scelta rimessa all‟Amministrazione
387

. 

                                                                                                                       
Capaccioli l‟intera area della discrezionalità tecnica (nozione giudicata errata 

dall‟Illustre A.) rifluirebbe nello schema “norma – fatto”, generando dunque 

attività interamente vincolata e, correlativamente, diritti soggettivi); in tal 

senso sarebbe interamente vincolata l‟attività di apprezzamento del carattere 

“lussuoso” dei beni danneggiati dagli eventi di guerra – E. CAPACCIOLI, Sulla 

natura della pretesa al risarcimento dei danni da guerra, in ID., Diritto e 

processo, scritti vari di diritto pubblico, Padova, 1978 – o, per guardare a 

fattispecie di più recente rilievo, la determinazione del mercato rilevante da 

parte dell‟Autorità di regolazione del settore. Su questa linea riduttiva della 

discrezionalità tecnica ad attività vincolata è anche N. PAOLANTONIO, Il 

sindacato di legittimità sul provvedimento amministrativo, Padova, 2000. La 

tesi che identifica la discrezionalità tecnica con l‟area dell‟atto interamente 

vincolato poggia sulla nozione di “atti a presupposto vincolato” che, secondo 

questa lettura, occuperebbe e assorbirebbe la gran parte dell‟area della 

discrezionalità tecnica. Sul punto, P. CARPENTIERI, Azione di adempimento e 

discrezionalità tecnica, in www.giustamm.it, secondo cui questa tipologia di 

atti a presupposto interamente vincolato sta fuori dall‟ambito del 

provvedimento amministrativo e riguarda solo spazi residuali di 

accertamenti, misurazioni tecniche, atti meramente dichiarativi o atti di 

erogazione di beni e servizi all‟utente finale che di regola spettano alla 

giurisdizione ordinaria involgendo diritti soggettivi e meri adempimenti della 

p.A., mentre l‟area della discrezionalità tecnica si identifica con quella della 

discrezionalità interpretativa della p.A., che è massimamente decisione, 

precetto, accertamento di ciò che è legge nel caso concreto e fonda 

conseguentemente la cognizione del g.a. rispetto a pretese soggettive di mera 

legalità e logicità, ragionevolezza, proporzionalità (legittimità sostanziale), 

esclusa ogni pretesa di spettanza e di attribuzione. Con la conclusione che la 

maggior parte di questi “atti vincolati alla sola verifica dei presupposti” 

ricade a ben vedere nello schema capaccioliano triadico norma-potere 

(integrativo della fattispecie)-fatto e non in quello binario norma-fatto. 

387
 Sul punto, con riferimento al sistema tedesco, F. MERUSI, Buona fede e 

affidamento nel diritto pubblico, Milano, 2001, 287, per cui il punto di 

partenza è quello di un sistema nel quale il controllo della giurisprudenza è 

esteso, completo e comunque imperniato sulla verifica di compatibilità 
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Questa preoccupazione spesso si è manifestata nella 

convinzione che la sopravalutazione del carattere giuridico del 

concetto indeterminato potesse finire con l‟attrarre nei 

presupposti di fatto della determinazione amministrativa 

valutazioni che sono invece parte integrante del potere 

discrezionale. 

In alcuni casi si è fatto ricorso alla nozione di potere o 

valutazione riservata, mediante l‟individuazione di settori 

dell‟attività amministrativa che, per alcune peculiarità, sono 

assoggettati a regole di controllo analoghe a quelle che 

riguardano il potere discrezionale classico
388

. La giustificazione 

                                                                                                                       
dell‟azione amministrativa con le norme di legge: anche i principi e concetti 

generali condizionano l‟Amministrazione in quanto saldamente fondati sul 

diritto positivo. 

388
 Ambiti di azione amministrativa tendenzialmente riservati alla pubblica 

amministrazione rispetto ai quali il controllo del giudice dovrebbe 

necessariamente arrestarsi, in conformità a prerogative costituzionali 

appartenenti solo all‟Amministrazione (C. MARZUOLI, Potere 

amministrativo, cit.,219; D. DE PRETIS, Valutazione amministrativa, cit., 297 

ss.; F. SALVIA, Considerazioni su tecnica e interessi, in Diritto pubblico, 

2002, 603 il quale riconosce un potere riservato all‟Amministrazione in 

ordine alle valutazioni tecniche e circoscrive, di riflesso, il sondacato 

giurisdizionale sulla sola plausibilità del verdetto, lasciando da parte la 

questione della portata del sindacato, che descrive nei termini dell‟alternativa 

diretto-indiretto. Sul punto, G. C. SPATTINI, Le decisioni tecniche 

dell‟amministrazione e il sindacato giurisdizionale, in Dir. proc. amm., 2011, 

1, 133, per cui la tesi espressa da Marzuoli (dieci anni più tardi in certa 

misura ripresa da Daria De Pretis) è quella secondo la quale esiste un potere 

di valutazione tecnica che non è potere discrezionale amministrativo puro, 

cioè non è ponderazione comparativa di interessi pubblici e privati, che è 

anch‟esso però riservato alla pubblica amministrazione, nel senso che 
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di poteri di valutazione riservata è stata rinvenuta talora nel fatto 

che l‟opera complessa di selezione degli interessi e di 

mediazione dei valori coinvolti nell‟azione amministrativa non 

può rimettersi al giudice, che si pone quale portatore dei valori e 

delle convinzioni del ceto professionale cui appartiene, al pari 

del singolo specialista della disciplina tecnica: si ammette in 

questo modo che la valutazione tecnica di un fatto possa 

costituire oggetto di attribuzione alla esclusiva competenza 

dell‟Amministrazione, negandosi nel contempo che ciò possa 

comportare un principio di preminenza dell‟Amministrazione. 

La scelta di conferire queste valutazioni all‟Amministrazione 

recherebbe con sé, in sostanza, un effetto di tipo preclusivo 

rispetto all‟indagine del giudice; la sostituzione di questi 

all‟Amministrazione sarebbe in contrasto con aspetti strutturali 

della fattispecie, che attingono alla stessa divisione tra poteri ed 

evocano il tema della riserva di amministrazione rispetto alla 

                                                                                                                       
l‟ordinamento in determinati casi ritiene che quel tipo di valutazione spetta 

comunque soltanto alla pubblica amministrazione per una serie di ragioni. La 

principale e dirimente delle quali, ad avviso di Marzuoli, risiede nel fatto che 

l‟amministrazione, in un ordinamento democratico come quello scaturente 

dagli artt. 51, 97, e 3 della Costituzione, è anche espressione della sovranità 

popolare e quindi questo diretto legame può ben fungere da adeguata 

giustificazione a che questo potere venga infine riservato 

all‟amministrazione. Ovvero, il fondamento legittimante della riserva de qua 

va rinvenuto pianamente nel principio che la sovranità appartiene al popolo. 
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funzione di giurisdizione
389

. In altri casi, il fondamento di un 

potere di valutazione tendenzialmente riservata in atti che non 

appartengono né al genus dell‟attività amministrativa 

discrezionale né a quello dell‟attività vincolata è stato desunto 

dall‟azione combinata di due fattori: da una parte le norme sulla 

composizione e competenza dell‟organo, da cui discenderebbe 

una peculiare legittimazione funzionale, in grado di garantire la 

più attendibile applicazione dei concetti indeterminati; dall‟altra 

parte, tutte le altre norme che hanno il compito di delineare i 

casi in cui all‟Amministrazione è rimessa in via esclusiva la 

valutazione di certi interessi
390

. Nello stesso senso, un‟altra tesi 

che tende a ridurre la portata del sindacato giurisdizionale trae 

                                                        
389

 C. MARZUOLI, Potere amministrativo, cit., 219, anche se nel contempo si 

precisa che tale supremazia può ammettersi non già come riferita all‟apparato 

dell‟Amministrazione, bensì all‟interesse imputabile all‟intero gruppo sociale 

che quest‟ultima deve essere in grado di impersona, grazie alla (maggior 

possibile) partecipazione di tutti i componenti del corpo sociale 

390
 Il recupero, in chiave costituzionale, del riconoscimento di spazi di 

valutazione riservata, estranei alle nozioni classiche di attività discrezionale 

ed attività vincolata, avviene grazie alla funzione del principio di legalità. A 

proposito delle decisioni amministrative complesse cfr. R. BIN, Atti normativi 

e norme programmatiche, Milano, 1988, 232, anche con riferimento alle 

origini della nozione, coniata nell‟esperienza tedesca. L‟A. osserva, sul piano 

della definizione, che non si tratta di una nuova categoria dogmatica dai 

contorni esattamente definiti, ma di una figura flessibile che riunisce 

fenomeni individuati da alcuni specifici contrassegni comuni. Questi 

riguarderebbero principalmente: la dimensione degli interessi coinvolti da 

queste decisioni, l‟organizzazione del procedimento, il fondamento 

legislativo della decisione, le implicazioni sul piano dell‟acquisizione dei dati 

e delle informazioni tecniche. 
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spunto dalla irripetibilità in sede processuale degli accertamenti 

condotti dall‟Amministrazione. Ciò non significa parificare tout 

court ogni forma di discrezionalità tecnica alla discrezionalità 

amministrativa, ma procedere all‟opera di ricognizione dei casi 

di irripetibilità del fatto
391

. 

Un diverso indirizzo, che muove da un‟analisi 

prettamente logica dell‟esercizio della discrezionalità tecnica, ha 

ritenuto che l‟argomento principale a sostegno dell‟esclusione 

del sindacato sostitutivo del giudice si trae dall‟esame della 

struttura del sillogismo giuridico nei casi in cui ricorra questo 

tipo di discrezionalità. In questi termini
392

: quanto maggiore è la 

connotazione del termine universale, tanto minore è la 

denotazione del particolare, ma tanto più forte è il potere 

individuativo della categoria generale. Un termine universale 

povero di elementi qualificanti comprende (come una ripresa 

fotografica con grande apertura di campo focale) un grande 

numero di oggetti particolari denotati. Un termine universale 

                                                        
391

 Si percepisce in queste costruzioni il comune sforzo di fissare una linea di 

confine tra Amministrazione e giurisdizione che valga anche come linea di 

equilibrato contemperamento dei valori costituzionali in rilievo. 

392
 Secondo la legge di variazione inversa. I. COPI, Introduzione alla logica, 

Bologna, 1964, 133 e 197, nella citazione di P. CARPENTIERI, Azione di 

adempimento e discrezionalità tecnica, cit., 19. 
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ricco di elementi connotanti e specificativi, invece, comprende 

(come una ripresa fotografica che stringe la messa a fuoco 

sull‟obiettivo) un numero molto limitato di oggetti o un solo 

oggetto particolare. Ne consegue che, nel primo caso, il termine 

universale enunciato nella premessa maggiore, esplicando un 

forte potere individuativo, lascia all‟interprete, a valle, un 

compito meramente applicativo, del tutto automatico e 

vincolato. Nel secondo caso, invece, il termine universale 

enunciato nella premessa maggiore lascia a valle, all‟interprete 

applicatore, un compito ben diverso, che è di selezione e 

ulteriore specificazione dell‟oggetto (particolare) 

dell‟argomento. Nel caso, frequente, in cui la norma attributiva 

di potere tecnico-discrezionale rinvia a standard valutativi 

metagiuridici
393

 entrano in gioco i così detti concetti etici spessi, 

caratterizzati da un intreccio profondo di fatti e valori, che 

descrivono e valutano nello stesso tempo e hanno un intrinseco 

                                                        
393

 F. ROSELLI, Il controllo della Cassazione sull‟uso delle clausole generali, 

Napoli, 1983; L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in 

Riv. critica dir. privato, 1986, 5 ss., nonché, per una utile sintesi alla luce di 

recenti pronunce della Cassazione, sez. lavoro, in tema di “principi propri 

dell‟ordinamento lavori stico costituenti il cd. diritto vivente della “civiltà del 

lavoro”, E. FABIANI, Norme elastiche, concetti giuridici indeterminati, 

clausole generali, <<standards>> valutativi e principi generali 

dell‟ordinamento, in Foro It., 1999, I, 3558 e ss., in nota a Cass., sez. lav., 13 

aprile 1999 n. 3645. 
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contenuto normativo, concetti che descrivono proprietà che non 

si possono semplicemente percepire o misurare “senza averle 

comprese e aver appreso a identificarle grazie a una particolare 

capacità di valutazione di tipo immaginativo”.  In questo senso 

la “ricognizione del fatto”, che attiene alla posizione della 

premessa minore, interferisce direttamente con la stessa 

costruzione della premessa maggiore: l‟atto di discrezionalità 

tecnica sarebbe atto creatore di norme giuridiche particolari, ma 

nel senso speciale di “riformulare” per ogni occorrenza il tipo 

categoriale incompleto della norma generale e astratta. Ne 

deriva che, nel giudizio sillogistico di qualificazione del fatto, in 

un caso di discrezionalità tecnica, la posizione del fatto (questo 

è “paesaggio” o è “bene storicoartistico”) interagisce sul diritto: 

nella discrezionalità tecnica vi è un‟area del “diritto”, ossia della 

stessa descrizione in astratto e in generale dei presupposti di 

fatto dell‟esercizio del potere, che non è predefinita dalla legge, 

ma riservata alla statuizione dell‟amministrazione, che 

muovendo dall‟analisi delle singole fattispecie produrrà una 

casistica sintetica di completamento del precetto 
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indeterminato
394

. 

Infine, una recente dottrina, confutando “l‟indagine di 

tipo funzionale privilegiata da chi ha studiato il problema della 

diretta sindacabilità giurisdizionale delle valutazioni tecniche 

operate dalla pubblica Amministrazione”, ha posto il problema 

sulla base di un criterio attinente “alla struttura del 

provvedimento e ai suoi rapporti, di teoria generale, con la 

normativa d‟azione”
395

. Secondo questa teoria, i fatti oggetto di 

valutazione tecnica, al pari dei fatti suscettibili d‟accertamento, 

devono essere ricondotti nella categoria dei presupposti del 

                                                        
394

 Secondo questa teoria, nel fenomeno della discrezionalità tecnica 

opererebbe una sorta di scissione tra riferimento e predicazione, poiché la 

legge nomina i fatti potenzialmente idonei a costituire il presupposto 

dell‟effetto, ma lascia all‟amministrazione la definizione induttiva del loro 

significato (mediante la selezione degli attributi che li qualificano e la sintesi 

di standard valutativi). In questo senso la definizione del significato del 

predicato è riservata al completamento proposizionale dell‟amministrazione. 

L‟enunciato normativo, dunque, non ha ancora un significato completo, 

nell‟unitarietà della proposizione (come affermazione o negazione come 

esistente di un singolo fatto). Si limita a nominare dei presupposti 

(riferimento), ma opera una predicazione solo parziale, poiché non esprime in 

modo completo la qualificazione distintiva del fatto, ossia non completa la 

sua descrizione mediante predicazione di termini generali attributivi di 

proprietà e di relazioni. 

395
 F. VOLPE, Discrezionalità tecnica e presupposti dell‟atto amministrativo, 

Relazione svolta in occasione dell‟Incontro di studi tenutosi il 19 aprile 2008 

sul tema Attualità e problemi delle valutazioni tecniche, presso la facoltà di 

giurisprudenza dell‟Università di Padova, in www.giustamm.it. Secondo l‟A., 

sottostante ad una ricerca di tipo funzionale vi sarebbe la domanda “perché 

mai le valutazioni tecniche farebbero parte del merito amministrativo?”, ma 

un tal modo d‟investigare sui limiti al controllo giurisdizionale delle 

valutazioni tecniche esporrebbe il fianco ad un possibile pericolo che è quello 

di offrire una soluzione al problema badando alle sue conseguenze. 
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provvedimento, più precisamente la stessa valutazione tecnica 

costituisce in sé il presupposto formale del provvedimento, vale 

a dire, un fatto
396

. Quel che differenzia l‟accertamento dalla 

discrezionalità tecnica, quanto al procedimento di 

“ricognizione” del presupposto dell‟atto, sarebbe la circostanza 

che nel primo caso l‟Amministrazione si limita a constatare 

l‟esistenza di un fatto storico, il quale è esso stesso il diretto 

presupposto di applicazione della norma d‟azione
397

; nel 

secondo caso, in cui il presupposto della norma d‟azione è 

espresso da una valutazione tecnica dell‟Amministrazione, 

verrebbe affidato a quest‟ultima il compito di costruire il 

                                                        
396

 Questo elemento dovrebbe portare ad approfondire le differenze tra 

accertamento e discrezionalità tecnici: ricorrendo la prima figura, i fatti 

storici (descritti direttamente dalla legge) sono essi stessi il presupposto 

dell‟atto, in virtù della loro puntuale descrizione operata dalla norma; nella 

seconda figura, invece, i fatti storici sono “presupposto” solo in via mediata 

in quanto essi risultino assorbiti nell‟attività valutativa dell‟Amministrazione. 

Il problema del sindacato diretto sulla discrezionalità tecnica attiene dunque 

alla possibilità di controllare questo procedimento di riconduzione del fatto 

storico alla valutazione amministrativa che riguarda la sua positiva esistenza. 

In tal senso, la verifica ad opera del giudice del fatto storico 

amministrativamente valutato è cosa diversa dalla verifica del fatto storico 

meramente accertato. Invero, nel primo caso il giudice riesaminando i fatti 

storici oggetto di valutazione non verifica il presupposto formale del 

provvedimento, come invece avviene nei casi di accertamento. Questo accade 

perché. Nelle ipotesi di discrezionalità tecnica, il presupposto formale del 

provvedimento non è dato dal fatto storico oggetto di valutazione ma è dato 

dalla valutazione amministrativa dello stesso. 

397
 Ne è prova il fatto che, nel caso di accertamento tecnico, la legittimità del 

provvedimento prescinde dalla correttezza della ricognizione amministrativa 

perché la legittimità va valutata in ragione della effettiva esistenza del fatto 

storico. 
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presupposto formale del provvedimento, sia pure nei limiti di 

quelle descrizioni dei fatti storici rese dalla legge in modo non 

obiettivo
398

. Si dovrebbe allora riconoscere che anche la 

discrezionalità tecnica dà luogo ad una valutazione di interessi, 

non troppo dissimilmente dalla discrezionalità amministrativa, 

distinguendosi da essa per un solo elemento: che la 

discrezionalità tecnica, a differenza di quella amministrativa, si 

concentra su un unico interesse attraverso la verifica della sua 

esistenza (o costruzione) nel caso concreto e non può dar luogo 

ad alcuna forma di comparazione: la valutazione tecnica, 

operando l‟individuazione di un interesse in concreto da 

tutelare, sarebbe essa stessa una valutazione su un interesse e 

non sarebbe sbagliato continuare a chiamarla discrezionalità e, 

in quanto tale, farebbe parte anch‟essa del merito 

amministrativo, perché il merito è anzitutto valutazione di 

interessi. 

Quest‟ultima linea interpretativa, che pure sembra 

                                                        
398

 Da cui discenderebbe che se l‟interesse concreto ad emanare il 

provvedimento è collegato alla valutazione tecnica; se la valutazione, a sua 

volta, è il prodotto di un‟attività posta in essere dall‟autorità amministrativa, 

è consequenziale riconoscere che, nelle ipotesi di discrezionalità tecnica, 

spetta sostanzialmente alla pubblica Amministrazione ravvisare quando esiste 

in concreto l‟interesse tutelato. 
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discostarsi dalle acquisizioni della recente giurisprudenza, 

sembra confermata da un nuovo arresto del Giudice di 

legittimità
399

, che ha però sostanzialmente ricondotto la tesi 

sotto il concetto di sindacato debole. La Corte di Cassazione ha 

infatti ritenuto che l‟esperibilità nel giudizio amministrativo 

della consulenza tecnica non permette al giudice di sostituirsi 

all‟Amministrazione, perché ciò equivarrebbe ad una invasione 

del merito di cui quest‟ultima è titolare: in sostanza, salvi i casi 

di pretestuosità nelle valutazioni amministrative (che si 

tradurrebbero in difetti di motivazione, censurabili secondo il 

                                                        
399

 Cass., SS.UU., 17 febbraio 2012, n. 2312 (ma v. anche Cass., SS.UU., 21 

giugno 2010, n. 14893). La fattispecie decisa è stata questa: in occasione di 

un procedimento ad evidenza pubblica, una delle ditte partecipanti è stata 

esclusa dalla gara, essendole stata contestata la violazione dell‟art. 38, co,,a 

1, lett. f), del codice dei contratti pubblici (“Sono esclusi dalla partecipazione 

alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, 

forniture e servizi, né possono essere affidatari di subappalti, e non possono 

stipulare i relativi contratti i soggetti (…) f) che, secondo motivata 

valutazione della stazione appaltante, hanno commesso grave negligenza o 

malafede nell'esecuzione delle prestazioni affidate dalla stazione appaltante 

che bandisce la gara; o che hanno commesso un errore grave nell'esercizio 

della loro attività professionale, accertato con qualsiasi mezzo di prova da 

parte della stazione appaltante). In specie, all‟offerente sarebbero state 

imputate gravi negligenze nell‟esecuzione di precedenti rapporti contrattuali 

con le amministrazioni pubbliche. Essendo stato contestato in sede 

giurisdizionale il provvedimento di esclusione, il Consiglio di Stato, in 

riforma della sentenza di prime cure, ha ritenuto fondate le lagnanze dedotte 

dalla ditta appellante. Il tutto sulla base di una consulenza tecnica d‟ufficio 

dalle cui risultanze sarebbe emersa la sussistenza delle gravi negligenze 

contrattuali imputate. Il giudice regolatore della giurisdizione, a sua volta, ha 

cassato la pronuncia del Consiglio di Stato affermando che a questi non 

spetta, sia pure a mezzo di una consulenza tecnica, di sostituirsi 

all‟Amministrazione in un sindacato diretto sulla discrezionalità. 
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tradizionale sindacato ab externo), spetterebbe all‟ente pubblico 

stabilire il <<punto di rottura>> tra le negligenze professionali 

ritenute irrilevanti ai fini della partecipazione alla gara e quelle 

invece di sicuro rilievo, perché tali da incidere sul rapporto di 

fiducia con l‟eventuale aggiudicatario. Pertanto, in sede di 

consulenza tecnica sarebbe ben consentito di procedere alla 

verifica di fatti obiettivi, ma non sarebbe consentito di 

rielaborarli
400

. 

L‟impressione, in definitiva, è che il margine evolutivo 

del sindacato sulla discrezionalità tecnica, lungi dall‟essersi 

esaurito, sia ancora oggi aperto, pur risultando strettamente 

radicato nelle maglie argomentative sviluppatesi in dottrina, sin 

dai primi anni del secolo scorso, ed in giurisprudenza, 

particolarmente negli ultimi venti anni
401

. 

                                                        
400

 In questo senso, il presupposto delle negligenze contrattuali descritto 

dall‟art. 38, co. 1, lett. f) del codice dei contratti pubblici in modo 

indeterminato, si tradurrebbe nell‟illustrazione astratta di quell‟interesse 

pubblico che, nel caso specifico, è identificato proprio nell‟interesse per 

l‟Amministrazione di trattare con contraenti affidabili. Sul punto, per un 

approfondimento, R. GRECO, I requisiti di ordine generale, in M. A. 

SANDULLI, R. DE NICTOLIS, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti 

pubblici, II, Milano, 2008, 1267 ss.. 

401
 G. NUNZIATA, Consulenza tecnica e nuove prospettive del processo 

amministrativo, in www.diritto.it, secondo cui da sempre il giudice 

amministrativo ha manifestato una certa reticenza nell‟attuare un puntuale 

sindacato sul giudizio di fatto svolto dall‟Amministrazione, concentrando la 

propria attenzione non tanto sulla veridicità di quanto esibito dalle parti, ma 
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( 5 ) La discrezionalità tecnica nel processo: il fatto ed 

il sindacato sul fatto oggetto di valutazione amministrativa 

tecnico-discrezionale. La cognizione del fatto e il principio 

dispositivo “corretto” alla base dell’istruzione processuale. 

Sin qui il processo, che rappresenta il luogo naturale 

(siccome indicato dalla Costituzione) ove avviene il controllo di 

legittimità delle valutazioni amministrative, è rimasto sullo 

sfondo: la sede di tale controllo è stata data in certo senso per 

scontata. È nel contesto del processo, tuttavia, che si realizza 

l‟operazione di verifica sulla tenuta, sotto il profilo di 

legittimità, dell‟opzione (tecnica) prescelta dalla p.A., e che si 

manifestano, in generale, le peculiarità della giurisdizione 

amministrativa ed, in particolare, le peculiarità del sindacato 

sulla discrezionalità tecnica. 

                                                                                                                       
piuttosto sulla logicità delle conclusioni fatte proprie dall‟Amministrazione 

(M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1994, 287 ss.). Nella realtà 

attuale in cui l‟atto amministrativo non è più il prodotto dell‟imposizione 

dell‟azione amministrativa, il giudice deve tuttavia poter valutare, in sede di 

controllo putnaule circa la ragionevolezza della decsione amministrativa, la 

correttezza dell‟esame comparativo compiuto dall‟Amministrazione fra gli 

interessi coinvolti nel procedimento, in termini di correttezza sul piano 

sostanziale (D. SICLARI, Conoscibilità ed accertamento del fatto nel giudizio 

amministrativo di legittimità, in I T.A.R., 1998, II, 344). 
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È il processo, insomma, il sito (per taluno esclusivo) in 

cui si sono sviluppate e poi depositate le riflessioni attinenti al 

tema del sindacato sulla discrezionalità tecnica, tale da 

ingenerare l‟opinione che il tema della discrezionalità tecnica in 

tanto esista in quanto vi sia, per così dire, una sua collocazione 

processuale
402

. È al processo, quindi, e al suo volgersi rispetto al 

fatto in esso dedotto, che bisogna guardare. Il processo (come il 

procedimento amministrativo) presuppone fatti concreti e 

circoscritti, concernenti situazioni giuridiche precisamente 

definite e non astrattamente descritte, per modo che nel processo 

(ma anche nel procedimento) il fatto deve emergere con assoluta 

chiarezza, acquistando rilievo determinante ai fini della tutela 

della posizione giuridica soggettiva fatta valere
403

.  

                                                        
402

 D. VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo, Milano, 

2002, 562 ss., per cui ben si comprende come il problema si risolva in una 

dimensione esclusivamente processuale nel senso appunto che di fronte ad 

una valutazione compiuta dall‟Amministrazione, il g.a. dovrà verificare non 

solo la correttezza delle modalità di accertamento del fatto, mediante la 

ripetizione dell‟accertamento stesso attraverso l‟utilizzo di strumenti istruttori 

quali la consulenza tecnica d‟ufficio, ma anche l‟attendibilità della decisione 

effettuata dall‟organo procedente (tanto più difficile da disattendere quanto 

più alta è la soggettività del giudizio). Sul punto A. CARBONE, L‟azione di 

adempimento nel processo amministrativo, cit., 237.   

403
 In termini generali, sui rapporti tra procedimento amministrativo e 

processo F. PUGLIESE, Nozione di controinteressato e modelli di processo 

amministrativo, Napoli, 1989, 298; V. CAIANIELLO, Rapporti tra 

procedimento amministrativo e processo, in Dir. proc. amm., 1992, 241; ID., 

Riflessioni sull‟art. 111 della Costituzione, in Riv. dir. proc., 2001, 42. Sui 
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La nozione di fatto con valenza giuridica è oggetto di 

antica elaborazione, prevalentemente civilistica. Nel pensiero 

giuridico moderno, la dogmatica del fatto giuridico ne ha 

elaborato due accezioni distinte: l‟una come fenomeno della 

realtà pregiuridica individuato in base ad un riferimento 

contingente (naturalistico); l‟altra in funzione dell‟efficacia, per 

cui esso è causa di effetti giuridici. È la norma con la sua 

struttura ipotetica a connettere ai fatti da essa previsti (semplici 

o complessi, riprendendo una distinzione già  accennata) i 

correlativi effetti: l‟ipotesi prevista dalla norma è denominata 

“fattispecie”, figura tipica di un evento a cui, in virtù di una 

sintesi normativa, si ricollegano situazioni giuridiche (l‟ingresso 

della realtà materiale nella dimensione giuridica si snoda dunque 

lungo il percorso che, partendo dalla considerazione 

dell‟accadimento in senso naturalistico, arriva a delineare il 

mutamento sul piano giuridico). Secondo una simile teoria 

generale della norma, non sarebbe astrattamente distinguibile 

un fatto materiale “privato” da un fatto “pubblico”, potendo 

                                                                                                                       
collegamenti tra procedimento e processo, sul giudice come “interlocutore 

necessario dell‟amministrazione anche nel sistema processuale”, F. 

CINTIOLI, L‟esecuzione cautelare tra effettività della tutela e giudicato 

amministrativo, in Dir. proc. amm., 2002, 58 ss.. 
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soltanto essere registrati, in funzione dell‟efficacia appunto, (a) 

rapporti di diritto privato -fondati su fattispecie a qualificazione 

privatistica- e (b) rapporti di diritto pubblico -derivanti da fatti 

cui sono riconnessi determinati effetti per opera di una norma a 

valenza pubblicistica-, sostanzialmente a seconda 

dell‟interlocutore con cui l‟effetto si realizza
404

. In tale 

prospettiva, ci si può chiedere – anzi, detta teorica lo esige – 

quale ruolo il fatto ricopra nell‟ambito dell‟uno e dell‟altro 

rapporto e, ovviamente, per quanto qui interessa, quale 

peculiarità e rilevanza abbia il fatto nel sistema apprestato 

dall‟ordinamento ai fini del controllo del rapporto di diritto 

pubblico, ossia nel processo amministrativo. 

La più rilevante peculiarità, immediatamente registrabile, 

è certamente questa: nelle relazioni c.d. privatistiche fatto e 

diritto risultano già definiti dalla norma regolatrice, pertanto il 

compito del giudice (ordinario) si limita tendenzialmente a 

“gettare un ponte” tra i due punti fissi della fattispecie; non così 

                                                        
404

 Anche in quest‟ottica è stato sostenuto che nel processo amministrativo la 

ricerca del fatto opera sul piano privatistico in funzione dell‟interesse 

materiale di parte e su quello pubblicistico in prospettiva delle modalità di 

attuazione della funzione amministrativa nella sua interezza (G. ABBAMONTE, 

L. LASCHENA, Pubblica amministrazione e giudice amministrativo, in Scritti 

in onore di Aldo Piras, Milano 1996). 
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accade, invece, per i rapporti di diritto pubblico, dacché il 

“fatto” cui la norma si riferisce non è quasi mai un accadimento 

certo, ma costituisce un “prototipo” destinato a condensarsi in 

fatto concreto mediante una successiva operazione di 

qualificazione amministrativa (che a quel prototipo deve 

necessariamente adeguarsi)
405

. Tale “prototipo”, in quanto 

stabilito dalla norma, identifica l‟interesse (e, dunque, 

rappresenta il successivo parametro di verifica), mentre il fatto 

costituisce il prodotto del momento di qualificazione 

amministrativa propedeutico alla cura di quell‟interesse. In 

questo senso si è arrivati a sostenere che nel diritto civile, come 

nel diritto penale, gli accadimenti precedono l‟applicazione della 

regola, perciò è il fatto a ingenerare il diritto; mentre nel diritto 

amministrativo accadrebbe il contrario, ossia sarebbe la regola a 

ingenerare il fatto. 

Una simile ricostruzione del “fatto”, che mette in luce la 

                                                        
405

 In tale contesto, gli elementi costitutivi ed i profili tecnici sui quali si 

fonda il provvedimento amministrativo, accrescono la cultura dell‟atto 

amministrativo come punto di congiunzione tra la sfera soggettiva 

dell‟individuo e l‟autorità pubblica. La rilevanza del fatto andrebbe vista, 

quindi, nel contatto tra interesse pubblico e interesse privato, talmente intimo 

da potere essere assimilato ad una fusione, con la conseguenza che si rende 

sempre più indispensabile un‟indagine diretta ad individuare le modalità con 

cui l‟ordinamento intende pervenire alla garanzia del risultato dell‟azione 

dell‟amministrazione. 
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disponibilità del fatto ad un soggetto pubblico esecutore, 

descrive correttamente la dimensione amministrativa del fatto 

nonché la sua conseguente e peculiare dimensione processuale. 

Tuttavia, tale ricostruzione rischia di prestarsi ad un equivoco, 

che è poi l‟equivoco su cui si è basata la convinzione che il 

fatto, presupposto del provvedimento amministrativo, fosse 

sostanzialmente insindacabile in sede di controllo dal g.a.: l‟idea 

che il modello normativo sottostante l‟azione della p.A. non sia 

esatto e che  l‟azione amministrativa abbia a che fare con fatti 

“artificiali”, non direttamente rapportabili alla fattispecie 

concreta (in quanto la norma prende in considerazione fatti 

quasi mai dotati di tratti definiti e precisi ma si serve di concetti 

elastici o indeterminati che richiedono un‟ulteriore attività)
406

 ha 

infatti ingenerato la convinzione che nell‟attività di mediazione 

amministrativa tra fatto previsto (dalla norma pubblicistica) e 

fatto qualificato (dall‟Amministrazione) vi fosse profusa una 

qualche volontà e non solo una qualificazione (di tipo tecnico). 

                                                        
406

 In altre parole, nel diritto amministrativo la necessaria mediazione tra 

ipotesi astratta e concreto modello di azione copre uno spazio vastissimo e il 

provvedimento finale costituisce l‟epilogo di un‟azione amministrativa che si 

deve svolgere avendo come parametro, oltre la norma, anche quelli che 

potrebbero definirsi “fini di sistema” (buon andamento, imparzialità 

dell‟azione, ecc.). Tutto ciò rende complesso il giudizio che la pubblica 

amministrazione deve compiere per attuare la previsione normativa. 
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Tale convinzione, lo si è visto, è stata progressivamente 

erosa dai commentatori, che hanno messo in evidenza la 

distinzione tra giudizio della p.A., in ordine alla valutazione del 

fatto, e volontà della p.A., in ordine alla valutazione 

dell‟interesse. Ciò, in particolare, laddove tra i presupposti 

dell‟azione amministrativa
407

 vi siano fatti (“complessi”) che 

                                                        
407

 Per un approfondimento, G. MIELE, Principii di diritto amministrativo, 

Padova, 1953, per la descrizione del potere non già come posizione, bensì 

come “forza attiva di cui è investito un soggetto dall‟ordinamento giuridico 

per produrre o concorrere a produrre, mediante un suo comportamento 

volontario, una modificazione giuridica”, nonché per la rilevanza del 

concetto giuridico di titolarità del potere, e per la considerazione, tratta in via 

sistematica dal diritto privato, per cui è la legge che legittima i casi 

eccezionali nei quali è possibile la scissione tra titolarità ed esercizio del 

potere; N. BASSI, Note sulla discrezionalità amministrativa, in S. 

AMOROSINO (a cura di), Le trasformazioni del diritto amministrativo, 

Milano, 1995, 51 ss.. Sul tema anche A. PIRAS, (voce) Discrezionalità 

amministrativa, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 65 ss.; U. ALLEGRETTI, 

L‟imparzialità amministrativa, Padova, 1964; E. CARDI, La manifestazione di 

interessi nei procedimenti amministrativi, I, Perugia, 1983; F. BENVENUTI, 

La discrezionalità amministrativa, Padova, 1986; G. AZZARITI, Dalla 

discrezionalità al potere., Padova, 1989; F. LEDDA, La concezione dell‟atto 

amministrativo e dei suoi caratteri, in U. ALLEGRETTI, A. ORSI BATTAGLINI, 

D. SORACE (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel 

bilancio di un decennio di giurisprudenza, II, Rimini, 1987, 777 ss.; G. 

PASTORI, Discrezionalità amministrativa e sindacato di legittimità, in Foro 

amm., 1987, 3165; R. TASSONE, Motivazione dei provvedimenti 

amministrativi e sindacato di legittimità, Milano, 1987; S. COGNETTI, Profili 

sostanziali della legalità amministrativa, Milano, 1993; A. PUBUSA, 

L‟attività amministrativa in trasformazione, Torino, 1993; G. VACIRCA, 

Riflessioni sui concetti di legittimità e merito nel processo amministrativo, in 

Studi Centocinquantenario del Consiglio di Stato, Roma, 1981, III, 1573 ss.; 

F. LEDDA, Potere tecnica e sindacato giudiziario sull‟amministrazione 

pubblica, cit., 371; V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità 

amministrativa e sindacato di legittimità, cit., 463; G. GUARINO, Atti e poteri 

amministrativi, in ID. (a cura di), Dizionario amministrativo, Milano, 1974, 

194 ss.; F. LEVI, voce Legittimità (diritto amministrativo), in Enc. dir., 
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non sono suscettibili di essere giudicati semplicemente come 

esistenti o inesistenti (non potendo essere sottoposti ad un mero 

accertamento) e la cui qualificazione tecnica, non univocamente 

comprovabile, rappresenta una delle soluzioni possibili
408

. 

Su un punto, tuttavia, vi è sempre stata massima 

certezza: il fatto che entra nel processo è quello declinato 

dall‟Amministrazione mediante una propria valutazione 

intermedia, da cui in effetti quel fatto dipende per espressa 

previsione di legge
409

. Ciò ha reso indubbiamente peculiare il 

momento conoscitivo del fatto da parte del g.a. ai fini della 

valutazione di legittimità dell‟atto amministrativo dedotto in 

giudizio e, più in generale, ha connotato nel suo complesso il 

processo amministrativo. 

                                                                                                                       
XXIV, Milano, 1974, 124 ss.; ID., L‟attività conoscitiva della Pubblica 

Amministrazione, Torino, 1967. 

408
 In siffatti casi, per la determinazione del provvedimento finale, si impone 

un approfondimento rigoroso e una scelta definitiva dei dati il più possibile 

ragionata e meditata, soprattutto con riguardo alle regole tecniche cui deve 

attenersi l‟amministrazione per costruire la fase successiva del procedimento. 

L‟insieme di queste ipotesi in cui occorre accertare o verificare con 

precisione elementi di fatto misurabili, o definibili con univocità o sufficiente 

definizione, alla stregua di criteri o canoni, o fattori tecnici o scientifici, 

qualifica appunto l‟area della c.d. discrezionalità tecnica. 

409
 Solo per fare un paio di esempi, nel processo entrerà il “fatto” costituito 

dall‟offerta giudicata anomala (a valle della relativa qualificazione da parte 

della stazione appaltante); così come vi entrerà la prova concorsuale 

insufficiente (a valle della valutazione della commissione d‟esame), ecc.. 
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Anzitutto sotto il profilo della stessa cognizione del fatto 

all‟interno del processo
410

: sebbene l‟accertamento della realtà 

del fatto in relazione alla quale va espresso il giudizio di diritto
411

 

costituisca un momento fondamentale del processo (di ogni 

processo), essa nel processo amministrativo ha avuto 

originariamente, e per lungo tempo, una posizione decentrata e 

marginale a causa dell‟archetipo costituito dal ricorso 

amministrativo (tanto da far dubitare che il processo risultante 

                                                        
410

 Tradizionalmente, l‟idea che il fatto fosse dedotto nel processo nella sua 

valutazione tecnica amministrativa finiva per allontanare la possibilità di una 

sua verifica, sul presupposto che l‟esercizio di tale “qualificazione” formasse 

parte integrante dell‟esercizio del potere discrezionale rimesso in via 

riservata  all‟Amministrazione. Più di recente, come si è visto, è emersa -

anche in giurisprudenza- la consapevolezza che una verifica diretta del fatto 

si renda necessaria in sede processuale proprio al fine di valutare, “in termini 

di correttezza sul piano sostanziale” (D. SICLARI, Conoscibilità ed 

accertamento del fatto nel giudizio amministrativo di legittimità, cit., 344), 

l‟attendibilità della valutazione in esso incorporata proveniente 

dall‟Amministrazione, che è parte processuale nel giudizio amministrativo: 

ciò che al giudice non è (più) concesso è di rifiutare una verifica processuale 

per la sola ragione che concorre un apprezzamento di natura tecnica, atteso 

che la presenza di una valutazione tecnica a supporto della determinazione 

avversata non implica l‟applicazione automatica di un regime speciale di 

insindacabilità. A. TRAVI, Il giudice amministrativo e le questioni, cit., 457, il 

quale sembra riferirsi ai casi in cui la questione sia quella della necessaria 

condivisione del problema tecnico in capo alla p.A. come al giudice. Fermo 

restando che, quando per via dell‟opinabilità del giudizio e dell‟appartenenze 

soggettiva della competenza ad esprimerlo in capo alla p.A.  v‟è la possibilità 

per la stessa p.A. di approdare a più soluzioni equivalenti, diventa 

ragionevole per il giudice non interferire con l‟operato dell‟Amministrazione. 

La limitazione inammissibile è insomma quella che finisca per togliere dal 

campo visivo del giudice amministrativo un segmento del fatto controverso 

per la sola ragione che esso è occupato dalla tecnica. 

411
 M. TARUFFO, voce Giudizio (teoria generale), in Enc. giur., XV, Roma, 2. 
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della l. 31 marzo 1889, n. 5992, istitutiva della IV Sezione del 

Consiglio di Stato, avesse natura amministrativa e non fosse, 

invece, una sorta di ricorso gerarchico dotato di maggiori 

garanzie)
412

. La cognizione del fatto era subordinata al riscontro 

dei vizi del provvedimento per come emergevano dal tenore 

testuale del medesimo, l‟enunciazione dei vizi si riduceva a 

dedurre la violazione delle regole di azione da parte della 

pubblica amministrazione, e il ripristino della posizione di 

interesse del privato passava attraverso l‟esame da parte del 

giudice delle censure dedotte e la ripetizione dell‟istruttoria 

procedimentale. Il regime delle prove non prevedeva la 

cognizione autonoma del fatto da parte del giudice 

amministrativo, il quale era tenuto a ritenere certi (o indiscutibili) 

                                                        
412

 Così V. E. ORLANDO, Primo trattato completo di diritto amministrativo 

italiano, III, Milano, 1901, 1028. Infatti, così come configurati dalla legge 

dell‟89, i rimedi avverso gli atti della pubblica amministrazione lesivi delle 

situazioni giuridiche soggettive dei privati, avevano esclusivamente natura 

impugnatoria e cassatoria ed erano tutti incentrati sull‟atto. V. CERULLI 

IRELLI, Note in tema di discrezionalità amministrativa e sindacato di 

legittimità, cit., 514, nota 152 che rinvia a 485, nota 74, ove sono elencate 

decisive pronunce del Consiglio di Stato. In particolare una di queste così 

dispone: «sono inammissibili in sede giurisdizionale di legittimità le censure 

che tendono a sindacare l‟apprezzamento di merito che su di un fatto, di cui 

non si può contestare l‟esistenza, ha dato l‟Amministrazione, nonché le 

censure che attengono al modo in cui l‟Amministrazione, per mezzo di una 

propria istruttoria, è pervenuta alla valutazione del fatto stesso» (Cons. Stato, 

sez. IV, 22 ottobre 1954, n. 644, in Cons. St., 1954, I, 963, dove si annota: 

«Giurisprudenza dominante»). 
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i fatti per come conosciuti dall‟Amministrazione, valutandoli 

attraverso la “lente deformante” del provvedimento 

amministrativo oggetto del ricorso e, quindi, per come erano stati 

apprezzati dall‟Amministrazione nel contesto del provvedimento 

stesso. Il giudizio di legittimità non era, per ciò stesso, un 

giudizio sul fatto, spettava solo all‟Amministrazione accertare i 

fatti: in tal senso, il sindacato veniva assimilato a quello 

esercitato dalla Corte di Cassazione
413

, giacché non imponeva un 

                                                        
413

 L‟idea della vicinanza tra Consiglio di Stato e Corte di cassazione è 

ricorrente nella dottrina. Sul punto si vedano A. ROMANO, Giurisdizione 

Amministrativa e limiti della giurisdizione ordinaria, Milano, 1975, nonché 

N. PAOLANTONIO, L‟istituzione della IV sezione del Consiglio di Stato 

attraverso la lettura dei lavori parlamentari, Milano, 1991. Sul punto anche 

D. VAIANO, La riserva di funzione amministrativa, Milano, 1996, 221, ove 

afferma che «negli anni immediatamente successivi l‟istituzione della IV 

sezione non fu subito chiaro [...] se le nuove funzioni attribuite al Consiglio 

di Stato avessero conservato la natura amministrativa proprio dell‟analogo 

controllo di legittimità svolto dalle sezioni consultive, ovvero se si trattasse 

di competenze di natura giurisdizionale: carattere che probabilmente, ove 

fosse stato fin dall‟inizio esplicitamente riconosciuto per legge, avrebbe 

creato più di un ostacolo al tentativo di trasferire all‟interno di atti 

qualificabili come sentenze, una maniera di ragionare che appare propria, più 

che di un giudice, dell‟organo espressione della massima competenza in 

materia amministrativa». Cfr. inoltre G. DE GIORGI CEZZI, La ricostruzione 

del fatto nel processo amministrativo, cit., 14 ss. e ID., Giudizio prova verità. 

Appunti sul regime delle prove nel processo amministrativo, in Dir. proc. 

amm., 2002, 906 ss., ove afferma che «le limitazioni in ordine ai fatti da 

introdurre nel processo, non erano altro che simmetriche e speculari alla 

mancanza nel titolare dell‟interesse legittimo di ogni potere di disposizione 

della situazione sostanziale dedotta». Sempre in ordine alla vicinanza del 

giudizio amministrativo con il giudizio cassatorio, N. DI MODUGNO, La 

nuova grande giurisdizione esclusiva e i poteri istruttori del giudice 

amministrativo: prime riflessioni sulla recente riforma, cit., 44, che rileva 

come «questo sistema probatorio, nel quale neppure il principio del 

contraddittorio trovava pieno riconoscimento, si inseriva perfettamente nel 

quadro di un processo che, ancorché rivestito di forme giurisdizionali, nella 
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accertamento del fatto che richiedesse l‟utilizzazione di 

particolari mezzi di prova, incentrandosi su atti che pervenivano 

all‟esame del giudice già dopo una reiterata attività valutativa ed 

istruttoria compiuta dall‟Amministrazione
414

. La marginalità e la 

limitatezza dei poteri istruttori ben si accordavano con la natura 

                                                                                                                       
sostanza non si differenziava dal procedimento previsto per il ricorso 

straordinario al Re», aggiungendo che «del resto la disciplina formale del 

nuovo processo, tracciata sulla falsariga del giudizio civile di cassazione, si 

rilevava coerente con questa sua configurazione sostanziale in quanto, com‟è 

noto, neppure la sentenza di cassazione ha, di regola, una diretta incidenza 

sul rapporto oggetto della sentenza di merito impugnata». Per un contributo 

più recente, F. G. SCOCA, Giustizia Amministrativa, Torino, 2006, 95 ss.. 

414
 Cfr. G. DE GIORGI CEZZI, La ricostruzione del fatto nel processo 

amministrativo, cit., 85, ove afferma che «la necessità di un ripensamento 

generale del problema dell‟attività conoscitiva del giudice ha infatti 

particolarmente caratterizzato la riflessione processualistica del dopoguerra 

impegnata a una critica serrata al positivismo legalistico statuale, nella ormai 

raggiunta consapevolezza “che manifestazioni di ideologie disumane 

aberranti protessero compiersi nel rispetto e anzi con l‟ausilio della più 

rigorosa legalità formale”». Come ha rilevato attenta dottrina «la previsione 

di un sistema istruttorio monco, che impedisca un‟adeguata valutazione della 

situazione in fatto, rilevante ai fini del decidere, è in realtà un sistema 

costituzionalmente illegittimo in quanto limita a particolari forme di 

impugnazione, quelle per vizi esclusivamente formali, la tutela 

giurisdizionale nei confronti degli atti della pubblica amministrazione». In 

termini C. E. GALLO, La prova nel processo amministrativo, cit., 17; si veda 

poi G. ABBAMONTE, R. LASCHENA, Giustizia amministrativa,cit., 50 ss.; F. G. 

SCOCA, Sul trattamento giurisprudenziale della discrezionalità, cit., 115. 

Ancor più forte la critica di A. CARIOLA, Il giudice amministrativo e la 

prova: una provocazione a tesi su processo e politica, in Dir. proc. amm., 

1999, 31, il quale commentando la sentenza Corte cost. n. 251/1989 riferisce 

che «stupisce, anzi, che la necessità di ampliare l‟ambito delle prove 

utilizzabili nel processo amministrativo sia stata ritenuta dalla giurisprudenza 

costituzionale soltanto un problema di configurazione particolare del settore 

da lasciare alla discrezionalità del legislatore, anziché l‟espressione di una 

contraddizione più profonda con i principi dell‟ordinamento». Sul punto 

anche M. NIGRO, Diritto amministrativo e processo amministrativo nel 

bilancio di dieci anni di giurisprudenza, in Scritti giuridici, II, Milano, 1996, 

1817 ss.. 
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cassatoria e di mero annullamento del giudizio di legittimità, che 

lo stesso legislatore aveva configurato come un rimedio 

incentrato esclusivamente sull‟atto impugnato
415

. 

L‟idea che nel giudizio amministrativo il controllo di 

mera legittimità si potesse esaurire con l‟utilizzo di prove 

costituite, di tipo documentale, è stato alla base di un apparato 

istruttorio molto esiguo rispetto a quello processual-civilistico 

(perlomeno fino all‟entrata in vigore della legge 21 luglio 2000, 

n. 205)
416

. E in effetti, in uno dei primi studi in materia di 

                                                        
415

 La natura “cartolare” dell‟istruttoria è stata ricollegata alla posizione 

centrale dell‟atto amministrativo e alla tendenza a configurare il giudizio 

amministrativo come una fase di controllo di quanto già fatto 

dall‟amministrazione, piuttosto che come una valutazione diretta della realtà 

di fatto.  A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2010, 267; P. 

CHIRULLI, L‟istruttoria, in R. CARANTA (a cura di), Il nuovo processo 

amministrativo, Bologna, 2011, 523. 

416
 Tuttavia, la non coincidenza del regime dell‟istruzione probatoria del 

giudizio amministrativo rispetto a quello del codice di procedura civile fu 

immediatamente avvertito dalla dottrina, che costantemente evidenziava 

quanto le norme regolatrici delle prove dinanzi al Consiglio di Stato non 

offrissero un sistema completo e sosteneva l‟esigenza di attingere dal codice 

di procedura civile per colmare le lacune e dirimere le incertezze, soprattutto 

in presenza della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. La fase 

istruttoria nel processo amministrativo ha storicamente trovato il proprio 

fondamento nel R.D. 17 agosto 1907, n. 642, in particolare al titolo II 

rubricato “Della istruzione”; nell‟art. 44 del T.U. 26 giugno 1924, n. 1054 e 

negli artt. 21-23 della legge 6 dicembre 1971, n. 1034. Oggi essa ha ricevuto 

una più organica collocazione nel Codice del processo, in particolare al titolo 

III, rubricato per l‟appunto «Mezzi di prova e attività istruttoria». Per un 

riepilogo dello stato della dottrina e della giurisprudenza sul versante 

processual-civilistico e per una ricostruzione dell‟istituto, cfr. F. AULETTA, Il 

procedimento di istruzione probatoria mediante consulente tecnico, Padova, 

2002. 
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istruzione nel processo amministrativo si affermava che «nella 

legislazione del 1889 e 1890 si è partiti dal principio che è la 

stessa autorità amministrativa che ha emanato l‟atto impugnato, 

che deve diventare organo del magistrato dirimente i conflitti dai 

suoi atti sollevati, per quanto riguarda il raccoglimento delle 

prove relative a tali contestazioni»; l‟unica deroga a questo 

sistema era legata alla giurisdizione di merito, in quanto si 

ammetteva «la competenza del giudice amministrativo a 

raccogliere ed esaurire la prova» pur rilevandosi come «questo 

passo, benché apparentemente voluto spiegare con la pienezza 

della giurisdizione, realmente non rappresenta che la scomparsa 

parziale della diffidenza, in cui prima era tenuta la funzione 

esercitata dai nuovi magistrati di giustizia amministrativa, il 

saggio allargamento dei loro poteri anche in tema di raccolta di 

prove»
417

. 

La ritrosia nel far entrare il fatto, come apprezzato, nel 

processo (che altro non è che la già vista ritrosia di accertare la 

                                                        
417

 Così L. RAGGI, Questioni in materia di prova nei procedimenti davanti le 

sezioni contenziose del Consiglio di Stato e le G.P.A., in Archivio Giuridico 

Serafini, serie III, vol XIII (1910), 178, 215. Si vedano anche le riflessioni 

sul punto di N. DI MODUGNO, La nuova giurisdizione esclusiva e la prova nel 

processo amministrativo: prime riflessioni sulla recente riforma, in Dir. 

proc. amm., 2000, 39 ss.. 
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valutazione tecnica espressa dall‟Amministrazione), è stata via 

via superata con l‟acquisizione di una maggiore consapevolezza 

della centralità dell‟istruttoria: la fase istruttoria si presenta come 

un punto centrale in tutti i procedimenti giurisdizionali, dal 

momento che in essa si misura l‟effettiva capacità del sistema di 

raccogliere gli elementi che hanno determinato il contenzioso e 

di trasportarli sul terreno processuale ai fini di una pronuncia 

giudiziale. L‟istruzione, quale «momento del processo in cui si 

pongono le basi per il giudizio del giudice circa la 

corrispondenza a verità delle affermazioni in fatto delle parti»
418

, 

si configura infatti come un momento cruciale per affrontare i 

rapporti sostanziali di diritto pubblico -tra cittadino e pubblica 

Amministrazione- come una «chiave di lettura originale ed 

efficace dell‟intero diritto amministrativo»
419

. 

                                                        
418

 Questo particolare aspetto pervade tutta l‟opera di F. BENVENUTI che con 

lungimirante sensibilità aveva preso coscienza della fondamentale 

importanza dell‟istruzione, tanto per le parti, quanto per il giudice, per il fatto 

che con essa si opera la piena saldatura tra processo e realtà materiale, e che 

la parte collabora col giudice per la stessa formazione del contenuto della 

sentenza, il che innalza l‟istruzione stessa a “momento centrale di tutto il 

processo amministrativo” (F. BENVENUTI, L‟istruzione nel processo 

amministrativo, Padova, 1953, 8 ss.). 

419
 P. DE LISE, L‟istruzione nel processo amministrativo, Relazione al 

Convegno su “Feliciano Benvenuti e il diritto amministrativo nel nuovo 

secolo”, svoltosi presso il Consiglio di Stato il 23 aprile 2008, in 

www.giustizia-amministrativa.it. 
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Sul punto, la dottrina rilevava infatti che «in ogni giudizio 

al giudice è sottoposta, dalle parti, una questione per la cui 

soluzione sono indispensabili due tipi di accertamenti: la 

ricostruzione della situazione di fatto, da un lato, l‟individuazione 

della qualificazione giuridica di detta situazione, dall‟altro»
420

: in 

questo senso l‟istruzione si è palesata come quell‟attività 

indispensabile, compiuta dalle parti e dal giudice, mirante ad 

acquisire prove ed elementi di giudizio, in modo che, alla realtà 

del fatto così accertata, possa seguire l‟applicazione di norme 

giuridiche e, dunque, la definizione della lite da intendersi, 

appunto, come sintesi di una duplice operazione logica: il 

giudizio di fatto e il giudizio di diritto
421

. Di qui, la progressiva 

                                                        
420

 Aggiungendo che «è al termine di questo procedimento logico che il 

giudice perverrà ad applicare alla fattispecie concreta, accertata, la disciplina 

propria della fattispecie astratta, individuata all‟interno dell‟ordinamento 

giuridico», così C. E. GALLO, L‟istruttoria processuale, in S. CASSESE (a cura 

di), Trattato di diritto amministrativo – Diritto amministrativo speciale, cit., 

3332. 

421
 Per una ricostruzione della genesi e dello sviluppo della fase istruttoria si 

veda N. DI MODUGNO, La nuova giurisdizione esclusiva e la prova nel 

processo amministrativo: prime riflessioni sulla recente riforma, in Dir. 

proc. amm., 2000, 13 ss.; P. LOMBARDI, L‟istruttoria nel processo 

amministrativo secondo la più recente giurisprudenza amministrativa, in Dir. 

proc. amm., 1998, 697; M. CUNIBERTI, La disciplina dei poteri istruttori 

presidenziali e collegiali ed i mezzi di prova ammessi nel giudizio 

amministrativo, in Studium Iuris, 1997, 1199; L. BAGAROTTO, Tipologie 

istruttorie nel processo amministrativo, in Trib. Amm. Reg., 1998, II, 89 ss.; 

si veda anche il contributo sull‟istruttoria nel processo amministrativo di F. 

G. SCOCA, Giustizia amministrativa, Torino, 2003. 
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consapevolezza che la cognizione del fatto, ovvero l‟accesso al 

medesimo da parte del g.a., costituisca un elemento essenziale di 

una tutela effettiva
422

 (ne sono d‟esempio, oltre alla rassegnata 

evoluzione giurisprudenziale in tema di sindacato sulla 

discrezionalità tecnica, anche l‟ampliamento degli strumenti 

                                                        
422

 Ad ogni modo, nonostante il ruolo centrale che essa deve rivestire in ogni 

processo, in sede di contenzioso amministrativo la fase d‟istruzione si 

presenterebbe, da un lato, come un momento soltanto eventuale (v. però A. 

TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 264, secondo il quale «è 

erronea l‟opinione secondo la quale il processo amministrativo sarebbe un 

processo ad istruttoria eventuale, perché il giudice può decidere sulla base del 

solo provvedimento impugnato e non ha necessità di compiere indagini 

particolari per acquisire particolari elementi. Anche l‟acquisizione del 

provvedimento impugnato e la cognizione di esso sono profili inerenti 

all‟istruzione. Che poi in genere il giudice non ravvisi la necessità di 

assumere mezzi istruttori è altro discorso, che non riguarda la presenza o 

meno di un‟istruzione, ma la necessità o meno di integrare gli elementi di 

fatto già introdotti dalle parti con ulteriori mezzi di prova»); e, dall‟altro, 

come una «fase impropria» (su cui AA.VV., Diritto amministrativo - parte 

speciale e giustizia amministrativa, cit., 613), in quanto tradizionalmente è 

sempre mancata, a differenza del processo civile, la figura del giudice 

istruttore (in realtà la figura del magistrato istruttore emergeva testualmente 

dall‟art. 21, comma 6, della l. TAR e dall‟art. 44, comma 3, del T.U. Cons. 

Stato, così come riformulati dalla legge 205/2000), con conseguente 

ridistribuzione del potere istruttorio tra il presidente (o da un magistrato da 

lui delegato) e il collegio. Sul punto, parte della dottrina (C. E. GALLO, 

Commento all‟art. 23, l. n. 1034/1971, in A. ROMANO (a cura di), 

Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova, 2001, 

841) aveva rilevato come con la legge TAR veniva attenuato il principio di 

centralità del collegio e, per il profilo che qui interessa, l‟istruttoria del 

collegio doveva ritenersi sussidiaria rispetto a quella presidenziale (su cui già 

G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano, 1948, 223, per cui 

l‟istruzione dell‟affare da parte del presidente del collegio era manifestazione 

del potere inquisitorio, necessario per supplire all‟incompletezza delle 

produzioni della parte ricorrente). 



 289 

istruttori messi a disposizione del giudice, come confermato dal 

recente codice del processo amministrativo)
423

. 

In secondo luogo, le peculiarità che investono il fatto 

dedotto del giudizio amministrativo risultano espresse sul 

versante processuale anche dal modello su cui è improntata 

l‟istruttoria, quello dispositivo con metodo acquisitivo
424

, in 

virtù del quale spetta alle parti l‟introduzione in giudizio dei fatti 

                                                        
423

 Sul tema è doveroso rinviare a M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica 

d‟ufficio, in Foro amm. TAR, 2008, 12, 3533, secondo cui  l‟innegabile 

rapporto di strumentalità che lega l‟esperimento di una corretta ed adeguata 

istruttoria al principio di effettività della tutela deve ispirare la lettura delle 

regole che ne disciplinano l‟esercizio nel processo amministrativo. 

424
 P. VIRGA, Diritto amministrativo, II, Milano, 2001, 340. Un principio che 

si pone ad un livello intermedio tra il principio dispositivo dei mezzi di 

prova, comportante la provenienza degli elementi di prova tramite la sola 

iniziativa di parte e che caratterizza il diritto processuale civile (come 

dispone l‟art. 115 c.p.c.), ed il principio inquisitorio, che affida invece al 

giudice l‟attività di acquisizione dei fatti rilevanti per il giudizio. Cfr. R. 

LASCHENA, L‟istruzione nel processo amministrativo. Profili generali, in 

Studi per il centocinquatenario del Consiglio di Stato, Roma, 1981, III, 1810 

e ss. Il processo amministrativo è retto dal fondamentale principio della 

domanda, nel senso che esso si presenta nella duplice veste di un «processo 

ad iniziativa di parte ed un processo di parti» (espressione di L. BERTONAZZI, 

L‟istruttoria nel processo amministrativo di legittimità: norme e principi, 

Milano, 2005, 338). E‟ un processo ad iniziativa di parte perché l‟iniziativa 

processuale promana sempre da una parte e mai dal giudice (nemo iudex sine 

actore). E‟ un processo di parti, in quanto l‟oggetto dell‟accertamento 

giudiziale viene individuato dalle parti, con esclusione di un potere d‟ufficio 

(L. MAZZAROLLI, Il processo amministrativo come processo di parti e 

l‟oggetto del giudizio, in Dir. proc. amm., 1997, 463). L‟oggetto del giudizio, 

la cui definizione consente di individuare la linea di demarcazione tra 

momento costitutivo e momento istruttorio, si articola nell‟allegazione di uno 

o più fatti principali o giuridici e nella loro qualificazione giuridica con 

specificazione dei motivi di diritto su cui si fonda la domanda, che 

rappresenta la causa pretendi del ricorso. 
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(sia che si tratti di fatti “principali” e cioè fatti che si evincono 

dallo stesso provvedimento impugnato, sia che si tratti di fatti 

“secondari”, desumibili da circostanze e documenti in 

contraddizione con i presupposti e la motivazione posti a base 

del provvedimento)
425

, ma il giudice ha il potere di ordinare 

d‟ufficio l‟acquisizione delle prove che ritenga utili ai fini della 

decisione: l‟onere della prova tipico del modello dispositivo 

puro di stampo civilistico si attenua in quello più sfumato del 

principio di prova, in cui, fermo restando il principio della 

domanda, la parte interessata può limitarsi ad affermare 

l‟esistenza di una prova che ritenga decisiva, spettando poi al 

giudice il potere di acquisirla utilizzando i poteri tipici di un 

processo basato sul metodo acquisitivo
426

. La ratio della 

                                                        
425

 L. BERTONAZZI, Istruttoria nel processo amministrativo di legittimità, cit., 

436: i fatti principali allegati dal ricorrente individuano l‟oggetto del giudizio 

e definiscono i limiti esterni del momento istruttorio. I fatti secondari 

introdotti dalle parti si atteggiano come fonte di prova di quelli principali e 

definiscono i limiti interni del momento istruttorio; essi, pertanto, denotano 

un‟attitudine più marcata, in quanto vengono introdotti nel processo proprio 

in ragione del loro “fungere da elementi rappresentativi di quelli principali”. 

L‟allegazione-introduzione dei fatti principali e secondari, riservati alle parti 

in ogni processo che possa definirsi di parti, “determinano la massima 

ampiezza del momento istruttorio e, quindi, l‟estensione del materiale di fatto 

sul quale potranno insistere le iniziative istruttorie del giudice”. 

426
 M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica d‟ufficio, cit.. L. FERRARA, 

Motivazione e impugnabilità degli atti amministrativi, intervento in 

occasione delle Giornate di studio sulla giustizia amministrativa dedicate a E. 
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“correzione” del principio della domanda attraverso 

l‟introduzione del c.d. metodo acquisitivo
427

 va appunto 

ricercata nella diseguaglianza nella quale si trovano le parti sul 

terreno della realtà materiale, quanto alla pratica disponibilità 

                                                                                                                       
Cannada Bartoli su “l‟impugnabilità degli atti amministrativi”, Siena, 

Certosa di Pontignano, 13-14 giugno 2008. 

427
 C. LAMBERTI, Primi orientamenti sulla prova nel nuovo processo 

amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it, secondo cui la 

sopravvivenza del metodo acquisitivo è legata ad una duplice difficoltà 

strutturale del Codice che riflette ancora un qualche inadeguatezza del 

processo amministrativo ad assicurare la parità delle armi sulla quale poggia 

l‟effettività della tutela. La prima. Rispetto al giudizio civile, manca nel 

Codice del processo amministrativo una norma analoga all‟art. 167 c.p.c., nel 

quale il convenuto deve “proporre tutte le sue difese prendendo posizione sui 

fatti posti dall'attore a fondamento della domanda indicare … i mezzi di 

prova di cui intende valersi e i documenti che offre in comunicazione, 

formulare le conclusioni nonché proporre, a pena di decadenza … le 

eccezioni processuali e di merito che non siano rilevabili d'ufficio. Gli 

obblighi posti dall‟art. 46 del Codice a carico delle parti intimate (fra cui 

l‟amministrazione convenuta) sono di ben diversa natura: non sono assistiti 

da alcuna preclusione o decadenza né da sanzioni processuali di altro genere: 

lo stesso termine di sessanta giorni ha carattere meramente sollecitatorio. 

Diversamente dal processo civile, nel quale entrambe le parti sono obbligate 

a portare “i fatti” i mezzi di prova i i documenti immediatamente 

all‟attenzione del giudice, in quello amministrativo l‟analogo obbligo sussiste 

per il solo ricorrente tenuto al deposito del ricorso nei termini dell‟art. 45 (o 

in quelli dimidiati). Di fronte ad un quadro probatorio che si presenta, almeno 

inizialmente, monco e lacunoso perché mancante della prospettazione delle 

controparti sino alla trattazione del merito, è inevitabile il concorso del 

giudice nel completamento del materiale istruttorio e il conseguente esercizio 

dei poteri officiosi contenuti negli artt. 63, primo comma, 64, terzo comma e 

65 terzo comma. La seconda: nel processo amministrativo manca una vera e 

propria fase istruttoria affidata ad un magistrato istruttore che provveda a 

definire il quadro probatorio prima che la causa sia rimessa al Collegio, ma 

tutto si esaurisce nell‟udienza collegiale, nella fase decisionale. Della 

“diffidenza” anche del Codice per la figura del magistrato istruttore, sono 

prova gli artt. 66 e 67 dai quali traspare l‟immanenza del Collegio e del 

Presidente sulla figura dell‟istruttore. È perciò inevitabile considerare 

l‟istruttoria, nel corso della quale la prova dovrebbe formarsi, come un 

incombente ad assolvere al più presto, cercando il materiale probatorio dove 

è più facile trovarlo, e pertanto inevitabilmente presso l‟amministrazione. 
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dei fatti, disponibili all‟Amministrazione e plausibilmente oscuri 

alla parte privata: la possibilità per il privato di disporne è infatti 

gravemente limitata per la natura stessa dei fatti e, soprattutto, 

per il loro provenire, siccome apprezzati, da quella stessa 

Amministrazione che è controparte del processo
428

.  

Tale connotato caratteristico del processo amministrativo 

è stato di fatto cristallizzato con l‟entrata in vigore del nuovo 

codice del processo amministrativo, in cui l‟istruttoria risulta 

appunto fondata sul principio della domanda (che prevede che i 

fatti possano essere introdotti e fatti valere solo dalle parti, senza 

che permanga in capo al giudice alcun potere di modificazione o 

di integrazione rispetto alle domande ed alle eccezioni 

formulate)
429

, ma con il riconoscimento di una serie di iniziative 

                                                        
428

 Il metodo acquisitivo si fonda pertanto sulla mancanza delle condizioni 

naturali necessarie a giustificare il metodo istruttorio dispositivo, con la 

conseguenza che sono affidati al giudice poteri di iniziativa istruttoria, per 

livellare la diseguaglianza sostanziale in cui vengono a trovarsi le parti. Cfr. 

F. BENVENUTI, L‟istruzione nel processo amministrativo, cit., 125 ss.. 

429
 Sull‟istruzione probatoria in generale, cfr. C. E. GALLO, (voce) Istruzione 

nel processo amministrativo, in Dig. Disc. Pubbl., vol. IX, Torino, 1994; G. 

D‟ANGELO, Osservazioni sulle disposizioni in tema di istruttoria, in 

www.giustamm.it; R. GRECO, I poteri istruttori e di accertamento del giudice 

amministrativo, Relazione svolta al seminario di studi sul tema “Il giudice 

amministrativo e il codice del processo: la difficile sfida” (Roma, 27 maggio 

2010), in www.giustiziaamministrativa.it. Per un commento articolo per 

articolo al c.p.a. si vedano R. CHIEPPA, Il Codice del processo 

amministrativo, Milano, 2010; A. QUARANTA, V. LOPILATO, Il processo 

amministrativo. Commentario al d.lgs. n. 104/2010, Milano, 2011; F. 
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officiose del giudice (art. 63, commi 1, 2 e 3; art. 64, comma 3; 

art. 65, comma 3, c.p.a.)
430

: l‟art. 64 del Codice, confermando la 

                                                                                                                       
CARINGELLA, M. PROTTO, Codice del nuovo processo amministrativo, Roma, 

2012. Sull‟onere del principio di prova cfr. Cons. Stato, sez. IV, 25 maggio 

2011, n. 3135; Id., 16 maggio, 2011, n. 2955 e TAR Puglia, sez. III, 25 

novembre 2011, n. 1803. Particolarmente chiaro è il primo Consiglio di Stato 

richiamato, il quale precisa che il temperamento del principio dispositivo con 

metodo acquisitivo degli elementi di prova da parte del giudice “non si 

traduce nella possibilità per il ricorrente di limitarsi a esporre mere 

asserzioni o congetture, che affidino interamente all‟attività istruttoria 

giudiziale l‟accertamento della loro eventuale fondatezza”, essendo palese 

che “una siffatta opzione si tradurrebbe nella inversione del principio 

dell‟onere della prova come regolato dagli artt. 2697 c.c. e 115 c.p.c., dove, 

invece, il principio con metodo acquisitivo non può mai tradursi in una 

assoluta e generale inversione di tale onere (..). Ne consegue che, nel 

processo amministrativo, in mancanza di una prova compiuta a fondamento 

delle proprie pretese, il ricorrente deve avanzare almeno un principio di 

prova, perché il giudice possa esercitare i propri poteri istruttori”. L‟art. 

2697 c.c. costituisce dunque regola di ripartizione dei carichi probatori regola 

di giudizi: il g.a. cioè interviene normalmente su istanza di parte; solo se le 

parti, senza colpa, non riescono per ragioni obiettive a raggiungere la prova 

completa, interviene d‟ufficio. Sull‟onere del principio di prova e 

sull‟applicabilità dell‟art 2697 c.c., cfr. Cons. Stato, sez. IV, 11 febbraio 

2011, n. 924. In dottrina cfr. F. G. SCOCA, in, Il processo amministrativo. 

Commentario al d.lgs. n. 104/2010, a cura di A. QUARANTA, V. LOPILATO, 

Milano, Giuffrè, 2011, 543 ss.. 

430
 In tali circostanze, come è stato efficacemente notato, permane l‟esigenza 

alla base del metodo acquisitivo, di riequilibrare le posizioni delle parti a 

favore del ricorrente nel giudizio di impugnazione; invero, una caratteristica 

fondamentale del processo amministrativo riguarda proprio quella situazione 

di disparità in cui versano le parti, per la quale il ricorrente ha una limitata 

possibilità di dare dimostrazione della propria pretesa, in quanto essa si fonda 

su fatti o atti interni all‟amministrazione. Così sempre G. D‟ANGELO, 

L‟istruttoria, cit.. Ampiamente sul punto anche P. DE LISE, L‟istruzione nel 

processo amministrativo, cit., secondo cui «a differenza dal “processo da 

citazione”, quale è il processo civile, in cui si ha una sostanziale parità tra le 

parti, per cui ciascuna di esse è in grado di apportare a dimostrazione delle 

proprie affermazioni di fatto gli elementi della realtà extraprocessuale ritenuti 

necessari, nel “processo da ricorso”, quale è il processo amministrativo, le 

parti versano in una posizione di non equivalenza, per cui, fatte salve alcune 

limitate ipotesi, la possibilità per il ricorrente di dare la dimostrazione della 

sua pretesa risulta fortemente ostacolata poiché essa si fonda spesso su fatti o 

atti interni all‟amministrazione. Il che deriva dalla posizione di materiale, 

anzi di istituzionale, inferiorità del privato nei confronti 
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vigenza di detto principio, pone a carico delle parti l‟onere di 

fornire gli elementi di prova che siano nella loro disponibilità 

(c.d. principio della vicinanza della prova), riguardanti i fatti 

posti a fondamento delle domande e delle eccezioni, salva la 

possibilità per il giudice di disporre, anche d‟ufficio, 

l‟acquisizione di informazioni e documenti utili ai fini della 

decisione, che siano nella disponibilità della p.A.
431

; nel ribadire 

                                                                                                                       
dell‟amministrazione».  Per una ipotesi in cui però è stata negata l‟iniziativa 

officiosa dell‟acquisizione documentale cfr. TAR Sicilia, Catania, sez. I, 1 

agosto 2011, n. 2044: 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. In tal senso va interpretato 

anche il primo comma dell‟art. 63 c.p.a. e va ritenuto che il potere di 

indagine del g.a. costituisca “una mera possibilità, recessiva rispetto alla 

doverosità sancita al secondo comma [dell‟art. 64 c.p.a.], ove viene stabilito 

che il « giudice deve porre a fondamento della decisione le prove proposte 

dalle parti nonché i fatti non specificamente contestati dalle parti 

costituite»”. 

431
 Sull‟applicazione dell‟art. 64 c.p.a. cfr. Cons. St., sez. VI, 28 marzo 2012, 

n. 1833, secondo cui “il giudice amministrativo (o civile ben può utilizzare, 

in mancanza di qualsiasi divieto di legge e in ossequio al principio 

dell‟atipicità delle prove, come fonte anche esclusiva del proprio 

convincimento le prove raccolte nel giudizio penale conclusosi con sentenza 

non esplicante autorità di giudicato nei confronti di tutte le parti della causa 

amministrativa (o civile) e ricavare gli elementi di fatto dalla sentenza e 

dagli altri atti del processo penale, purché le risultanze probatorie siano 

sottoposte a un autonomo vaglio critico svincolato dall‟interpretazione e 

dalla valutazione che ne abbia dato il giudice penale, e purché la valutazione 

del materiale probatorio sia effettuata in modo globale e non frammentaria e 

limitata a singoli elementi di prova”. Cfr. anche Cons. Stato, sez. VI, 7 

ottobre 2009, n. 6118: «soprattutto quando i mezzi di prova risultino nella 

disponibilità esclusiva dell‟amministrazione intimata in giudizio, il sistema 

probatorio nel processo amministrativo è retto, più che dallo stretto principio 

dispositivo, dal principio dispositivo con metodo acquisitivo degli elementi 

di prova da parte del giudice». Sul punto, M. SINISI, L‟istruttoria: 
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l‟onere della prova a carico delle parti, l‟art. 63 richiama il 

potere del Giudice di chiedere anche d‟ufficio chiarimenti o 

documenti, di ordinare anche a terzi l‟esibizione di documenti o 

di quanto necessario (secondo il disposto degli artt. 210 ss. 

c.p.c.), nonché di disporre l‟ispezione (ai sensi dell‟art. 118 

dello stesso c.p.c.). Il sistema probatorio risulta dunque 

articolato, da un lato, nell‟onere gravante sulle parti e, dall‟altro, 

nei poteri officiosi del g.a. (poteri, per così dire, di soccorso 

della parte che non è in grado, senza colpa, di fornire la prova), 

che costituiscono un correttivo alla diseguaglianza tra le parti 

processuali
432

; ciò che è stato efficacemente descritto come 

                                                                                                                       
disponibilità, onere e valutazione delle prove, in M. A. SANDULLI (a cura di), 

Il nuovo processo amministrativo, cit.. 

432
 Ci si riferisce al c.d. «onere del principio di prova» (l‟espressione è di P. 

VIRGA, Diritto amministrativo, cit., 341.; analoga espressione è utilizzata da 

F. G. SCOCA, Giustizia amministrativa, cit., 371; in tema anche L. 

MIGLIORINI, L‟istruzione nel processo amministrativo di legittimità, cit., 51; 

M. NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., 232), che si configura come dovere 

di allegazione dei fatti corredati da indizi probatori, alla luce dei quali il 

giudice può addossare alla parte che può darvi corso l‟incombente istruttorio. 

Sul punto, A. M. SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai 

giudici sottordinati, Napoli, 1963, 376: «la diversità di metodo probatorio, 

rispetto al processo civile, ha la funzione di consentire, attraverso la 

partecipazione attiva del giudice il superamento della posizione di 

diseguaglianza di fatto in cui si trovano, sul piano della prova, le parti private 

rispetto all‟amministrazione, dato che il materiale di prova si trova nella mani 

di questa». Sulla ripartizione dell‟onere della prova tra le parti e tra le stesse e 

il giudice, cfr. F. G. SCOCA, Art. 63, cit., p. 535 ss., in quale richiama in 

merito la significativa citazione di G. CHIOVENDA da parte di O. TENTOLINI, 

in La prova amministrativa, Milano, 1950, 49, rilevando che il giudice 

“astrattamente considerato, si può concepire « come investito di tutti i poteri 
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sistema basato sull‟«onere del principio di prova», che si 

configura come dovere di allegazione dei fatti corredati da indizi 

probatori, alla luce dei quali il giudice può addossare alla parte 

                                                                                                                       
necessari a scoprire la verità (principio inquisitorio), o come soggetto 

continuamente all‟iniziativa della parte (principio dispositivo); in pratica né 

l‟uno né l‟altro di questi principi può trovarsi completamente e 

conseguentemente attuato, ma essi sono contemperati in proporzione 

diversa, secondo i tempi e i luoghi »”. In chiave storica, E. CASETTA, 

Manuale di diritto amministrativo, cit., 756. Gli stessi poteri riconosciuti 

dall‟art. 44 T.U. Cons. St., che consentivano al giudice di richiedere 

all‟amministrazione nuovi chiarimenti e documenti, potevano essere 

esercitati quando i fatti affermati nel provvedimento impugnato fossero stati 

in contraddizione con i documenti; il che presupponeva che la parte che 

avesse dedotto tale contrasto offrisse almeno seri indizi della sua esistenza. 

Anche la giurisprudenza si pose sulle stesse posizioni, sin da Cons. St., Sez. 

V, n. 615/1949, in Rass. dir. pubbl., 1950, II, 865: «è vero che i giudizi 

amministrativi sono dominati dall‟interesse pubblico alla tutela della giustizia 

nell‟amministrazione, e perciò il giudice dispone di poteri inquisitori diretti 

ad accertare la verità dei fatti, ma codesta funzione inquirente, come anche 

questo Consiglio ha avuto occasione di precisare, attenua ma non elimina in 

modo assoluto, l‟onere del ricorrente di dare un fondamento alla sua tesi. 

Permane l‟onere del principio di prova, e l‟attività istruttoria che può 

compiere il giudice, sulla base dell‟art. 44 T.U. Cons. St., ha carattere 

complementare e integrativo». Importante sotto questo profilo è stato l‟art. 21 

l. TAR che ha eliminato la decadenza contenuta nel previgente sistema, 

derivante dalla mancata produzione del provvedimento impugnato, ponendo 

a carico dell‟amministrazione che si costituisce in giudizio l‟obbligo di 

produrre il provvedimento impugnato e gli atti e i documenti in base al quale 

l‟atto era stato emanato. Interessante sul punto TAR Sicilia, Catania, sez. II, 

11 giugno 2012, n. 1498, in Foro amm. TAR, 2012, 6, 2138, secondo cui 

“pretendere che sia provato un fatto negativo mediante fatti positivi contrari 

significa introdurre un'irrazionale e non agevole tecnica probatoria e rendere 

eccessivamente difficile l'esercizio del diritti; ciò impone, quindi, di far 

riferimento in tale ipotesi all'opposto principio della riferibilità o della 

vicinanza della prova, con la conseguenza che, nel caso di fatto negativo, il 

soggetto che pretende di trarre da tale fatto conseguenze a sé favorevoli può 

limitarsi ad allegare la circostanza negativa, restando a carico della 

controparte l'onere di dimostrare il contrario; per cui il principio dispositivo, 

sancito per il processo amministrativo dall'art. 63, primo comma, c.p.a., deve 

trovare un adeguato temperamento nell'ipotesi in cui la parte ricorrente 

denunci un fatto negativo quale fondamento dell'illegittimità del 

provvedimento impugnato”. 
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che può darvi corso l‟incombente istruttorio
433

. 

                                                        
433

 L. BERTONAZZI, Istruttoria nel processo amministrativo di legittimità, 

Milano, 2005, 571 ss.: tuttavia, anche nel metodo acquisitivo il giudice non 

può agire all‟infuori del processo, ed è quindi imposto alle parti l‟onere di 

introdurre i fatti sui quali si eserciterà il suo potere. Pertanto, introducendo 

nel processo i fatti, le parti realizzano il presupposto per l‟esercizio dei poteri 

acquisitivo-istruttori del giudice, i quali necessariamente investiranno solo 

enunciati fattuali all‟interno del processo. In particolare cfr. C. LAMBERTI, 

Primi orientamenti sulla prova nel nuovo processo amministrativo, in 

www.giustizia-amministrativa.it, il quale osserva che sui poteri del giudice, la 

giurisprudenza amministrativa continua ad essere ancorata al “principio 

dispositivo con metodo acquisitivo” di benvenutiana memoria: non mancano 

però le precisazioni. È comune l‟assunto che il ricorrente è tenuto a 

presentare almeno un indizio o un principio di prova, affinché il giudice 

possa esercitare i propri poteri istruttori (Cons. Stato, sez. IV, 25 maggio 

2011, n. 3135; TAR Lazio, sez. III,  settembre 2010, n. 32207; TAR Calabria, 

sez. II, 7 giugno 2011, n. 794). Anche se richiesto “per prassi” nei giudizi 

elettorali (Cons. Stato, sez. V, 28 aprile 2011, n. 2541) e in quelli annullatori 

(per la disparità di posizione fra il ricorrente e la p.A. e per l‟inconciliabilità 

con il processo amministrativo della dilatazione dell‟istruttoria giudiziale, 

inevitabile di fronte a mere asserzioni o congetture), l‟indizio di prova non è 

richiesto nei giudizi risarcitori assoggettati alla regola della prova diretta del 

diritto fatto valere e della prova contraria che incombe all'Amministrazione 

alle pretese oggetto di domanda del ricorrente (TAR Campania, sez. VI, 6 

luglio 2011, n. 3543). Sia pure a fatica, nel processo amministrativo, si fa 

strada che l‟art. 64 c.p.a. abbia reso pienamente applicabili le norme 

civilistiche alla distribuzione dell‟onere della prova, sicché spetta alle parti 

l'onere di fornire la prova dei fatti che sono nella loro disponibilità e che 

vengono posti a fondamento della pretesa o delle eccezioni (TAR Puglia, sez. 

II, 5 gennaio 2011, n. 16). L'istruttoria “officiosa” è stata ritenuta esperibile 

soltanto quando il giudice ritenga di dover attivare i suoi poteri al superiore 

fine di decidere, solo dopo però che le parti abbiano delineato e comprovato 

il "thema decidendum", essendo l'onere probatorio integralmente assegnato 

alle parti  (TAR Campania, sez. VIII, 1 dicembre 2010, n. 26440). È stato 

perciò inibito al giudice di supplire, con propri poteri istruttori, ad incombenti 

cui la parte può diligentemente provvedere, anche apprestando tutti i rimedi 

ordinamentali che la legge predispone. Le oscillazioni però non mancano: se 

da una parte il «principio di prova» è stato limitato ai fatti che sono nella 

disponibilità dell'amministrazione (TAR Lazio, Latina, sez. I, 10 giugno 

2011, n. 490) e ai soli atti e documenti formati o custoditi 

dall'Amministrazione, per lo più sottratti all‟accesso da parte del privato 

(TAR Campania, sez. VI, 13 luglio 2011, n. 3775), è stato anche ritenuto che 

i fatti non specificamente contestati dalla resistente Amministrazione 

possono essere posti a base della decisione ai sensi dell'art. 64 comma 2, 

c.p.a., non essendo dato al giudice accedere alla possibilità di acquisizione 
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( 6 ) (segue) Gli strumenti processuali per la verifica 

della discrezionalità tecnica: verificazione e consulenza 

tecnica. Cenni. 

Tradizionalmente, gli strumenti a disposizione del g.a. 

per la valutazione dei fatti sottoposti al suo sindacato erano 

rappresentati (a) dalla richiesta di «schiarimenti o documenti»
434

 

                                                                                                                       
documentale (TAR Sicilia, Catania,  sez. I, 1 agosto 2011, n. 2044). Anche 

nel processo amministrativo, dunque, i fatti non contestati sono confluiti nel 

concetto di prova, menzionato nel comma 1 dell'art. 64 c.p.a., con la 

conseguenza che una volta che la parte abbia adempiuto al suo onere di 

allegazione, la non contestazione della resistente Amministrazione costituita 

fa assurgere a piena prova quanto dedotto dalla parte ricorrente, senza che al 

riguardo al giudice sia consentito di fare ricorso ai suoi poteri acquisitivi per 

accertare quanto non oggetto di contestazione. Con l‟introduzione del 

principio di non contestazione è venuto meno un altro fondamento del 

“principio dispositivo con metodo acquisitivo”, rispetto al quale la 

contraddizione è sin troppo e evidente: l‟uno assolve il giudice da 

qualsivoglia ricerca di prova una volta che la parte sia rimasto inerte di fronte 

alle avverse affermazioni, l‟altro attribuisce al giudice di determinare, 

avvalendosi dei propri poteri “officiosi”, il corso del processo in maniera in 

qualche modo diversa da quella che sarebbe stata utilizzando il solo materiale 

presente in giudizio. 

434
 Per una chiara definizione v. A. M. SANDULLI, Il giudizio davanti al 

Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli, 1963, 384, secondo il 

quale: i chiarimenti consistono nelle delucidazioni che l‟amministrazione può 

essere in grado di fornire circa i singoli fatti introdotti nel giudizio dalle parti 

(le circostanze di fatto in cui il procedimento oggetto di impugnazione venne 

emanato, il senso in cui vanno intesi i riferimenti poco chiari contenuti nel 

provvedimento stesso, o in altri documenti prodotti in giudizio. 

Tradizionalmente vengono resi per iscritto, sotto forma di relazione, a volte 

accompagnata da documenti, ma non sembra potersi escludere che possano 

essere forniti oralmente. In dottrina si distinguono chiarimenti semplici, 

documentali e complessi: i primi consistono in una semplice relazione 
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e (b) dall‟ordine di compiere nuove «verificazioni»; strumenti 

accertativi evidentemente miti, in quanto «nell‟assetto che il 

legislatore del 1889 aveva dato al processo non si trattava di 

operare una ricostruzione di fatti, ma di “completare” la 

ricostruzione operata dall‟amministrazione e di stabilire la 

concordanza e la coerenza, per questo profilo, tra l‟atto e 

l‟istruttoria compiuta nel procedimento amministrativo, cioè tra 

i vari “momenti” del procedimento stesso»
435

. Pertanto, 

                                                                                                                       
dell‟amministrazione al giudice, esplicativi dei comportamenti e del modo di 

essere di determinati fatti; i secondi sono accompagnati dalla produzione di 

documenti. Quelli complessi, infine, consistono in un‟illustrazione di 

elementi tecnici. 

435
 Cfr. l‟art. 44 r.d. n. 1054/1924, a mente del quale “se la sezione, a cui è 

stato rimesso il ricorso riconosce che l'istruzione dell'affare è incompleta, o 

che i fatti affermati nell'atto o provvedimento impugnato sono in 

contraddizione coi documenti, può richiedere all'amministrazione interessata 

nuovi schiarimenti o documenti: ovvero ordinare all'amministrazione 

medesima di fare nuove verificazioni”. Alla luce di tale impostazione, non 

sorprende il fatto che lo strumento probatorio principe dell‟istruttoria nel 

processo amministrativo sia stato da sempre rappresentato proprio dalla 

prova documentale. Già si è rilevato, in merito, come la giustizia 

amministrativa nasca e si sviluppi per lungo tempo proprio sulla base di 

un‟istruzione di tipo documentale, determinata quindi da documenti 

rappresentativi degli atti attraverso i quali si è esercitato il potere. Così M. 

NIGRO, Giustizia amministrativa, cit., 202, 245. Sul punto già L. MIGLIORINI, 

L‟istruzione nel processo amministrativo di legittimità, cit., 114, seppur in 

una prospettiva critica verso quegli indirizzi giurisprudenziali che vedevano 

nell‟istruzione documentale l‟unica istruzione ammissibile «quasi che ogni 

diverso tipo di controllo dei fatti affermati dal ricorrente implichi uno 

sconfinamento dal sindacato di legittimità in quello di merito», l‟Autore 

rileva pur sempre che «il processo di legittimità, se lo si costruisce come un 

processo volto ad accertare i fatti costitutivi della situazione giuridica fatta 

valere dal ricorrente, o addirittura come un processo sul rapporto giuridico 

amministrativo, resta pur sempre strettamente condizionati dai documenti» 

rappresentativi degli atti». 
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l‟esibizione di atti si è posta come il mezzo di prova tradizionale 

ed il più frequentemente usato nel processo amministrativo, sia 

essa frutto dell‟iniziativa delle parti o dell‟ordine del giudice
436

. 

Così come la c.d. «richiesta di (s)chiarimenti», utilizzata per 

fornire al giudice una relazione esplicativa dei comportamenti 

tenuti e delle questioni tecniche affrontate, «ovvero elementi di 

fatto integrativi di cui la p.a. è a conoscenza, eventualmente 

accompagnati dalla produzione di documenti» e, dunque, del 

tutto analoga alla «richiesta d‟informazioni alla pubblica 

Amministrazione» prevista dall‟art. 213 c.p.c.
437

, con la sola 

differenza che nel processo amministrativo la richiesta è rivolta 

alla pubblica Amministrazione parte in causa
438

. 

                                                        
436

 E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2009, 836, che 

aggiunge come invece la produzione del provvedimento impugnato risponda 

ad esigenze di delimitazione dell‟oggetto del giudizio, più che a finalità 

istruttorie. Diversamente però dall‟«onere per l‟amministrazione di 

depositare in giudizio gli atti e i documenti in base ai quali l‟atto è stato 

emanato (che) ha una più spiccata finalità istruttoria». 

437
 L‟art. 213 c.p.c. recita: «Fuori dai casi previsti negli articoli 210 e 211, il 

giudice può richiedere d‟ufficio alla pubblica amministrazione le 

informazioni scritte relative ad atti e documenti dell‟amministrazione stessa, 

che è necessario acquisire al processo». La disposizione è fondata su un 

principio di collaborazione tra pubblici poteri, non essendo adottabili dal 

giudice ordinario, per il principio della separazione dei poteri, provvedimenti 

coercitivi nei confronti dell‟Amministrazione. 

438
 Cfr. L. MIGLIORINI, L‟istruzione nel processo amministrativo di 

legittimità, cit. , 135, spec. nota 30, ove osserva come sussisteva sul punto un 

dibattito dottrinale circa i soggetti destinatari della richiesta di chiarimento. 

In particolare condivide la teoria di E. GUICCIARDI, La giustizia 
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La verificazione, (o meglio le “nuove verificazioni”), 

strumento oggi disciplinato dall‟art. 66 del codice del processo 

amministrativo, veniva previsto sin nel testo originario dell‟art. 

44, r.d. 1054/1924, in senso alternativo agli schiarimenti e ai 

documenti, trattandosi di mezzo che il giudice poteva ordinare 

all‟Amministrazione ove avesse riconosciuto che l‟istruzione 

dell‟affare era incompleta o che i fatti affermati nell‟atto 

impugnato erano in contraddizione coi documenti. E 

rappresentava già allora un mezzo di prova a carattere 

ricognitivo-descrittivo a contenuto indeterminato, potendo in 

astratto comprendere accertamenti tecnici, acquisizione di 

documenti e persino testimonianze
439

, e qualsivoglia altra 

                                                                                                                       
amministrativa, Padova, 1957, 252, secondo il quale soggetti destinatari della 

richiesta di chiarimenti potevano essere sia le parti private quanto la pubblica 

amministrazione; invece, secondo P. VIRGA, La tutela giurisdizionale nei 

confronti della pubblica amministrazione, Milano, 1971, 380 tale richiesta 

poteva rivolgersi solo alla pubblica Amministrazione. 

439
 Cfr. anche L. MIGLIORINI, L‟istruzione nel processo amministrativo di 

legittimità, cit., 137, spec. nota 33 e 139, che citando M. LA TORRE, Il 

sistema delle prove avanti il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, in Il 

Consiglio di Stato, Studi in occasione del centenario, III, Roma, 1932, 564 

chiariva come «la richiesta di verificazioni fu intesa quale surrogato di 

numerosi istituti probatori proprio della procedura civile ed anche di quella 

penale». Circa il contenuto materiale della verificazione, l‟Autore rileva 

come esso possa essere il più vario, potendo consistere nella ricerca di 

documenti in archivi, nella traduzione di atti in lingua italiana, nell‟ispezione 

di luoghi e di cose, nella riproduzione anche fotografica di oggetti, documenti 

e luoghi, nonché in esperimenti. Anche se quello che più conta, afferma 

l‟Autore, è che «il giudice di legittimità, attraverso la verificazione, può 

ordinare all‟amministrazione il compimento di accertamenti peritali nel corso 
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operazione utile al giudice per verificare gli elementi ritenuti 

insufficienti per come dedotti in giudizio ed indispensabili per 

addivenire alla decisione del caso in esame
440

. Con queste 

caratteristiche, la verificazione ha costituito storicamente uno 

strumento tradizionale nel sistema processuale amministrativo, 

                                                                                                                       
dei quali non è da escludersi che sia altresì autorizzata l‟assunzione di 

testimonianze». 

440
 La verificazione si caratterizzerebbe per essere svolta dalla stessa pubblica 

Amministrazione o da altri funzionari amministrativi in contraddittorio con le 

parti, ciò con evidente inconciliabilità con i principi del giusto processo e 

della parità delle armi in giudizio. Così V. CERULLI IRELLI, Lineamenti di 

diritto amministrativo, Torino, 2008, 551, parla della verificazione come di 

«una consulenza tecnica, nella sostanza, eseguita, tuttavia, anziché da un 

consulente tecnico del giudice, dalla stessa amministrazione». In questo 

senso si era espressa anche la giurisprudenza, che in alcuni casi, aveva negato 

ogni valore probatorio agli atti notori o alle prove testimoniali assunti in sede 

di verificazioni (il riferimento in particolare è a Cons. Stato, sez. IV, n. 

1049/1971). Soprattutto in seguito alle modifiche apportate dalla l. 205/2000 

ed all‟ingresso della consulenza tecnica d‟ufficio nel giudizio di legittimità, si 

è cercato di rimediare a tale limite affidando le verificazioni ad 

amministrazioni diverse da quella parte in causa; in questo modo si è tentato 

di colmare il deficit di imparzialità attraverso la nomina di un soggetto terzo 

estraneo alle parti in giudizio Anche un orientamento della Corte di Giustizia 

della Comunità europea (sent. 9 luglio 1985, causa C-380/87) si era 

pronunciato sulla non conformità al diritto comunitario dell‟affidamento di 

una perizia ad un componente dell‟amministrazione parte in giudizio, in 

ragione della mancanza di garanzia di obiettività del perito, il quale ha 

l‟incarico di assistere il magistrato con assoluta imparzialità. In particolare, la 

predetta attività violerebbe il principio di effettività della tutela dei diritti 

soggettivi vantati dall‟interessato. L‟effettività della tutela giurisdizionale, 

comunemente intesa come la capacità del processo di conseguire risultati 

nella sfera sostanziale, vale a dire di garantire la soddisfazione dell‟interesse 

sostanziale dedotto in giudizio dal ricorrente, è gravemente compromessa dal 

fatto che proprio l‟ausiliare del giudice sia dipendente o appartenente ad una 

delle parti in causa. Tale previsione contrasta con i principi sulla effettività 

della tutela giurisdizionale desumibili dagli artt. 6 e 13 della Convenzione 

europea dei diritti dell‟uomo, che impongono agli Stati di prevedere una 

giustizia effettiva e non illusoria, in base al principio “the domestic remedies 

must be effective”. 
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svolgendo un ruolo fondamentale all‟interno dell‟impianto 

istruttorio, seppure talvolta suppletivo di vere e proprie verifiche 

tecniche
441

.  

Tuttavia, anche nel confronto con l‟istruttoria processual 

civilistica, la verificazione non è mai stata ritenuta equipollente 

ad una consulenza tecnica, nonostante la prossimità dei due 

strumenti, che possono avere lo stesso oggetto, consistente in un 

accertamento tecnico volto a completare la conoscenza dei 

fatti
442

, ma rimangono strumenti probatori distinti per i profili 

attinenti alla natura della verificazione, al soggetto che la 

effettua e al controllo a cui è deputata
443

: (a) anzitutto la 

                                                        
441

 Essa ricomprendeva, quindi, gli accertamenti tecnici, l‟assunzione di 

testimoni, la ricerca e l‟acquisizione di documenti: un ventaglio di strumenti 

che inducevano a pensare ad una completezza istruttoria paragonabile a 

quella del codice di procedura civile. Il contenuto indeterminato di tale 

strumento ha, infatti, consentito di ovviare alla limitatezza dei mezzi di prova 

ammessi nel giudizio di legittimità, facendone strumento duttile di 

acquisizione degli elementi utili per la decisione finale; in particolare, prima 

che la consulenza tecnica facesse ingresso nel processo amministrativo, 

attraverso le verificazioni si svolgevano tutti gli accertamenti tecnici 

necessari per sindacare le valutazioni dell‟amministrazione. Cfr. E. 

CANNADA BARTOLI, Processo amministrativo (considerazioni introduttive), 

in Novissimo Dig. It., vol. XIII, 1086. Per l‟espressione critica che qualifica 

la verificazione come un mezzo «per fare entrare dalla finestra ciò che è stato 

espulso dalla porta», O. TENTOLINI, La prova amministrativa, Milano, 1950, 

134. 

442
 Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 13 luglio 1985, n. 422, in Le Regioni, 1986, 281 

ss., con nota di C. MARZUOLI, A proposito di apprezzamenti tecnici e mezzi 

di prova nel giudizio di legittimità. 

443
 Si rammenti che altro elemento distintivo è rappresentato dal fatto che il 
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verificazione è sempre stata considerata un vero e proprio 

mezzo di prova, a differenza della CTU che, come si dirà 

meglio, è mezzo di accertamento e valutazione di dati tecnici 

che soccorre in ausilio del giudice; (b) peraltro, i due istituti si 

distinguono per il profilo soggettivo: mentre la consulenza 

tecnica è svolta da un soggetto terzo rispetto al giudizio, la 

verificazione veniva originariamente svolta da funzionari della 

stessa Amministrazione resistente, o da parte di altra 

amministrazione che aveva comunque poteri di controllo o di 

vigilanza su di essa. Il fatto che l‟Amministrazione, seppur in 

veste di organo che si può ritenere ausiliario del giudice, si trovi 

sempre in una posizione di ontologica parzialità nel giudizio, 

sollevò forti perplessità circa il pieno rispetto del principio del 

contraddittorio nella disciplina della verificazione. Proprio in 

questo senso, la dottrina rilevava come tutto il processo 

amministrativo, ma soprattutto la fase istruttoria, sia «giocato 

con un rapporto in qualche misura ambiguo 

dell‟Amministrazione con il giudice: essendo onerata della 

produzione dei documenti anche ad essa sfavorevoli – (e 

                                                                                                                       
soggetto incaricato alla verificazione non è tenuto a prestare il giuramento 

come il consulente tecnico. 
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aggiungiamo, a compiere verificazioni sul suo stesso operato) – 

l‟Amministrazione, infatti, si trova ad essere talvolta un 

ausiliare del giudice anche contro i suoi interessi. E‟ una 

posizione che peraltro ben si comprende ove si tenga conto che 

la pubblica Amministrazione è interessata comunque 

all‟affermazione del diritto e alla scoperta della verità»
444

. In 

risposta a tali dubbi venne escogitato in giurisprudenza un 

rimedio volto ad un parziale temperamento della denunciata 

mancanza di terzietà nel giudizio che connaturava lo strumento 

delle verificazioni: si trattava di affidare l‟espletamento del 

suddetto mezzo di prova ad un‟Amministrazione diversa da 

quella parte in causa e da quella che vantava forti poteri 

d‟ingerenza nell‟attività della resistente
445

. Questo correttivo 

giurisprudenziale, tuttavia, venne spesso disatteso in importanti 

settori del contenzioso amministrativo, sminuendone di fatto la 

portata applicativa e dando origine a forti perplessità 

sull‟impianto istruttorio nel processo amministrativo
446

. Oggi la 

                                                        
444

 In C. E. GALLO, Manuale di giustizia amministrativa, Torino, 2001, 202. 

445
 Cfr., tra le altre, Cons. Giust. Amm. Sicilia, 18 marzo 1998, n. 174, in 

Cons. St., 1998, I, 493. 

446
 Non è stato utilizzato soprattutto nei giudizi sull‟idoneità psico-fisica per 

il candidato all‟accesso di un corpo militare, ove tale giudizio viene affidato a 
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questione risulta definitivamente superata dalla novella del 

codice del processo amministrativo che, all‟art. 66, comma 2, 

seconda parte, così dispone: “la verificazione è affidata a un 

organismo pubblico, estraneo alle parti del giudizio, munito di 

specifiche competenze tecniche”; (c) altro profilo distintivo 

riguarda poi il tipo di controllo cui la verificazione è volta. In 

particolare attraverso questo strumento, il giudice chiede 

solitamente all‟Amministrazione un mero accertamento di un 

fatto specifico rilevante ai fini della decisione, dunque 

un‟attività ricognitiva ed oggettivamente circoscritta, non 

deputata a sindacare l‟attività discrezionale tecnica, rispetto alla 

quale è richiesta una valutazione di maggiore complessità
447

. 

                                                                                                                       
centri di medicina diversi da quelli originari, ma pur sempre appartenenti 

all‟amministrazione militare. In questo senso TAR Lazio, sez. I, ord. 27 

luglio 2000, n. 6631. Una delicata situazione che venne posta in luce 

dall‟ordinanza del Consiglio di Stato, sez. IV, del 17 aprile del 2000 con la 

quale era stata rimessa alla Corte Costituzionale la questione di legittimità 

costituzionale degli artt. 19 l. 1034/1971, 44 del r.d. 1054/1924 e 26 del r.d. 

642/1907 nelle parti in cui non consentivano al giudice amministrativo di 

disporre, per l‟accesso al fatto, di perizie, accertamenti tecnici o consulenze 

tecniche d‟ufficio (v. infra). In tale ordinanza venne rilevato che il limite 

intrinseco all‟utilizzo della verificazione come strumento per accedere ai fatti 

della causa, riposa proprio nella qualifica di Ente verificatore quale pubblica 

amministrazione in senso soggettivo. 

447
 All‟opposto attraverso la consulenza tecnica è possibile chiedere ad un 

perito, estraneo alla amministrazione e nominato dal giudice, di provvedere 

ad una nuova valutazione tecnica della scelta operata dalla pubblica 

amministrazione, per saggiarne la legittimità. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 27 

maggio 1991, n. 321, in Cons. St., 1991, I, 1015, secondo cui «le 

verificazioni di cui all‟art. 26 comma 2 r.d. 17 agosto 1907 n. 642, consistono 
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Il codice del processo amministrativo, muovendo dalle 

linee tracciate dalla dottrina e dalla giurisprudenza
448

, e 

cercando di valorizzarne quanto più possibile il ruolo, ha inteso 

confermare (e, secondo taluno, dare nuovo slancio anche 

attraverso l‟individuazione di un presupposto comune, ossia 

l‟accertamento di fatti e l‟acquisizione di valutazioni che 

richiedano particolari competenze tecniche) all‟istituto della 

verificazione: nel precedente testo dell‟art. 44 cit., come 

modificato dalla l. n. 205/2000, verificazione e consulenza 

sembravano infatti condividere un medesimo piano funzionale, 

in quanto il giudice sembrava poter disporre indifferentemente 

l‟una o l‟altra a seconda delle effettive esigenze processuali, e in 

ambo i casi le parti erano autorizzate ad assistere alle relative 

                                                                                                                       
in meri orientamenti disposti dal giudice amministrativo al fine di una 

migliore conoscenza dei fatti; si distinguono, pertanto, dalle consulenze 

tecniche, in quanto queste ultime implicano valutazioni tecniche di situazioni 

rilevanti allo scopo della decisione della controversia, con particolare 

riguardo al giudizio di merito che il giudice è chiamato ad esprimere 

nell‟esercizio del sindacato sull‟opportunità e convenienza dell‟atto 

impugnato». 

448
 Sul punto cfr. ex plurimis Cons. Stato, sez. IV, 17 aprile 2000, n. 2292, 

per cui è rilevante e non manifestamente infondata la questione di 

costituzionalità degli art. 19, l. Tar; 44, t.u. Cons. St. e 26 reg. proc. Cons. St. 

nella parte in cui non consentono al giudice amministrativo, nella 

giurisdizione generale di legittimità (nonché nei residui ambiti di 

giurisdizione esclusiva non incisi dalla C. cost. 23 aprile 1987 n. 146 né 

disciplinati dall'art. 35, d.lgs. 31 marzo 1998 n. 80) di avvalersi per l'accesso 

al fatto, di perizie, accertamenti tecnici o consulenze tecniche d'ufficio, per 

contrasto con gli artt. 3, 24 e 113 Cost.. 
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operazioni (in conformità all‟art. 194 c.p.c.). Con l‟art. 63, 

comma 4, c.p.a., la precedente ottica sembra mutata sotto un 

duplice profilo: la consulenza tecnica può essere disposta “se 

indispensabile” (discostandosi così da quanto disposto dall‟art. 

61 c.p.c., nonché dal testo approvato dalla Commissione tecnica 

istituita presso il Consiglio di Stato per la stesura del c.p.a.
449

), 

dunque rispetto alla verificazione la scelta di campo è evidente: 

essa rimane il mezzo di prova privilegiato quando il giudice 

reputi necessario l‟accertamento di fatti o l‟acquisizione di 

valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche; 

peraltro, nella verificazione non è più prevista la presenza delle 

parti: secondo l‟art. 66 c.p.a., il capo dell‟organismo verificatore 

una volta individuato dal giudice è responsabile del compimento 

delle operazioni, senza che le parti abbiano più voce in capitolo. 

Tale estraneità delle parti alla verificazione è stata ritenuta 

                                                        
449

 Che prevedeva l‟esperibilità della CTU, “se necessaria”. Anche ai fini 

dell‟utilizzabilità della CTU occorre far riferimento alle risultanze 

processuali, distinguendo i meri accertamenti tecnici (quelli, cioè, in cui la 

tecnica conduce a risultati univoci) dagli apprezzamenti tecnici (laddove la 

tecnica non conduce a risultati univoci). Più complessa appare l‟ipotesi in cui 

la CTU possa condurre a risultati opinabili: in tale ultima ipotesi è possibile 

mantenere l‟utilizzabilità della CTU nei limiti del sindacato del g.a. sul vizio 

di eccesso di potere. In argomento, M. SINISI, L‟istruttoria: disponibilità, 

onere e valutazione delle prove, in M. A. SANDULLI (a cura di), Il nuovo 

processo amministrativo, cit., 215. 
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coerente con la finalità dell‟istituto di acquisire al processo 

nuovi elementi della situazione che non comportino valutazioni 

o giudizi, come invece avviene nella consulenza tecnica, in 

quanto l‟attività del verificatore sarebbe appunto di 

accertamento e non di valutazione (sebbene l‟art. 63 c.p.a. sotto 

questo profilo tratti  indistintamente le due ipotesi
450

), ragion per 

cui essa non è integrata dagli apporti degli interessati tramite la 

loro presenza anche a mazzo di consulenti di fiducia
451

. Perciò, 

                                                        
450

 N. SAITTA, Sistema di giustizia amministrativa, Milano, 2011, 248: quanto 

alle ipotesi nelle quale questi mezzi istruttori [verificazione e consulenza] 

possono essere disposti, il codice non distingue, sembrando a prima vista 

possibile che entrambi possano alternativamente esserlo qualora risulti 

necessario “l‟accertamento di fatti o l‟acquisizione di valutazioni che 

richiedono particolari competenze tecniche”. Quasi che fosse indifferente 

disporre una verificazione ovvero una consulenza tecnica; il che ovviamente 

non è. Assai verosimilmente il compilatore ha omesso di adoperare 

l‟avverbio “rispettivamente”, da inserire tra i due mezzi istruttori, due 

essendo le ipotesi di ammissione. Se ne avrebbe che la verificazione 

andrebbe correlata alla necessità dell‟accertamento di fatti, mentre la 

consulenza tecnica resterebbe uno strumento istruttorio da correlare alla 

acquisizione di valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche. 

451
 M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica d‟ufficio, cit.. La verificazione, 

ancorché affidata ad un‟Amministrazione terza, si connota quindi per 

l‟appartenenza del verificatore ad un‟Amministrazione in senso soggettivo e 

per il conseguente espletamento dell‟incarico nell‟ambito dei doveri derivanti 

da un rapporto di servizio (sicché essa differisce dalla c.t.u. anche nelle 

modalità di assunzione, non essendo prevista la prestazione del giuramento 

da parte del verificatore, al quale non trovano applicazione neppure le norme 

in tema di responsabilità del perito, e proprie del consulente tecnico d‟ufficio, 

di astensione e ricusazione etc.) e si risolve perciò in una attività meramente 

ricognitiva, circoscritta ad uno specifico fatto, dirimente ai fini della 

decisione. (per tutte Cons. Stato, sez. VI, n. 4611/2006; Id., sez. IV, n. 

5944/2002; Id., sez. VI, n. 350/1991; Id., n. 2001/2006). Da segnalare 

peraltro l‟orientamento giurisprudenziale per cui il giudice amministrativo, ex 

art. 26 comma 1 r.d. 17 agosto 1907 n. 642 poteva disporre un incombente 
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mentre nel codice di procedura civile la verificazione è un 

mezzo limitato ed eccezionale (prevista nel solo caso della parte 

che intende valersi della scrittura privata disconosciuta ex art. 

216 e ss. c.p.c.), nel processo amministrativo la verificazione 

assume portata di mezzo istruttorio generale di cui il giudice si 

avvale tutte le volte in cui i fatti siano incerti e sia necessaria 

un‟attività di carattere ricognitivo
452

. 

                                                                                                                       
istruttorio diverso dalla verificazione e dalla consulenza tecnica, incaricando 

un tecnico di predisporre una relazione avente ad oggetto la valutazione di 

circostanze di fatto e della loro qualificazione tecnica posta a base del 

provvedimento impugnato e in tale ipotesi non era richiesto, prima del 

deposito della relazione finale, il previo contraddittorio tra le parti, in quanto 

le relative conclusioni sarebbero state valutabili secondo il principio del 

libero convincimento del giudice (TAR Lombardia, sez. II, 26 aprile 2006, n. 

1056). 

452
 Per la verità, in special modo prima dell‟entrata in vigore del codice del 

processo amministrativo, non sussistendo elementi che facessero pensare ad 

una implicita soppressione dell‟istituto della verificazione, ci si era chiesti, 

data l‟esperibilità della consulenza tecnica, se fosse ancora opportuno 

ricorrere ad una verificazione. La risposta, desunta dalla prassi giudiziale, è 

parsa essere affermativa. Invero, anche dopo l‟introduzione della CTU, la 

verificazione non è affatto scomparsa, spesso utilizzata facendo affidamento 

proprio sulle particolari competenze di organi specializzati appartenenti ad 

istituzioni statali e sulla speditezza ed agilità che ne sono tratti peculiari. 

Sovente poi si è registrata una commistione tra CTU e verificazione, 

allorquando la nomina del consulente cadeva non un libero professionista ma 

un dirigente o un funzionario tecnico specializzato dipendente da una 

pubblica amministrazione. Questo è stato, peraltro, un particolare espediente 

a cui era ricorsa quella giurisprudenza che, prima dell‟introduzione della 

CTU nel processo amministrativo, attraverso il richiamo formale alle 

«verificazioni» disponeva di fatto vere e proprie consulenze tecniche ma 

limitatamente ai casi di valutazioni palesemente inattendibili. Ci si riferisce 

in particolare a TAR Lombardia, sez. III, 2 aprile 1990, n. 67, in Trib. Amm. 

Reg., 1990, I, 1956; TAR Puglia, sez. II, 6 ottobre 1994, 1301, in Trib. Amm. 

Reg., 1994, I, 4606; TAR Friuli Venezia Giulia, 22 marzo 1994, n. 104, in 

Foro amm., 1994, 1848. Sul punto T. NICOLAZZI, Consulenza tecnica 

d‟ufficio nel processo amministrativo e limiti del sindacato giurisdizionale, 
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Proprio perché la funzione dell‟istruttoria processuale, 

nel giudizio amministrativo, si intendeva preordinata al 

“completamento” della ricostruzione del fatto già operata 

dall‟Amministrazione, la consulenza tecnica d‟ufficio, a 

differenza della verificazione, è rimasta a lungo esclusa dal 

panorama dei mezzi istruttori esperibili dal g.a.
453

. Nel corso 

degli anni, tuttavia, è apparso evidente come l‟esclusione della 

consulenza tecnica finisse per riverberarsi sul grado di 

‟“effettività” del giudizio amministrativo inteso come principale 

momento di controllo di legittimità sull‟esercizio della funzione 

                                                                                                                       
in Foro amm. TAR, 2003, 11, 3412. 

453
 Il giudice amministrativo, infatti, è sempre stato piuttosto fermo 

nell‟escludere l‟ammissibilità della consulenza tecnica d‟ufficio, e questo 

perché, a parte i casi in cui tale strumento si risolve in un mezzo di 

accertamento di situazioni rilevabili solo con ricorso a determinate cognizioni 

tecniche (sul punto cfr. anche Cass. Civ., sez. II, 4 marzo 1995, n. 2514, in 

Giust. civ. mass., 1995, 520 e Id., 29 gennaio 1993 n. 1115, ivi, 1993, 164), 

molto più spesso accade che esso consista in una indagine essenzialmente 

critica e valutativa: in tale caso non costituisce un vero e proprio mezzo di 

prova, ma serve solo a fornire al giudice argomento alle proprie valutazioni, 

che rimangono autonome anche quando questi si limiti ad aderire all'opinione 

del consulente accogliendone le conclusioni.  Il Consiglio di Stato ha 

sostenuto in proposito che «il giudizio amministrativo ha per oggetto la 

legittimità del provvedimento amministrativo impugnato e delle operazioni 

sulle quali esso si è fondato e non è, invece, la sede per ripetere le operazioni 

e valutazioni di competenza dell'autorità amministrativa, le quali se furono 

compiute in modo illegittimo, inutilmente verrebbero reiterate in sede 

processuale» (ex multis, Cons. Stato, sez. V, 1 marzo 1989, n. 148, in Cons. 

St., 1989, I, 303; nello stesso senso Id., sez. VI, 27 maggio 1991 n. 321, in 

Cons. St., 1991, I, 1015; TAR Piemonte, sez. II, 18 novembre 1995, n. 612). 

Sul punto, I. COLZI, Discrezionalità tecnica e consulenza tecnica di ufficio 

nel giudizio di legittimità: nuovi poteri del giudice amministrativo?, in Foro 

amm., 1997, 10, 2804. 
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amministrativa. In altre parole, data l‟accennata differenza tra 

verificazione e consulenza tecnica
454

, è emersa una sorta di 

insofferenza verso l‟ignoranza del giudice amministrativo 

rispetto a tutti quegli «elementi di fatto contemplati dalla norma, 

anche di tipo tecnico, come presupposti o oggetto dell‟esercizio 

del potere medesimo»
455

. Con la crescente importanza del g.a. – 

e il suo ruolo di “giudice dell‟economia”
456

 – l‟esigenza di 

un‟istruttoria più pregnante, soprattutto in alcune particolari 

materie in cui i profili tecnici sono inscindibilmente legati a 

quelli più strettamente giuridici, andava avvertendosi in modo 

                                                        
454

 A. TRAVI, Valutazioni tecniche e istruttoria del giudice amministrativo, in 

Urb. e app., 1997, 1265. In giurisprudenza, la già ricordata Cons. Stato, sez. 

VI, 27 maggio 1991, n. 321 che sottolineava come «[...] Le verificazioni 

tendono, quindi, esclusivamente all‟accertamento di un presupposto di fatto – 

in genere quello posto dalla Amministrazione a fondamento del 

provvedimento impugnato – ed è per tale motivo che risultano esperibili nel 

giudizio di legittimità, mirando appunto a consentire l‟esercizio del relativo 

sindacato sotto il profilo dell‟eccesso di potere per carenza o errore nei 

presupposti: le consulenza e le perizie introducono, invece, un 

apprezzamento tecnico che, in quanto tale, coinvolge profili di 

discrezionalità, e sono esperibili solamente nel giudizio di merito perché in 

esso i poteri del giudice sono estesi anche al sindacato sull‟opportunità e 

sulla convenienza dell‟atto impugnato [...]». 

455
 Si veda A. ABBAMONTE, La nuova disciplina processuale, in V. CERULLI 

IRELLI, Verso il nuovo processo amministrativo – commento alla legge 21 

luglio 2000, n. 205, cit. , 225. 

456
 G. NAPOLITANO, Il grande contenzioso economico nella codificazione del 

processo amministrativo, in Giornale di diritto amministrativo, n. 6/2011, 

667 ss.; G. NAPOLITANO, lezione tenutasi il 23 marzo 2011 presso questa 

Scuola dottorale (inedita); M. A. SANDULLI, Anche il processo 

amministrativo ha finalmente un Codice, in www.federalsimi.it. 

http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/Napolitano_Contenzioso_economico_GDA_6_2011.pdf
http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/Napolitano_Contenzioso_economico_GDA_6_2011.pdf
http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/Napolitano_Contenzioso_economico_GDA_6_2011.pdf
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sempre più incisivo e ha trovato graduale accoglimento 

attraverso l‟introduzione nel giudizio amministrativo di nuovi 

mezzi di prova, sia, come appena ricordato, per effetto di alcune 

sentenze additive della Corte costituzionale, sia attraverso per 

espresse previsioni di legge. 

La breccia, positiva, che ha rappresentato il primo passo 

verso l‟introduzione della CTU nel processo amministrativo, è 

stata la legge 28 gennaio 1977, n. 10, che, all‟art. 16, ha 

ampliato i poteri istruttori del giudice, consentendogli di 

disporre una perizia nei giudizi relativi alle concessioni 

edilizie
457

. È seguita la sua estensione ai giudizi in materia di 

pubblico impiego per effetto della sentenza n. 146 del 1987 

                                                        
457

 L‟art. 16 della citata l. n. 10/1977, successivamente abrogato dall‟art. 136 

del d.P.R., n. 380 del 2001, disponeva come segue: “I ricorsi giurisdizionali 

contro il provvedimento con il quale la concessione viene data o negata, 

nonché contro la determinazione e la liquidazione del contributo e delle 

sanzioni previste dagli articoli 15 e 18, sono devoluti alla competenza dei 

tribunali amministrativi regionali, i quali, oltre ai mezzi di prova previsti 

dall‟art. 44, primo comma del R.D. 26 giugno 1924, n. 1054, possono 

disporre altresì le perizie di cui all‟art. 27 del R.D. 17 agosto 1907, n. 642”. 

Naturalmente si tratta della consulenza tecnica d‟ufficio, essendo la perizia 

soppressa con il cessato vigore del codice di procedura civile del 1865 (art. 

252 ss.). Il termine qui usato dal legislatore è da ritenersi tralaticio, per 

effetto del rinvio ad una norma scritta nel vigore del vecchio codice, e il 

rinvio da intendere in senso dinamico (I. FRANCO, La consulenza tecnica 

d‟ufficio nel processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it); di 

fondo vi era però l‟idea è che si trattasse comunque di strumento 

caratterizzato da un carattere piuttosto tecnico-documentale (M. A. 

SANDULLI, La consulenza tecnica, cit.). 
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della Corte costituzionale
458

 e ai casi di giurisdizione esclusiva 

di cui agli artt. 33 e 34 del d.lgs. n. 80 del 1998 ad opera dell‟art. 

35 dello stesso decreto, in seguito al quale la normativa allora 

vigente avrebbe potuto invero difficilmente sottrarsi al sindacato 

di legittimità costituzionale in riferimento alla mancata 

previsione della CTU sia in tutti gli altri casi di giurisdizione 

esclusiva del giudice amministrativo, sia nell‟ambito della stessa 

                                                        
458

 Che fece riferimento alla disciplina contenuta nelle norme sul processo del 

lavoro mediante la l. 29 marzo 1983, n. 93 (c.d. legge quadro sul pubblico 

impiego) per giustificare l‟introduzione del nuovo mezzo di prova. 

Successivamente, la mancata previsione della prova testimoniale nella 

giurisdizione generale di legittimità è stata ritenuta legittima dalla stessa 

Consulta nella sentenza 18 maggio 1989, n. 251, secondo la quale non è 

incoerente la mancata previsione della prova testimoniale nel processo 

relativo agli interessi legittimi, “poiché si tratta di una categoria di situazioni 

soggettive che, sul terreno sostanziale, si realizzano attraverso 

l‟intermediazione del procedimento amministrativo, appare congruo in sede 

giurisdizionale un sistema probatorio che consista essenzialmente nel 

sindacato sulle modalità con le quali il potere pubblico è esercitato”. Pertanto 

non si configurerebbe alcuna lesione del diritto di difesa, spettando al 

legislatore ordinario “individuare i mezzi probatori adatti ad attuare tale tipo 

di sindacato”. L‟estensione di tutti o qualcuno dei mezzi probatori previsti 

dal codice di procedura civile per la tutela dei diritti soggettivi al processo 

amministrativo, quando questo riguardi interessi legittimi, spetta al 

discrezionale potere del legislatore, dovendosi tenere comunque conto, che le 

limitazioni circa la possibilità di utilizzare certi mezzi probatori, sono insite 

in ogni sistema processuale, in ragione delle peculiarità delle controversie 

relative a ciascuno di essi e “non possono considerarsi in contrasto con i 

principi costituzionali quando rispondano alle esigenze proprie del tipo di 

processo preso in considerazione”. Anche la dottrina riteneva che la prova 

testimoniale andava a scontrarsi con l‟atto amministrativo formale, nel senso 

che da questa poteva discendere una realtà del tutto contraria a quella 

riscontrata nel procedimento, con la conseguente affermazione di un falso nel 

provvedimento amministrativo. Cfr. Corte cost., 23 aprile 1987, n. 146, in 

Foro it., 1987, I, 1349. In dottrina G. VACIRCA, Prime riflessioni sul nuovo 

regime delle prove in materia di pubblico impiego, in Foro Amm. TAR, 1987, 

1344. 
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giurisdizione di legittimità: la questione fu infatti dopo poco 

sollevata dal Consiglio di Stato
459

. 

Peraltro, già prima della novella del 2000, e 

successivamente all‟entrata in vigore della l. 241/1990, una tesi 

dottrinale e giurisprudenziale tentò di affermare nel processo 

amministrativo un onere vero e proprio della prova (come nel 

processo civile), prendendo le mosse dagli strumenti che questa 

legge sul procedimento offriva al privato, quali la partecipazione 

al procedimento (artt. 7 ss.), o il diritto di accesso ai documenti 

amministrativi (artt. 22 ss.), che hanno di fatto aumentato la 

                                                        
459

 Cons. Stato, sez. IV, 17 aprile 2000, n. 2292, in Cons. Stato, 2000, I, 987: 

“La questione di costituzionalità degli artt. 19 L. 6.12.1971, n. 1034, 44 R.D. 

26.6.1924, n. 1054, e 26 R.D. 17.8.1907, n. 642, nelle parti in cui non 

consentono al giudice amministrativo, nella giurisdizione generale di 

legittimità (nonché nei residui ambiti di giurisdizione esclusiva non incisi 

dalla sentenza della Corte costituzionale 23 aprile 1987, n. 146, né 

disciplinati dall'art. 35 del D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80), di avvalersi, per 

l'accesso al fatto, di perizie, accertamenti tecnici o consulenze tecniche 

d'ufficio, per contrasto con gli artt. 3, 24, I e II comma, e 113, I e II comma, 

della Costituzione - che questa Sezione ritiene di sollevare d'ufficio - risulta, 

dunque, rilevante alla stregua di quanto si è sopra osservato, nonché non 

manifestamente infondata, in forza delle considerazioni che si svolgeranno in 

seguito. La questione, peraltro, non è risolta né dall'art. 27 del citato R.D. n. 

642 del 1907, né dal II comma dell'art. 44 del R.D. 1054 del 1924, in quanto 

tali norme sono riferite esclusivamente ai casi di giurisdizione estesa al 

merito, dai quali esula quello in esame. Neppure essa trova soluzione nell'art. 

35 del D.Lgs. 31.3.1998, n. 80. Infatti, il suo III comma, a tenore del quale "il 

giudice amministrativo, nelle controversie di cui al comma 1, può disporre 

l'assunzione dei mezzi di prova previsti dal codice di procedura civile, 

nonché della consulenza tecnica d'ufficio, esclusi l'interrogatorio formale e il 

giuramento", è riferito, appunto, ai soli casi di "controversie devolute alla 

sua giurisdizione esclusiva ai sensi degli articoli 33 e 34", da cui esula, 

dunque, la giurisdizione generale di legittimità, cui va ascritta la presente 

controversia”. 



 316 

disponibilità informativa del privato e colmato quel disequilibrio 

intraprocessuale tra Amministrazione e privato, facendo venir 

meno il presupposto del sistema acquisitivo così come 

ricostruito da Benvenuti. In effetti, ben prima delle novità 

introdotte dalla l. 205/2000, era già in corso una riflessione sui 

poteri del giudice amministrativo e sull‟atteggiarsi dell‟onere 

della prova, proprio in relazione alla disponibilità informativa 

del privato e alla possibilità di ottenere le informazioni e i 

documenti necessari per dare ragione alle sue pretese. 

Un indizio di tale riflessione è rinvenibile nei tentativi 

della dottrina pre CTU di trovare, quanto meno in astratto, spazi 

applicativi alla consulenza tecnica a seconda dello specifico 

oggetto del processo amministrativo, posto che tale oggetto 

sarebbe mutevole (“potendo il processo amministrativo di volta 

in volta assomigliare al giudizio di costituzionalità delle leggi, 

ovvero al processo civile di cognizione”) ed altrettanto mutevole  

il ruolo della CTU come mezzo per valutare determinati fatti che 

sfuggono alla percezione del giudice
460

. 

                                                        
460

 E. PICOZZA, La c.t.u. tra processo amministrativo ed effettività del diritto 

comunitario, in V. PARISIO (a cura di), Potere discrezionale, cit., 185 ss.: il 

giudizio sulle norme secondarie e sugli atti amministrativi generali, 

sostanzialmente equiparabili agli atti normativi, non richiede in alcun modo 
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L‟indirizzo favorevole alla introduzione generalizzata 

della CTU, anche nel processo amministrativo, si è 

definitivamente stabilizzato a partire dalla ricordata sentenza del 

Consiglio di Stato n. 601 del 1999, che ha riconosciuto al g.a. la 

possibilità di estendere il proprio sindacato alla verifica diretta 

dell‟attendibilità delle operazioni tecniche svolte dalla p.A., 

palesando in questo modo la necessità di apprestare idonei 

strumenti istruttori
461

. In coerenza con tale principio, è emerso 

                                                                                                                       
la CTU in quanto è un giudizio di pura legittimità, sulla conformità alle 

norme primarie e ai principi. I veri problemi, invece, si pongono per i 

provvedimenti che realizzano non un generale effetto di vincolo nel 

comportamento dei destinatari (l‟obbligo di osservanza della disposizione 

normativa), ma un vero e proprio effetto giuridico conformativo (M. NIGRO, 

Giustizia amministrativa, IV ed., Bologna, 1994, 301). Tale situazione si 

trova in pratica sia nella pianificazione, sia negli atti di uniformazione, quale 

quelli che contengono la fissazione di standard vincolanti (nella materia 

ambientale, urbanistica, sanitaria, commerciale, ecc.). 

461
 La più volte citata Cons. Stato, sez. IV, 9 aprile 1999, n. 601, per cui, tra 

l‟altro, “l'esperibilità della consulenza tecnica nel processo del lavoro 

pubblico, così come successivamente per le materie - edilizia, urbanistica, 

servizi pubblici - di giurisdizione esclusiva piena, ai sensi dell'art. 35, 

comma 3, d. lgs. 31 marzo 1998, n. 80, è strumentale al più completo 

accertamento del fatto, accertamento che, per quanto prima detto, deve 

intendersi comune all'intera giurisdizione di legittimità. Del resto, è 

ragionevole l'esistenza di una "riserva di amministrazione" in ordine al 

merito amministrativo, elemento specializzante della funzione 

amministrativa; non anche in ordine all'apprezzamento dei presupposti di 

fatto del provvedimento amministrativo, elemento attinente ai requisiti di 

legittimità e di cui è ragionevole, invece, la sindacabilità giurisdizionale. Il 

sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici può svolgersi, allora, 

in base non al mero controllo formale ed estrinseco dell'iter logico seguito 

dall'autorità amministrativa, bensì invece alla verifica diretta 

dell'attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro 

correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo. Non è, 

quindi, l'opinabilità degli apprezzamenti tecnici dell'amministrazione che ne 
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che il giudice amministrativo deve  poter utilizzare, per 

effettuare un simile controllo di adeguatezza, sia il tradizionale 

strumento della verificazione, sia uno strumento dell‟istruttoria 

più complesso e maggiormente esplorativo dei giudizi tecnici 

                                                                                                                       
determina la sostituzione con quelli del giudice, ma la loro inattendibilità per 

l'insufficienza del criterio o per il vizio del procedimento applicativo”. Per un 

approfondimento, per come richiamato da M. A. SANDULLI, La consulenza 

tecnica, cit., 7: in generale, sulla necessità di “ripensare” gli strumenti 

istruttori in funzione di garanzia del giusti processo, F. P. LUISO, Il principio 

del contraddittorio e l‟istruttoria nel processo amministrativo e tributario, in 

Dir. proc. amm., 2000, 2, 328. Per una ricostruzione storica della 

configurazione dell‟istruttoria nel processo amministrativo, si vedano F. 

CAMMEO, Sulle prove nel procedimento dinanzi alle giurisdizioni di giustizia 

amministrativa, cit.; G. CORSO, (voce) Istruttoria nel processo 

amministrativo, in Enc. giur. Treccani , vol. XVIII, Roma, 2003; F. 

BENVENUTI, Istruzione nel processo amministrativo, in Enc. dir., vol. XXIII, 

Milano, 1973; G. SANTANIELLO, Il sistema probatorio nel processo 

amministrativo italiano, in Processo amministrativo: quadro problematico e 

linee di evoluzione, Milano, 1988; G. VIRGA, Attività istruttoria primaria e 

processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 1991; M. E. SCHINAIA, Il controllo 

del giudice amministrativo sull‟esercizio della discrezionalità della pubblica 

amministrazione, in Dir. proc. amm., 1999; V. SPAGNUOLO VIGORITA, 

Notazioni sull‟istruttoria nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 

1984; F. G. SCOCA, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella 

dottrina successiva, cit.; S. TARULLO, Discrezionalità tecnica e sindacato 

giurisdizionale: l‟ottica comunitaria ed i profili evolutivi, in Riv. it. dir. 

pubbl. comunit., 2002; L. MIGLIORINI, Istruzione del processo 

amministrativo, in Enc. giur. Treccani, vol. XVIII, Roma, 1990; ID., 

L‟istruzione nel processo amministrativo di legittimità, Padova, 1977; ID., I 

problemi dell‟istruzione nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 

1988 e, da ultimo, ID., La fase istruttoria, in F. G. SCOCA (a cura di), 

Giustizia amministrativa, Torino, 2006; P. DE LISE, L‟istruzione nel processo 

amministrativo, in www.giustamm.it. Sul punto, anche C. E. Gallo, 

L‟istruttoria processuale, cit.; N. SAITTA, Sistema di giustizia 

amministrativa, Milano, Giuffrè, 2009, 209 ss.; A. TRAVI, Lezioni di giustizia 

amministrativa, Torino, Giappichelli, 2008; G. PERULLI, La consulenza 

tecnica d‟ufficio nel processo amministrativo, Padova, 2002; S. VENEZIANO, 

I nuovi mezzi probatori nella giurisdizione di legittimità e nella giurisdizione 

esclusiva, in Dir. proc. amm., 2003, 180; N. DI MODUGNO, La nuova 

giurisdizione esclusiva e la prova nel processo amministrativo: prime 

riflessioni sulla recente riforma, in Dir. proc. amm., 2000, 47; M. LIPARI, 

Principi generali dell‟istruttoria, in Dir. proc. amm., 2003. 
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espressi dall‟Amministrazione, rappresentato appunto dalla 

consulenza tecnica
462

. 

 Quindi, l‟intervento dirimente in tema di ampliamento 

dei mezzi istruttori nel giudizio amministrativo è riferibile alla 

legge 205 del 2000
463

, con la quale: (a) è stato sostituito il 

previgente art. 35 del d.lgs. n. 80/98 e dunque prevista una 

ammissione di tutti i mezzi di prova previsti dal c.p.c. (con la 

sola esclusione delle c.d. prove legali) e una utilizzabilità 

generalizzata della c.t.u. nella giurisdizione sui diritti; (b) è stato 

novellato l‟art. 44, co. 1, r.d. 1054/1024, relativo ai mezzi di 

prova nella giurisdizione di legittimità, affiancando alle richiesta 

di documenti, chiarimenti e verificazioni, la c.t.u.
464

. 

                                                        
462

 Interessante, sul punto, Cons. Giust. Amm. Reg. Sicilia, ordinanza n. 

451/08, in tema di accertamento di idoneità all‟arruolamento nel corpo di 

Polizia. Il Consiglio di Giustizia amministrativa, in occasione della 

richiamata vicenda, che coinvolge i limiti del sindacato del giudice 

amministrativo nell‟ambito di scelte medico-legali, ha svolto anche una più 

ampia riflessione sull‟incidenza della funzione giurisdizionale nell‟attuazione 

del diritto. 

463
 Va, incidentalmente, ricordato come lo strumento della consulenza tecnica 

sia già contemplato nell‟ambito delle procedure delle due giurisdizioni 

amministrative speciali (contabile e tributaria).   Infatti, in base all‟art. 2, co. 

4, del d. l. n. 453 convertito in l. n. 19 del 1994, il giudice contabile può: 

“avvalersi di consulenti tecnici”; mentre, in virtù dell‟art. 7, co. 2, del d.lgs n. 

546 del 1992, le commissioni tributarie possono: “disporre consulenza 

tecnica”. Sul punto L. IEVA, Valutazioni tecniche, cit..  

464
 In particolare la norma nella sua versione originale assegnava al 

presidente il potere di disporre, ove fosse occorso, ulteriori attività istruttorie 

rispetto a quelle già poste in essere dalle parti in sede di costituzione in 
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L‟introduzione della consulenza tecnica quale strumento di 

ausilio e supporto delle valutazioni del giudice al fine della 

composizione della lite rispondeva pienamente alla esigenza di 

un accesso diretto ai fatti da parte del giudice, non più mediato 

dalla ricostruzione che di essi sia stata fatta 

dall‟Amministrazione
465

. Essa consente infatti un sindacato 

                                                                                                                       
giudizio ed alle altre eventualmente già disposte successivamente alla 

scadenza dei termini previsti per dette costituzioni; il nuovo terzo comma 

dell‟art. 44, infatti, abilitava espressamente lo stesso presidente, o un 

magistrato da lui delegato, ad ammettere la consulenza tecnica preventiva. 

L‟ammissione della consulenza tecnica ha rappresentato una svolta 

importante nel sistema istruttorio del processo amministrativo, dal momento 

che le verificazioni, ammesse dall‟art. 44 T.U. Cons. St. nel giudizio di 

legittimità, erano considerate inidonee a consentire al giudice amministrativo 

il sindacato sulla discrezionalità tecnica. 

465
 Cfr., tra le altre, TAR Emilia Romagna, sez. II, 19 aprile 2006 , n. 465, 

che richiama il principio per cui “Il potere di controllo del g.a. sul giudizio 

tecnico dell'organo amministrativo consente di accertare direttamente i fatti 

e di controllare la ragionevolezza delle relative analisi”. L‟introduzione 

della CTU sarebbe il prodotto di una acquisita consapevolezza derivante da 

un triplice ordine di certezze (su cui F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, 

tecnica e mercato, cit., 179): (a) la prima consiste nell‟erroneità 

dell‟equazione tra discrezionalità amministrativa e merito insindacabile. La 

presenza di una valutazione tecnica non autorizza, da sola, a riportare la 

decisione nell‟alveo dell‟opportunità amministrativa. Il giudice non potrà più 

trincerarsi dietro alla massima ricorrente per cui le valutazioni tecnico-

discrezionali o comunque caratterizzate da profili tecnici attengono al merito 

amministrativo e non possono essere censurate dal giudice amministrativo se 

non nei limiti in cui esse appaiono viziate per travisamento dei fatti, per 

illogicità od irragionevolezza od incongruenza della motivazione; (b) la 

seconda concerne il potere del giudice di accertare tutti i presupposti di fatto 

del rapporto controverso, anche quando l‟applicazione della norma di legge 

richiede all‟Amministrazione apprezzamenti di natura tecnica e quando, 

dunque, è attraverso l‟interposizione dell‟atto amministrativo che si adegua il 

concetto indeterminato alla fattispecie concreta; (c) la terza riguarda la 

caratterizzazione del sindacato giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica in 

termini di sindacato intrinseco e non estrinseco. 
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giurisdizionale più aderente alla garanzia costituzionale del 

diritto di difesa e, dunque, dell‟effettività della tutela, che, anche 

nella riferita ottica di parità delle armi, supera il privilegio 

riconosciuto al documento quale unico strumento di accesso ai 

fatti in esso rappresentati
466

. 

Nonostante alcune tendenze verso una utilizzazione 

dell‟istituto anche come mezzo suppletivo di acquisizione delle 

prove (sembra andare in questo senso la posizione da ultimo 

assunta dal codice del processo amministrativo, che include la 

consulenza tra i mezzi di prova) la consulenza tecnica è più 

correttamente concepita come un mezzo di indagine, ovvero uno 

strumento ausiliario del quale il giudice può avvalersi nella 

valutazione di elementi già probatoriamente acquisiti o nella 

soluzione di questioni che comportino conoscenze di carattere 

                                                        
466

 Come sottolineato da G. LO PRESTI, in G. MORBIDELLI (a cura di), Codice 

della giustizia amministrativa, Milano, Giuffrè, 2008, 726, “la recente 

opzione legislativa si pone in linea di coerenza con la tendenza ad una 

maggiore articolazione della struttura logica del giudizio, che richiede anche 

il confronto tra il fatto, visto nella sua realtà obiettiva, ed il fatto ricostruito 

dall‟amministrazione nel procedimento; articolazione richiesta 

dall‟introduzione di parametri sempre più incisivi di controllo della 

legittimità dell‟atto amministrativo, sotto i profili della ragionevolezza, della 

proporzionalità, della logicità, che impongono l‟estensione dei poteri non 

solo cognitori ma anche istruttori del giudice amministrativo, affinché il 

giudice possa estendere la sua indagine anche ai presupposti di fatto del 

provvedimento impugnato”. 
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specialistico
467

, un “mezzo di valutazione dei fatti e delle prove 

già fornite”
468

: «poiché la sua funzione non consiste, almeno 

direttamente, nel determinare il convincimento del giudice circa 

la verità o la non verità di determinati fatti, ma nell‟offrire 

all‟attività del giudice, in tutti i suoi aspetti (…) l‟ausilio di 

cognizioni tecniche che il giudice di solito non possiede»
469

. La 

                                                        
467

 Su cui si rinvia alle seguenti voci enciclopediche: M. E. SCHINAIA, 

Consulente tecnico, in Enc. giur. Treccani, Roma, 2003, vol. VIII; G. CORSO, 

voce Istruttoria nel processo amministrativo, ivi, vol. XVIII; F. BENVENUTI, 

Istruzione nel processo amministrativo, in Enc. dir., vol. XXIII, cit.. 

468
 R. DE NICTOLIS, L‟istruttoria, in F. CARINGELLA, R. DE NICTOLIS, R. 

GIOVAGNOLI, V. POLI (a cura di), Manuale di giustizia amministrativa, II, 

Roma, 2008, 170 ss.. 

469
 C. MANDRIOLI, Corso di diritto processuale, II, Torino, 2010, 130. In 

questo senso depongono, in primis ragioni di ordine sistematico. Il codice di 

procedura civile, al quale occorre guardare per la disciplina dello strumento 

istruttorio in esame, inserisce il consulente tecnico tra gli organi ausiliari del 

giudice (art. 61 e ss. del c.p.c.), ed il mezzo istruttorio della «consulenza 

tecnica» nella prima disposizione della sezione terza del capo secondo del 

codice di rito civile dedicato all‟istruzione probatoria della causa. Una 

collocazione quindi che considera la consulenza tecnica come appartenente 

da un lato all‟istruzione in senso ampio, ma, dall‟altro, come istituto 

nettamente distinto dai singoli mezzi di prova. Nello stesso senso depone la 

posizione assunta dalla giurisprudenza: v. Cass. civ., sez. II, 6 maggio 2002, 

n. 6479, in Giust. civ. Mass., 2002, 769, secondo cui «La consulenza tecnica 

è un mezzo istruttorio (e non una prova vera e propria) sottratto alla 

disponibilità delle parti e affidato al prudente apprezzamento del giudice del 

merito, rientrando nei poteri discrezionali di quest‟ultimo la valutazione di 

disporre la nomina del consulente tecnico d‟ufficio ovvero indagini tecniche 

suppletive o integrative di quelle già espletate, sentire a chiarimenti il 

consulente tecnico d‟ufficio ovvero di rinnovare le indagini peritali; la 

motivazione del diniego della nomina del consulente tecnico d‟ufficio può 

peraltro anche essere implicitamente desumibile dal contesto generale delle 

argomentazioni svolte e dalla valutazione del quadro probatorio 

unitariamente considerato effettuata dal giudice del merito»; nello stesso 

senso si vedano Cass. civ., sez. II, 15 aprile 2002, n. 5422 in Giust. civ. 

Mass., 2002, 650.; Cass. civ., sez. lav., 2 gennaio 2002, n. 10, in Giust. civ. 
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funzione così delineata appare perciò complementare rispetto 

alle prove e alle allegazioni offerte dalle parti, integrando uno 

strumento di valutazione tecnica di fatti non altrimenti valutabili 

perché qualificati o complessi
470

. Il ricorso alla CTU presuppone 

pertanto che sia stato già previamente assolto l‟onere probatorio 

gravante in capo alle parti ex art. 2967 c.c., anche nella forma 

più sfumata del principio di prova, non potendo il consulente in 

alcun caso supplire ad eventuali mancanze o lacune in tal 

senso
471

. Si è detto, in questo senso, che la consulenza tecnica 

                                                                                                                       
Mass., 2002, 8.; Cass. civ., sez. lav., 20 novembre 2000, n. 14979, in Giust. 

civ. Mass., 2000, 2380. 

470
 G. LO PRESTI, Codice della giustizia, cit., 728 e i richiami alla 

giurisprudenza ivi contenuti. 

471
 Ex multis, TAR Lombardia, sez. III, 21 settembre 2012, n. 2360; Id., 12 

ottobre 2011, n. 2419; TAR Sicilia, Catania, 1 agosto 2011, n. 2044, per cui è 

da ritenere che il consolidato principio dispositivo con metodo acquisitivo, 

che ha caratterizzato il processo prima dell'introduzione del codice, abbia 

ricevuto un'importante precisazione, con l'introduzione, secondo gli art. 63 e 

64 c.p.a., di un onere probatorio pieno per le parti che abbiano la disponibilità 

degli atti. Sicché la potestà del g.a. 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 (si pensi, ad esempio, alle istanze di condono 

edilizio, atti ad impulso privato, ma per i quali, in assenza di alcuna 

formalizzazione di ricezione, può essere scrutinato, a diversi fini, il loro 

effettivo deposito); ancor prima del c.p.a., Cass. civ., sez. III, 12 febbraio 

2008, n. 3374, in Guida dir. 2008, 18, 80; Id., 31 luglio 2002, n. 11359, in 

Giust. civ. Mass., 2002, 1414; Id., sez. II, 15 aprile 2002, n. 5422, ivi, 2002, 

650; Cons. Stato, sez. VI, 8 febbraio 2007, n. 515; Id., 30 dicembre 2005, n. 

7601, in Foro amm. CDS, 2005, 3722: “la radicale assenza di ogni elemento 

di prova dei fatti allegati non è suscettibile di essere colmata con l'invocato 

espletamento di una consulenza tecnica d'ufficio atteso che detto mezzo è 
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non è diretta a determinare il convincimento del giudice in 

ordine alla verità (o meno) di determinati fatti, ma svolge una 

funzione integrativa dell‟attività valutativa degli stessi svolta 

dall‟organo giudicante, costituendo pertanto uno strumento 

funzionale alla risoluzione di questioni di fatto che 

presuppongono conoscenze di carattere tecnico
472

; di talché il 

giudice può risolvere la controversia richiamando le conclusioni 

formulate sul punto dal consulente, previa idonea motivazione 

del proprio convincimento, fermi restando i limiti derivanti dalla 

                                                                                                                       
finalizzato all'apprezzamento di elementi di prova aliunde ricavabili”; TAR 

Campania, Salerno, sez. I, 13 maggio 2008, n. 1485, in Foro amm. TAR, 

2008, 5, 1418: “Alla carenza di prova non può supplirsi né attraverso una 

consulenza tecnica, la quale costituisce non già un mezzo di ricerca della 

prova bensì valutazione di elementi tecnici già acquisiti, né attraverso la 

liquidazione in via equitativa, la quale postula che sia stata data prova 

dell'esistenza del danno”; Id., 7 marzo 2008, n. 287; in tema di risarcimento, 

sulla necessità di fornire specifica prova da parte del danneggiato: TAR 

Lazio, Latina, sez. I, 10 aprile 2008, n. 355, in Foro amm. TAR, 2008, 1052 e 

TAR Campania, Salerno, sez. II, 21 giugno 2008, n. 1988, secondo i quali 

l‟utilizzo della c.t.u. risulta ammissibile ai fini della quantificazione 

dell‟obbligazione risarcitoria e non anche della prova del danno subito, che 

deve invece essere fornita da chi agisce in giudizio in quanto gli elementi 

probatori del pregiudizio sofferto sono nella esclusiva disponibilità del 

ricorrente; TAR Emilia, Romagna, Parma, sez. I, 19 febbraio 2008, n. 102, in 

Foro amm. TAR, 2008, 2, 457. 

472
 Di recente, Cons. Stato, sez. V, 7 settembre 2011, n. 5032, per cui va 

disposta una consulenza tecnica d'ufficio per valutare se un contratto per 

derivati finanziari prevedesse effettivamente uno squilibrio finanziario 

iniziale, fonte di "costi impliciti" (la fattispecie riguardava la verifica della 

correttezza in concreto dell'esercizio del potere di autotutela in relazione alla 

assenza del presupposto della convenienza economica dell'operazione di 

ristrutturazione del debito dell'ente locale e della presenza, viceversa, di costi 

impliciti noti alle banche, comportante accertamenti di fatti tecnici 

complessi). 
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opinabilità e dalla relatività di ogni valutazione scientifica, 

nonché dai confini del potere decisorio sotto il profilo della 

possibilità di sostituirsi all‟Amministrazione. In proposito, 

merita d‟esser richiamata la distinzione, propria della tradizione 

del processo civile, tra consulente deducente e consulente 

percipiente, a seconda che allo stesso sia affidato l‟incarico di 

valutare i fatti dati per esistenti (consulente deducente) oppure 

quello di accertare i fatti stessi (consulente percipiente)
473

. In 

quest‟ultimo caso quindi la CTU assurge anche a fonte oggettiva 

di prova senza che questo significhi, tuttavia, che le parti 

                                                        
473

 A partire dagli anni Ottanta la Cassazione ha elaborato la figura della 

consulenza tecnica «percipiente» e, nonostante alcune oscillazioni, ha 

chiarito che: a) di regola la consulenza tecnica è finalizzata all'acquisizione 

da parte del giudice di un parere tecnico per la valutazione di elementi 

probatori già acquisiti o per la soluzione di questioni che comportino 

specifiche conoscenze; b) per queste ragioni la disposizione della consulenza 

tecnica rientra nel potere discrezionale del giudice, esercitabile anche 

d'ufficio, mentre la richiesta della parte costituisce una mera sollecitazione 

(cosicché non può mai considerarsi tardiva o generica) in quanto è sempre il 

giudice che delimita l'ambito dell'indagine; c) la consulenza tecnica non 

esonera la parte dal fornire la prova di quanto afferma ed è quindi 

legittimamente negata dal giudice qualora la parte tenda con essa a supplire 

alla deficienza delle proprie allegazioni ovvero a compiere un'attività 

esplorativa alla ricerca di elementi, fatti o circostanze non provati; d) la 

consulenza tecnica in funzione di percezione di determinati fatti rappresenta 

una deroga, ammissibile quando le situazioni dedotte in giudizio possano 

essere accertate soltanto attraverso specifiche cognizioni tecniche; in queste 

ipotesi è consentito al consulente anche acquisire direttamente gli elementi 

necessari per rispondere ai quesiti sempre che si tratti di fatti accessori 

rientranti nell'ambito strettamente tecnico della consulenza. G. D‟ANGELO, 

La consulenza tecnica nel processo amministrativo fra prassi consolidate e 

spunti innovativi, in Foro amm. TAR, 2005, 2, 579. 
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possono sottrarsi al richiamato onere probatorio e rimettere in 

toto l‟accertamento dei propri diritti all‟attività del consulente. 

Occorre , infatti, quanto meno che esse deducano il fatto che 

pongono a fondamento del proprio diritto (o interesse) e che il 

giudice ritenga che il relativo accertamento richieda cognizioni 

tecniche che egli non possiede o che vi siano altri motivi che 

impediscano o sconsiglino di procedere direttamente 

all‟accertamento. Tuttavia, alcuni dubbi sono sembrati sussistere 

in ordine alla possibilità di trasporre la predetta distinzione 

nell‟ambito del giudizio amministrativo: la giurisprudenza 

seppure esigua sul punto, sembra ammettere la figura del 

consulente percipiente anche in tale giudizio in considerazione 

delle numerose ipotesi in cui si rende necessaria l‟acquisizione 

di elementi a carattere specialistico, indispensabili ai fini della 

decisione della controversia
474

. 

                                                        
474

 Per tutte, Cons. Stato, sez. VI, 12 marzo 2004, n. 1261, che ricorda essere 

nota la distinzione concettuale elaborata dalla giurisprudenza civile, sia pure 

in ambito e con finalità non coincidenti con quelli della presente vicenda 

processuale, tra consulente deducente cui il giudice affida l‟incarico di 

valutare i fatti da lui stesso accertati o dati per esistenti e consulente 

percipiente, chiamato invece ad accertare i fatti stessi. Nel primo caso la 

consulenza presuppone l‟avvenuto espletamento dei mezzi di prova e ha per 

oggetto la valutazione di fatti i cui elementi sono già stati completamente 

provati dalle parti; nel secondo caso la consulenza può costituire essa stessa 

fonte oggettiva di prova, senza che questo significhi, tuttavia, che le parti 

possono sottrarsi all‟onere probatorio e rimettere l‟accertamento dei propri 
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L‟introduzione della consulenza tecnica d‟ufficio ha 

rappresentato, dunque, una risposta (di significativo tenore 

sostanziale, prima ancora che processuale) alla questione della 

penetrabilità delle c.d. valutazioni tecniche o tecnico-

discrezionali dell‟amministrazione al sindacato del giudice e, al 

fianco di questa, della connessa questione relativa agli stessi 

confini della discrezionalità tecnica. In questa prospettiva, la 

riforma portata dalla l. 205/2000 ha assunto un pregante 

significato, avendo voluto infrangere la barriera che aveva 

protetto la discrezionalità tecnica dal sindacato del giudice 

dietro lo schermo di quella c.d. “riserva di amministrazione”, i 

cui limiti non erano mai stati definiti in modo preciso dalla 

giurisprudenza
475

 - ma per certi versi, come si è visto, 

                                                                                                                       
diritti all‟attività del consulente. In questo secondo caso è necessario, infatti, 

che la parte quanto meno deduca il fatto che pone a fondamento del proprio 

diritto e che il giudice ritenga che il suo accertamento richieda cognizioni 

tecniche che egli non possiede o che vi siano altri motivi che impediscano o 

sconsiglino di procedere direttamente all‟accertamento (Cass., SS.UU., 04 

novembre 1996, n. 9522). In conclusione, la consulenza tecnica, pur disposta 

d‟ufficio, non è certo destinata ad esonerare la parte dalla prova dei fatti dalla 

stessa dedotti e posti a base delle proprie richieste, fatti che devono essere 

dimostrati dalla medesima parte alla stregua dei criteri di ripartizione 

dell‟onere della prova posti dall‟art. 2697 c.c., ma ha la funzione di fornire 

all‟attività valutativa del giudice l‟apporto di cognizioni tecniche non 

possedute (tra le altre, Cass., sez. lav., 10 dicembre 2002, n. 17555). 

475
 C. VIDETTA, Discrezionalità tecnica: problemi vecchi e nuovi dopo la 

legge 21 luglio 2000 n. 205, in Foro amm., 2002, 2251. 
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continuano ad essere indefiniti. In sostanza, il processo ha 

consentito il superamento del dogma dell‟insindacabilità 

giudiziale delle valutazioni tecniche, che in precedenza si 

attestava esclusivamente come controllo sotto i profili della 

manifesta illogicità o travisamento dei fatti suscettibili di 

emergere attraverso un mero controllo formale, e il conseguente 

riconoscimento al giudice amministrativo nell‟esercizio del 

proprio sindacato di legittimità di un ampio potere di indagine 

anche laddove l‟autorità amministrativa abbia assunto 

determinazioni discrezionali contraddistinte da profili di 

particolare tecnicità o complessità
476

 che, se pure non può 

giungere a ripetere la valutazione effettuata 

                                                        
476

 Cfr. tra le altre, Cons. Stato, sez. VI, 11 aprile 2006, n. 2001, in tema di 

tutela delle acque e verificazione (o c.t.u.) per accertare la compatibilità tra 

tale tutela e una attività estrattiva: “tramontata l‟equazione discrezionalità 

tecnica – merito insindacabile a partire dalla sentenza n. 601/99 della IV 

Sezione del Consiglio di Stato, il sindacato giurisdizionale sugli 

apprezzamenti tecnici della p.a. può oggi svolgersi in base non al mero 

controllo formale ed estrinseco dell'iter logico seguito dall'autorità 

amministrativa, bensì alla verifica diretta dell'attendibilità delle operazioni 

tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a 

procedimento applicativo (potendo il giudice utilizzare per tale controllo sia 

il tradizionale strumento della verificazione, che la CTU”; TAR Emilia 

Romagna, sez. II, 19 aprile 2006, n. 465, che ricorda come la discrezionalità 

amministrativa, attraverso l'acquisizione e valutazione di interessi, si 

componga di una fase di giudizio ed attraverso la scelta comparativa degli 

stessi presenta anche profili di volontà, che si sostanziano in scelte riservate 

all'amministrazione e non sindacabili dal giudice amministrativo, attenendo 

al merito dell'azione amministrativa, mentre la discrezionalità tecnica risulti 

priva di quest'ultimo elemento, dato che si risolve in un'attività di giudizio, 

condotta attraverso la sola acquisizione e valutazione di dati della realtà. 
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dall‟Amministrazione, si spinge fino a valutare l‟attendibilità e 

la correttezza delle operazioni tecniche che ne hanno costituito il 

presupposto, alla luce dei parametri tecnici e del procedimento 

applicativo utilizzati
477

. Non a caso l‟ausilio istruttorio prescelto 

dal legislatore è stato la consulenza tecnica d‟ufficio (e non la 

mera perizia, prevista nel previgente codice di procedura civile e 

richiamata, come si è detto, dall‟art. 16 l. n. 10 del 1977 in 

materia edilizia, caratterizzata da un carattere piuttosto tecnico-

documentale), a fronte della figura del consulente che affianca il 

giudice, in quanto suo ausiliario, anche nel momento valutativo 

attraverso una “consultazione” nella rappresentazione 

dell‟oggetto della propria indagine
478

. Non vi è dubbio che la 

possibilità offerta al giudice di ricorrere a strumenti che 

consentano una diretta ricostruzione del fatto - mediante 

l‟ampliamento dei mezzi istruttori utilizzabili nel giudizio 

amministrativo ed in particolare mediante la consulenza 

tecnica
479

 - è strumentale ad un accesso immediato del giudice 

                                                        
477

 Cons. Stato, sez. IV, 25 luglio 2005 n. 3929. 

478
 G. PERULLI, La consulenza tecnica d‟ufficio nel processo 

amministrativo”, in P. CENDON (a cura di), Enciclopedia, Padova, 2002, 39. 

479
 L‟ampiezza degli strumenti istruttori costituisce un importante mezzo 

proprio per garantire una tutela effettiva, ed in questo senso determinate è 
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alla valutazione dei fatti di cui è causa
480

, potenzialmente 

diversa da quella risultante dal procedimento amministrativo, in 

modo da garantire un sindacato giurisdizionale ben più incisivo 

rispetto al potere originariamente attribuito al g.a.
481

. Da questo 

punto di vista l‟introduzione dello strumento della consulenza 

tecnica ha segnato, dunque, anche il punto di svolta del riferito 

mutamento circa il tipo di sindacato rimesso al giudice, da 

estrinseco ad intrinseco
482

. 

                                                                                                                       
stata l‟introduzione della CTU nel processo amministrativo di legittimità, che 

consente al giudice di avere una chiara percezione del fatto ad esso 

sottoposto e che non deve avere «più alcuna remora a operare un‟autonoma 

ricostruzione del fatto, utilizzando gli strumenti processuali, inclusa ove sia 

necessaria la consulenza tecnica». Cfr. M. CLARICH, La giurisdizione 

esclusiva e la regolamentazione dell‟economia, in Foro amm. TAR, 2003, 

3154. 

480
 Sul concetto di accesso diretto al fatto, si vedano, in particolare, Cons. 

Stato, sez. VI, n. 1927/2003; Id., sez. V, n. 6001/06; Id., sez. VI, n. 6607/06; 

Id., n. 6608/06. 

481
 In proposito, G. PASTORI, Discrezionalità amministrativa e sindacato di 

legittimità, in Foro amm., 1981, II, 3170, già rilevava come «una volta che si 

modifichino i mezzi processuali istruttori di cui può avvalersi il giudice 

amministrativo [...], possa quanto meno rimuoversi il principale ostacolo 

pratico ed essere agevolata un‟inversione di rotta» rispetto alla tradizionale 

limitazione del sindacato meramente estrinseco. L‟A. aggiunge che «cospicui 

mutamenti paradossalmente si sono avuti nel sindacato del momento 

valutativo, in cui la giurisprudenza sembra aver colto ormai tutto il peculiare 

valore che, ai fini della più piena attuazione dell‟imparzialità nonché del 

buon andamento, rivestono il vincolo della completezza istruttoria ed il 

riferimento all‟insieme delle condizioni di fatto come misura della 

ragionevolezza delle scelte discrezionali». 

482
 G. PESCE, Poteri istruttori e mezzi di prova nel processo amministrativo, 

cit., 177: prima dell‟introduzione del mezzo istruttorio della c.t.u., che 

consente di verificare il corretto esercizio della discrezionalità tecnica 

dell‟amministrazione, il sindacato del giudice amministrativo era fondato 
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Questo quadro “istruttorio” non è stato particolarmente 

inciso dall‟entrata in vigore del codice del processo 

amministrativo, nonostante fosse da più parti avvertito – anche a 

ridosso della straordinaria novità rappresentata dal c.p.a. – che 

quella degli strumenti processuali a disposizione del g.a. e, in 

particolare, della consulenza tecnica, costituisse “una tematica 

delicatissima sulla quale sarebbe opportuna una disciplina più 

specifica”
483

. Il codice, in effetti, non ha apportato modifiche 

sostanziali sul punto. A parte la già richiamata gradazione, 

relativa alla scelta del mezzo istruttorio, tra verificazione e 

consulenza (disponibile solo ove “indispensabile”, come 

disposto dall‟art. 19 c.p.a. e ribadito nell‟art. 63 c.p.a.) in ordine 

                                                                                                                       
unicamente sulle massime d‟esperienza, di talchè il g.a. si limitava a 

verificare che l‟attività amministrativa non fosse prima facie manifestamente 

illogica o irragionevole. Solo successivamente all‟ammissione del citato 

mezzo istruttorio si consentì al giudice di compiere un sindacato più 

pregnante, capace di verificare, mediante l‟ausilio di un tecnico, la 

correttezza delle valutazioni tecniche operate dall‟amministrazione. Il 

sindacato intrinseco può risolversi in un controllo di tipo forte sulla 

discrezionalità amministrativa, in virtù del quale il giudice, in presenza di 

valutazioni tecnicamente opinabili, sovrappone le proprie a quelle operate 

dall‟amministrazione; oppure in un controllo di tipo debole sulla stessa 

discrezionalità, di verifica della ragionevolezza e coerenza tecnica del 

provvedimento e si arresta di fronte alla sfera di opinabilità del concetto 

giuridico indeterminato. 

483
 Sono parole di M. A. SANDULLI, La consulenza tecnica, cit.. 



 332 

all‟accertamento del fatto tecnico complesso
484

, il codice ha 

mantenuto quell‟assetto complessivo derivante dalle novità 

normative del 2000, nei confini tracciati dai successivi interventi 

di giurisprudenza, e di dottrina
485

. 

                                                        
484

 Un tenore letterale che potrebbe portare ad un declassamento della c.t.u. 

rispetto ad altri mezzi istruttori, da esperirsi solo in caso di stretta necessità e, 

come tale, si mostra non in linea con lo sviluppo del processo 

amministrativo, da giudizio sull‟atto a giudizio del rapporto. In questo senso 

R. CHIEPPA, Il codice del processo amministrativo alla ricerca dell‟effettività 

della tutela, in www.giustizia-amministrativa.it (capitolo introduttivo di R. 

CHIEPPA, Il Codice del processo amministrativo. Commento a tutte le novità 

del giudizio amministrativo, Milano, 2010) rileva come «il favor manifestato 

in favore della verificazione, rispetto alla CTU, disposta “se indispensabile” 

appare poco comprensibile. L‟inciso “solo se indispensabile”, se diretto a 

conseguire risparmi di spesa è inidoneo a raggiungere lo scopo, in quanto 

anche le verificazioni hanno oggi costi corrispondenti a quelli delle CTU, 

come appena stabilito anche dal Codice. L‟inciso non è, comunque, corretto 

perché sembra far intendere che gli altri mezzi il giudice li dispone anche se 

non indispensabili.; sarebbe anzi contraddittorio con le dichiarate finalità di 

risparmi ritenere che la verificazione possa essere disposta anche se non 

indispensabile». Cfr. anche M. SANINO, Codice del processo amministrativo, 

Torino, 2011, 275. Sul punto, G. D‟ANGELO, Giudice amministrativo e 

riconoscimento della dipendenza dalla malattia da causa di servizio, per cui  

“anche il codice del processo amministrativo, entrato in vigore nel 2010, non 

stimola un approccio differente quando delinea, in modo sorprendente, il 

rapporto tra consulenza tecnica e verificazione: per «l‟accertamento di fatti o 

l‟acquisizione di valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche, 

il giudice può ordinare l‟esecuzione di una verificazione ovvero, se 

indispensabile, può disporre una consulenza tecnica» (art. 63, co. 4). Appare 

grave subordinare la disposizione della consulenza tecnica ad un giudizio di 

indispensabilità o stretta necessarietà; il rischio, infatti, è di assecondare la 

ritrosia manifestata in questi anni da una parte della giurisprudenza. Per il 

giudice amministrativo, invece, l‟unico limite dovrebbe essere la coerenza 

del ricorso alla consulenza tecnica rispetto ai principî dell‟istruttoria”. 

485
 In particolare l‟art. 63 c.p.a., nell‟individuare i mezzi di prova a 

disposizione del giudice, non opera alcuna distinzione fra i tipi di 

giurisdizione. Sul punto, G. PALLIGGIANO, U. G. ZINGALES, Il codice del 

nuovo processo amministrativo, Ipsoa, 2010, 125. In giurisprudenza, anche 

sui limiti della CTU, cfr. Cass., SS.UU., 17 gennaio 2012, n. 2312, in cui la 

Corte conferma “la piena inclusione – nella potestà di esercitare il sindacato 

sull‟eccesso di potere – della facoltà di accertare pienamente i fatti, anche 
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La critica è per lo più concorde circa l‟identità di fondo 

dell‟attuale sistema probatorio codicistico con quello 

precedente, in riferimento al tema del sindacato sulle valutazioni 

amministrative tecniche complesse. Tuttavia, merita un segnale 

quell‟indirizzo (dottrinale) per cui l‟art. 63, comma 4, c.p.a. 

[“qualora reputi necessario l‟accertamento di fatti o 

l‟acquisizione di valutazioni che richiedono particolari 

competenze tecniche, il giudice può ordinare l‟esecuzione di 

una verificazione ovvero, se indispensabile, può disporre una 

consulenza tecnica”] sembra in realtà aver esteso l‟ambito di 

applicazione della consulenza tecnica, in quanto essa a prima 

vista non si riferirebbe più alla rilevazione di meri fatti, ma 

anche all‟acquisizione di valutazioni, il che esprimerebbe una 

rielaborazione dei fatti accertati analoga a quella condotta in 

sede di valutazione tecnico-discrezionale. Secondo questa teoria, 

le interpretazioni possibili della norma richiamata sarebbero 

due: la prima, più restrittiva, conduce a sostenere che la 

                                                                                                                       
avvalendosi di un consulente ai sensi dell‟art. 67 d.lgs. 104 del 2010 al fine 

di eseguire indagini su materie di elevato profilo tecnico (al proposito, Cons. 

Stato, n. 6980 del 2011), la cognizione di legittimità del giudice 

amministrativo essendo in tal guisa completata sotto il profilo del pieno 

controllo sui fatti, come per vero imposto dalla esigenza di dare piena 

attuazione al disposto della Convenzione Europea (da ultimo decisione del 

27.9.2011 in caso A. Menarini Diagnostics c. Italia”. 
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valutazione dei fatti – in un sistema di giustizia amministrativo 

limitato (per le ipotesi generali) al sindacato di legittimità – sia 

consentita al consulente tecnico e, suo tramite, al giudice 

amministrativo, nei soli casi elencati dall‟art. 134 c.p.a., di 

giurisdizione estesa al merito; la seconda interpretazione, 

invece, può portare a sostenere che, in forza dell‟art. 63 c.p.a. - 

che è disposizione di per sé non riferita alla sola giurisdizione di 

merito - il sindacato diretto (intrinseco e verosimilmente forte) 

sulla discrezionalità tecnica sia oggi positivamente ammesso in 

via generale vale a dire anche al di fuori dei casi indicati 

dall‟art. 134 c.p.a.
486

. In modo che, se questa seconda 

interpretazione dovesse trovare conferma, dovrebbero essere 

ridefiniti i limiti al sindacato giurisdizionale sulle valutazioni 

tecniche nel senso di riconoscere, per il tramite del dato 

normativo appena richiamato, la possibilità di un sindacato del 

                                                        
486

 La tesi è riferibile in particolare a F. VOLPE, Il sindacato sulla 

discrezionalità tecnica tra vecchio e nuovo rito (considerazioni a margine 

della sentenza Cass. SS.UU., 17 febbraio 2012, n. 2312), secondo cui, 

peraltro, nel caso in cui prevalesse la seconda interpretazione, non sarebbe 

neppure possibile, probabilmente, sollevare dubbi di costituzionalità della 

norma. Infatti, la tassatività dei casi di giurisdizione di merito, a differenza 

della tassatività dei casi di giurisdizione esclusiva, non sembra trovare una 

esplicita protezione costituzionale. Nulla sembra, dunque, impedire che la 

legge ordinaria possa generalizzare il sindacato sul merito amministrativo o, 

come per l‟ipotesi di cui si discute, a quella parte del merito amministrativo 

che attiene alla discrezionalità tecnica. Sul punto però anche P. CARPENTIERI, 

Azione di adempimento e discrezionalità tecnica, in www.giustamm.it, 2012.  
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g.a. finanche sostitutivo, che a questo punto avrebbe uno 

specifico presupposto legale. 
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CAPITOLO III 

AZIONE DI ADEMPIMENTO E SINDACATO  

SUGLI ATTI TECNICO DISCREZIONALI. 

(1) Premessa. L‟azione di adempimento nel (nuovo) codice del 

processo amministrativo. Brevissimi cenni; (2) Azione di 

adempimento e discrezionalità tecnica. Le questioni. 

 

 

 

 ( 1 ) Premessa. L’azione di adempimento nel (nuovo) 

codice del processo amministrativo. Brevissimi cenni. 

L‟ampliamento degli strumenti di tutela nel nuovo 

processo amministrativo e la (ri)affermazione dei principi di 

effettività e satisfattività della tutela, ormai piena (comprensiva 

del risarcimento del danno) ed estesa alla cognizione del 

rapporto, oltre l‟atto, con ricchezza di mezzi istruttori, pongono 

il tema dell‟impatto sulla “riserva” di amministrazione e il 

problema del non eccesso di giurisdizione, ossia del rispetto del 

limite esterno e del principio di divisione dei poteri. La 

questione dei rapporti tra giurisdizione e amministrazione, oggi 
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“tornata di viva attualità”, anche nei suoi riflessi sui “rapporti 

fra processo soggettivo e di parti e processo oggettivo”, nella 

direzione di un modello di “integrazione” piuttosto che di 

separazione, nel suo aspetto specifico relativo alla sindacabilità 

della discrezionalità tecnica, deve comunque confrontarsi con il 

tema della legittimazione del potere. Soprattutto da questo 

angolo di visuale, la separazione dei poteri (giurisdizionale e 

amministrativo), lungi dal potersi dire risolta o superata (sotto la 

spinta delle assiomaticamente ritenute prevalenti ragioni 

dell‟ampliamento e della pienezza della tutela), rivela in realtà 

tutta la sua perdurante attualità e importanza. Il principio di 

separazione resiste all‟urto espansivo del controllo 

giurisdizionale (sempre più penetrante) poiché restano valide e 

attuali tutte e tre le ragioni giustificative che lo sorreggono: 

distribuzione equilibrata del potere sovrano e bilanciamento dei 

poteri, specializzazione tecnica e legittimazione politico-

democratica. Sotto i primi due profili appare chiaro che un 

frettoloso sacrificio del principio di separazione sull‟altare della 

“effettività-satisfattività” della tutela giurisdizionale 

dell‟individuo, in una giurisdizione che ha ad oggetto la 
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funzione pubblica, spingerebbe inevitabilmente verso esiti 

indesiderati di giurisdizione di tipo oggettivo, in cui il giudice si 

fa amministratore e assume il governo ultimo della cosa 

pubblica; sotto il terzo, connesso, profilo, resta ed emerge in 

tutta la sua ineludibilità il problema che una siffatta 

amministrazione giudiziaria della cosa pubblica si collocherebbe 

al di fuori di qualsiasi canale di legittimazione/controllabilità 

politico-democratica. E questo trend verso il giudice-

amministratore, che esonda dall‟ambito della garanzia della 

posizione soggettiva lesa del cittadino per espandersi nella 

direzione di una “riamministrazione” (in secondo grado) di tutto 

ciò che sia oggetto di lite, si pone paradossalmente in 

contraddizione con la stessa genesi e causa prima, tutta 

processualcivilsitica, che ha innescato questo processo e lo ha 

spinto verso questi risultati assolutizzanti: dall‟assolutizzazione 

della tutela del cittadino che ricorre all‟assolutizzazione 

(involontaria) della giurisdizione, che finirebbe per soverchiare 

il principio dispositivo e per operare come sostituzione (e non 

più solo correzione in funzione di garanzia di legalità) 

dell‟amministrazione. Riassumendo, un primo profilo 
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problematico riguarda, dunque, il mutamento in atto nei rapporti 

tra cognizione ed esecuzione, nel quadro del potenziamento dei 

poteri cognitori del giudice. Il secondo profilo che merita 

discussione attiene poi al tema dell‟atto vincolato e dei limiti del 

sindacato giurisdizionale sulla scelta tecnico-discrezionale. 

La difficoltà del primo argomento si lega alla mancata 

considerazione della speciale natura dell‟oggetto della 

cognizione giurisdizionale amministrativa, che non è un 

rapporto paritetico tra privati, ma è la razionalità del 

regolamento dell‟affare amministrativo dato dal provvedimento 

(nell‟interesse generale). La difficoltà del secondo argomento 

deriva, da un lato, dalla discussione (recente e piuttosto confusa) 

sulla reinterpretazione del provvedimento in un linguaggio 

civilistico (sollecitata dal nuovo comma 1-bis dell‟art. 1 della 

legge n. 241) e dalla spinta della semplificazione (d.i.a., s.c.i.a., 

silenzio-assenso), dall‟altro lato dalla perdurante confusione 

sulla nozione stessa di “discrezionalità tecnica”, da taluni 

declinata restrittivamente, in contrapposizione dialettica alla 

discrezionalità amministrativa, e dunque essenzialmente come 

ambito di attività amministrativa (anch‟essa) interamente 
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vincolata, lì dove altri, invece, la articolano in termini molto più 

ampi, sulla falsariga del modello concettuale tedesco della 

fattispecie indeterminata descritta dal legislatore mediante l‟uso 

di concetti giuridici indeterminati, che fondano, in realtà, un 

ampio potere di scelta in capo all‟amministrazione, di 

integrazione del precetto incompleto della legge e di 

determinazione di ciò che è legge e di ciò che è interesse 

pubblico nel caso concreto trattato. E poiché la discrezionalità 

tecnica pervade ampi campi dell‟agire amministrativo (poiché 

moltissime leggi disciplinano poteri amministrativi attribuendo 

poteri tecnico-discrezionali), la scelta di campo sulla nozione di 

discrezionalità tecnica è decisiva ai fini della delimitazione del 

raggio di azione dell‟azione di adempimento. La domanda 

implica la nota questione sul tipo di sindacato – forte 

(sostitutivo) o debole (indiretto) – praticabile su questo genere 

di provvedimenti. E si connette alla questione – parallela – 

dell‟ammissibilità della consulenza tecnica d‟ufficio volta a 

sostituire il giudizio dell‟amministrazione con quello del 

consulente del giudice (problema in qualche modo “riaperto” 

dalla locuzione usata dall‟art. 63, comma 4, c.p.a., ove si parla, a 
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proposito della verificazione e della consulenza tecnica 

d‟ufficio, non solo di “accertamento di fatti”, ma anche di 

“acquisizione di valutazioni”). Questioni tutte, queste, che 

mettono in gioco la scelta di fondo, la visione stessa della 

giurisdizione amministrativa, nell‟alternativa tra un modello 

correttivo della funzione pubblica e un modello 

processualcivilistico attributivo di spettanza, interamente 

sostitutivo della funzione pubblica. 

 

 

 ( 2 ) Azione di adempimento e discrezionalità tecnica. 

Le questioni. 

 Il primo profilo problematico riguarda la (con)fusione tra 

cognizione ed esecuzione, come (asserita) evoluzione del tema 

del vincolo conformativo al riesercizio della funzione imposto 

all‟attività amministrativa dalla sentenza di annullamento. Lo 

schema logico giuridico tradizionalmente proprio della sequenza 

“annullamento – riesercizio conforme”, infatti, costituisce, per 

certi versi, una sorta di azione di adempimento in negativo o in 

implicito, già insita nello schema duale rescindente-rescissorio 
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tipico dell‟azione di annullamento. Discutere dell‟ammissibilità 

e dello spazio applicativo di un‟autonoma azione amministrativa 

di adempimento vuol dire, invece, evidentemente, voler andare 

oltre questo schema tradizionale e immaginare una condanna al 

rilascio del provvedimento (in positivo e in esplicito e in 

un‟unica fase di giudizio). In realtà la teoria bifasica del 

giudicato a formazione progressiva aveva fornito un assetto 

armonico ed elegante alla tutela, nella valorizzazione della 

distinzione delle fasi rescindente del giudizio di cognizione 

(annullatorio) e rescissoria (del riesercizio della funzione 

amministrativa o dell‟esecuzione del giudicato), una teoria di 

grande qualità epistemica e rispettosa della separazione dei 

poteri, che andrebbe, forse, rivalutata.  

Riguardo al tema dell‟effetto conformativo della sentenza di 

annullamento è bene precisare che il vincolo al riesercizio non 

va confuso con il vincolo (originariamente) proprio, già nella 

norma d‟azione, dell‟attività amministrativa “vincolata”, che 

viene in rilievo e che è utile oggetto di azione di adempimento. 

E‟ d‟altra parte evidente che i temi sono connessi, poiché la via 

più diretta e radicale per ammettere in via generale l‟azione di 
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adempimento nel processo amministrativo è forse quella che 

punta ad esaurire nel giudizio di cognizione (sul rapporto) 

l‟intera discrezionalità amministrativa residua, così da svuotare 

di contenuto ed evitare del tutto la fase del riesercizio della 

funzione. 

A questa tesi – secondo cui tutta la tutela deve essere 

concentrata nella sola fase della cognizione, che deve sempre 

esaurire tutta la discrezionalità residua dell‟amministrazione e 

deve perciò condurre alla condanna a un adempimento 

interamente vincolato pienamente satisfattivo della pretesa 

sostanziale dedotta, senza che sia più possibile alcuna fase 

rescissoria di riesercizio conforme della funzione (seguita 

dall‟eventuale giudizio di ottemperanza) - devono muoversi le 

seguenti obiezioni fondamentali: a) essa trasforma l‟intera 

giurisdizione amministrativa in una giurisdizione estesa al 

merito (ciò che non sembra ancora autorizzato dal codice); b) 

con l‟obiettivo di assolutizzare la tutela soggettiva della parte 

che ricorre (in una visione tutta processualcivilistica del 

giudizio), essa finisce involontariamente per assolutizzare la 

giurisdizione, che diviene di tipo oggettivo e fagocita la 
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funzione amministrativa per sostituirla integralmente (e per 

trasformare il giudice amministrativo in giudice 

amministratore); c) rende la funzione amministrativa un dato 

occasionale ed eventuale, nel senso che, a discrezione del 

singolo destinatario di un atto amministrativo, l‟affare può 

essere devoluto, in tutti i suoi contenuti, integralmente al 

giudice, come sostituto dell‟amministrazione (con il 

conseguente rischio di soluzioni eterogenee, “a macchia di 

leopardo”, a seconda dei casi e per l‟incerta e occasionale 

circostanza che sia stato o meno proposto ricorso); d) tradisce il 

senso proprio e profondo della giurisdizione amministrativa, che 

è garanzia di legalità in chiave correttiva della funzione 

pubblica, non amministrazione di secondo grado, di tipo 

sostitutivo; e) costringe, infine, il giudice amministrativo a 

sostituirsi all‟amministrazione in carenza assoluta di strutture 

tecniche idonee a far fronte a un simile compito (i consulenti 

tecnici, non disciplinati dal codice né per i loro requisiti minimi 

di professionalità, né nelle modalità di selezione e di scelta e 

neppure sotto il profilo della loro remunerazione, non possono 

certo essere ritenuti una risposta seria a tale carenza di strutture 
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tecniche, indispensabili se si ritiene che il giudice debba 

sostituirsi normalmente e sistematicamente 

all‟amministrazione). 

Più ragionevole e meno problematica pare la diversa linea 

argomentativa che valorizza soprattutto il profilo del 

progressivo esaurimento della discrezionalità residua 

dell‟amministrazione (anche attraverso il dialogo 

infraprocessuale della fase interinale, mediante pronunce 

cautelari propulsive e di riesame), piuttosto che la tesi 

radicalmente sostitutoria (del giudice della cognizione 

all‟amministrazione). Questa impostazione, dunque, valorizza al 

massimo grado l‟effetto conformativo tradizionale, nel senso di 

chiarire che sussiste una preclusione logica e cronologica per 

l‟amministrazione che, seconda buona fede oggettiva e 

correttezza nei rapporti sociali e giuridici, non può “riservarsi” i 

diversi motivi ostativi di diniego e utilizzarli “a rate”, nei diversi 

e successivi episodi provvedimentali che possono seguire 

precedenti contenziosi, ma ha un preciso obbligo giuridico di 

esaurire, almeno nella sede del primo riesercizio della funzione, 

seguente un primo annullamento, tutte le ragioni sfavorevoli e le 
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obiezioni possibili, in modo da evitare il protrarsi della lite per 

un tempo indeterminato. 

Questo approccio, pur suggestivo, incontra anch‟esso un limite, 

costituito dal generale potere di autotutela e della continuità e 

indefettibilità della funzione, obbediente al principio di legalità: 

nel caso in cui un soggetto domanda un titolo abilitativo o 

autorizzativo a svolgere una determinata attività, ma è privo di 

requisito idoneativo, non potrà comunque escludersi il rilievo 

successivo, da parte dell‟amministrazione, di tale carenza 

impeditiva, né potrà ammettersi, in un caso del genere, una 

preclusione di tipo quasi processuale che inibisca 

all‟amministrazione la doverosa cura dell‟interesse generale di 

assicurare che quella determinata attività sia svolta solo da chi è 

effettivamente in possesso dei titoli richiesti dalla legge 

(altrimenti si correrebbe il rischio di una strumentalizzazione 

della stessa lite giurisdizionale allo scopo illecito di precostituire 

titoli inappropriati per l‟esercizio di attività riservate). 

Veniamo, adesso, all‟esame della seconda linea argomentativa 

di indagine intorno all‟atto vincolato, come ambito di 

esplicazione dell‟azione di adempimento, ossia la linea 
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argomentativa diretta a ridurre la discrezionalità tecnica ad 

attività ricognitiva dei presupposti di fatto. Il tema è, grosso 

modo, quello dell‟ammissibilità di un controllo giurisdizionale 

“forte” o sostitutivo sulla discrezionalità tecnica, al di là del 

tradizionale sindacato di tipo“debole” o estrinseco, con i 

conseguenti riflessi in tema di istruttoria, di ammissibilità di 

c.t.u. e, naturalmente, di azione di adempimento. 

Considerazioni critiche sulla tesi, pure ampiamente diffusa e 

molto autorevolmente sostenuta, che riduce la discrezionalità 

tecnica all‟attività vincolata dell‟amministrazione. Il punto 

riveste un‟importanza strategica per delimitare il campo di 

applicazione dell‟azione di adempimento. La tesi che identifica 

la discrezionalità tecnica con l‟area dell‟atto interamente 

vincolato poggia sulla nozione equivoca di “atti a presupposto 

vincolato” che, secondo questa lettura, occuperebbe e 

assorbirebbe la gran parte dell‟area della discrezionalità tecnica. 

In realtà questa tipologia di atti a presupposto interamente 

vincolato, sta fuori dall‟ambito del provvedimento 

amministrativo e riguarda solo spazi residuali di accertamenti, 

misurazioni tecniche, atti meramente dichiarativi o atti di 
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erogazione di beni e servizi all‟utente finale, che di regola 

spettano alla giurisdizione ordinaria involgendo diritti soggettivi 

e meri adempimenti della p.a., mentre l‟area della 

discrezionalità tecnica – ovvero quella delle norme di azione che 

descrivono in modo incompleto la fattispecie usando concetti 

giuridici indeterminati – si identifica con quella della 

discrezionalità interpretativa della p.a., che è massimamente 

decisione, precetto, accertamento di ciò che è legge nel caso 

concreto, e fonda, conseguentemente, la cognizione del G.A. 

rispetto a pretese soggettive di mera legalità e logicità, 

ragionevolezza, proporzionalità (legittimità sostanziale), esclusa 

ogni pretesa di spettanza e di attribuzione. Con la conclusione 

che la gran parte di questi “atti vincolati alla sola verifica dei 

presupposti” ricade, a ben vedere, nello schema triadico 

(capaccioliano) “norma – potere (integrativo della fattispecie) – 

fatto” e non in quello binario “norma-fatto”. La tesi – qui 

contestata - dell‟ascrizione di questa categoria di atti 

(asseritamene a presupposto interamente vincolato, benché 

descritti da norme generiche e incomplete) all‟area dell‟attività 

interamente vincolata della p.a. discende dall‟assunto per cui 
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l‟accertamento dell‟esistenza del presupposto, in tali casi, deve 

avvenire in via di interpretazione e non di ponderazione di 

interessi. Questa tesi poggia sull‟assioma (di impostazione 

gianniniana) secondo cui c‟è discrezionalità solo lì dove c‟è 

ponderazione di interessi. Essa nega l‟esistenza di una 

discrezionalità ermeneutica. Appare, invece, evidente che, oggi, 

con una normazione sempre più penetrante, ma sempre più 

incerta e disordinata, l‟area della discrezionalità amministrativa 

(politica) da un lato, e quella dell‟attività interamente vincolata, 

dall‟altro, si vadano sempre più restringendo, mentre sempre 

maggiore spazio è acquisito dalla discrezionalità interpretativa, 

che non è solo appannaggio del giudice, ma è criterio 

applicativo della legge posto in essere in primo luogo e 

immediatamente dall‟amministrazione. Oggi la maggior parte 

della discrezionalità esercitata dall‟amministrazione non è 

“pura”, ma, per l‟appunto, “tecnica”, ossia di completamento del 

precetto di legge mediante l‟uso di scienze e conoscenze 

metagiuridiche, comunque non sostituibili dal giudice. In questa 

logica il giudizio sull‟azione dell‟amministrazione (giudizio 

sull‟atto o sul rapporto, poco cambia) è inevitabilmente giudizio 
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correttivo di logicità e razionalità della decisione, è dunque 

giudizio di tipo cassatorio, di annullamento, diretto in primis a 

riorientare il giudizio di primo grado (qui, dell‟amministrazione, 

racchiuso nel provvedimento impugnato) in vista di un 

riesercizio del potere conforme alla norma agendi dettata in 

sentenza. Il momento rescissorio è e resta (almeno logicamente) 

distinto dal rescindente. Il giudice, nella cognizione, corregge 

l‟azione dell‟amministrazione (nelle forme, nel procedimento, 

nell‟applicazione della legge, nella completezza e accuratezza 

della ricognizione del fatto, nella logicità, proporzionalità e 

ragionevolezza degli apprezzamenti discrezionali e 

nell‟interpretazione della legge incompleta). L‟idea di base 

dell‟impostazione restrittiva della nozione di discrezionalità 

tecnica è che occorre “distinguere gli elementi che costituiscono 

il presupposto (di fatto) rispetto all‟oggetto del potere onde 

evitare di qualificare come <<discrezionali>> accertamenti, 

valutazioni ed apprezzamenti che esulano dal contenuto del 

potere stesso e che attraverso la <<tecnica>> non vi possono 

rientrare”.  
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Questo approccio non considera che, nei casi di discrezionalità 

tecnica, “oggetto del potere” è anche (e soprattutto) la 

determinazione degli elementi di fatto che di volta in volta 

costituiscono il presupposto per l‟esercizio di quel potere (e non 

solo la scelta, essa sì vincolata dalla legge, su cosa fare 

nell‟interesse generale/pubblico una volta ricostruito il 

presupposto). Quando, ad esempio, il soprintendente decide di 

dichiarare il notevole interesse pubblico paesaggistico di ampie 

aree dell‟Agro romano (così limitandone l‟edificabilità invece 

prevista dal piano regolatore comunale di Roma), il potere di 

tutelare ciò che è “paesaggio”, ancorché finalisticamente 

predeterminato (e vincolato) dall‟art. 9 Cost. e dal codice di 

settore del 2004, si sostanzia e si risolve in realtà proprio nella 

decisione di ciò che, di volta in volta, costituisce o non 

costituisce “paesaggio”, e ciò non solo nella definizione 

(deduttiva) del presupposto di fatto (il notevole interesse 

paesaggistico delle aree) descritto solo genericamente dalla 

legge per l‟esercizio di quel potere, ma anche nella stessa 

definizione ricostruttiva (induttiva) della nozione di “paesaggio” 

usata dalla legge. La discrezionalità, in un caso del genere, non 



 352 

consiste nel decidere se accordare o meno tutela al paesaggio, 

ciò che è deciso in modo vincolante dalla legge, ma consiste 

esattamente nel ricostruire e nell‟inventare, di volta in volta, a 

un tempo, in uno schema dialettico deduttivo/induttivo, i 

presupposti di fatto cui la legge riconnette il potere dispositivo e 

la definizione legale stessa di quei presupposti. E l‟esercizio di 

questo potere – che si estrinseca nella valutazione ricostruttiva 

dei presupposti della legge – ha una connotazione 

intrinsecamente “politica”, che impinge, sia pur indirettamente, 

alla linea della responsabilità politica che dal funzionario 

conduce all‟indirizzo del Ministro e, quindi, al Governo e, 

infine, al Parlamento38. Se è vero – come è vero – che sin dal 

d.lgs. n. 29 del 1993 (art. 3, ora del d.lgs. n. 165 del 2001), il 

nostro ordinamento, sul piano organizzatorio della distribuzione 

delle competenze, è improntato al principio della separazione tra 

funzioni di indirizzo politico, appartenenti al vertice elettivo 

dell‟amministrazione, e funzioni di gestione, spettanti alla 

dirigenza, è anche vero che proprio quelle pregnanti funzioni di 

indirizzo politico legano l‟operatività concreta degli Uffici alla 

responsabilità amministrativo-politica, nella linea “gestione 
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(esecuzione della legge) – indirizzo politico di governo – 

assemblee elettive - popolo sovrano” che fonda la nostra 

democrazia parlamentare. 

A fronte di questo ostacolo istituzionale-politico fondamentale – 

nonché a fronte degli ostacoli logici, qui già accennati – paiono 

minusvalenti e recessivi gli argomenti pure spendibili, sulla base 

di un‟esegesi lessicale o sistematica del c.p.a., a favore 

dell‟estensione del sindacato “forte” e dell‟ammissibilità 

dell‟azione di adempimento anche riguardo ai provvedimenti 

connotati da discrezionalità tecnica. Si dice, in proposito, che 

l‟atipicità e l‟ampiezza del rimedio cautelare (art. 55 c.p.a.), 

ammesso senza limiti nei confronti di tutti gli atti impugnati, 

secondo un principio di contenzione della fase interinale 

provvisoria in quella decisoria finale, postulerebbero una pari 

atipicità e ampiezza delle pronunce possibili nella sede della 

sentenza conclusiva del processo. La tesi dà per dimostrato ciò 

che è da dimostrare, poiché non è affatto vero che nella fase 

cautelare il giudice amministrativo possa rifare le valutazioni 

tecnico-discrezionali riservate all‟amministrazione. E‟ vero, 

anzi, esattamente il contrario. In ogni caso, una maggiore 
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ampiezza e atipicità della misura cautelare trova una sua 

giustificazione proprio nella natura del tutto provvisoria e 

interinale di tale rimedio, nel quale può in taluni casi prevalere 

l‟interesse conservativo dell‟integrità della res judicanda.  

Si fa poi riferimento all‟ampiezza dei poteri del commissario ad 

acta, ma questo argomento sconta la dimostrazione - tutta da 

discutere – dell‟avvenuta fusione unificatrice del modello 

diadico tradizionale “cognizione-ottemperanza” e 

l‟assorbimento “normale” della tutela estesa al merito – 

ottemperanza (in cui è normale la sostituzione) – in quella di 

legittimità. Si fa anche richiamo all‟ampiezza della cognizione 

propria dell‟azione risarcitoria, necessariamente riferita a tutta la 

condotta dell‟amministrazione e alla fondatezza della pretesa nel 

merito (a fini di quantificazione del danno). Ma si tratta di 

argomento non pertinente, stante la peculiarità dell‟azione 

risarcitoria e la maggiore ampiezza del suo oggetto, 

specialmente se raccordato, come s‟usa fare, al modello 

aquiliano. Si aggiunge che l‟estensione indifferenziata dei poteri 

istruttori del giudice dimostrerebbe l‟avvenuta estensione del 

sindacato. Questo argomento è più serio, ma non è risolutivo. 
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Certo, il c.p.a. – art. 63, comma 4 – ha ammesso la c.t.u. non 

solo per l‟accertamento di fatti, ma anche per l‟acquisizione di 

valutazioni che richiedono particolari competenze tecniche. Ora, 

questa aggiunta in effetti si presta a una lettura “aperturista”, ma 

consente senz‟altro anche un‟interpretazione coerente con il 

sistema, che ne riservi l‟applicazione alle mere attività 

estimative (ai fini, ad esempio, del risarcimento del danno, o per 

la definizione di indennizzi vari previsti dalla legge), o agli 

accertamenti tecnici, in un‟accezione ristretta di “valutativo” 

come “misurazione di un valore” (secondo una scala 

predefinita). Non deve peraltro credersi che la tesi “restrittiva”, 

qui sostenuta, possa compromettere l‟effettività della tutela e 

restringere eccessivamente gli spazi di intervento del giudice. 

L'opinabilità della valutazione, infatti, non basta di per sé ad 

attribuire un potere riservato all'amministrazione, ma è 

necessario che possa evincersi una volontà in tal senso 

della legge39. Ove tale volontà non risultasse, sarebbe ammesso 

il sindacato forte anche in presenza di valutazioni opinabili. 

Inoltre, la sostituzione del giudice, a mezzo di una c.t.u., resta 

naturalmente sempre possibile, anche nell‟ambito di un 
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sindacato di eccesso di potere su provvedimenti tecnico-

discrezionali, allorquando sia in contestazione il presupposto di 

fatto oggetto di valutazione (ad es., il fatto storico che 

determinati reperti archeologici siano stati effettivamente 

rinvenuti, che abbiano o non abbiano una determinata forma, 

consistenza materica e dimensione; il fatto che, con indagini 

fisiche e chimiche, possano o meno essere datati ad una certa 

epoca; il fatto che una determinata architettura sia attribuita 

dalla prevalente letteratura a un determinato architetto; il fatto 

che alcuni documenti storici d‟archivio attestino determinati 

eventi come accaduti prima di una certa data; il fatto storico che 

un determinato immobile sia stato abitato da un illustre 

personaggio; il fatto che un determinato volume sia “utile”, in 

termini edilizi, ai fini dell‟inammissibilità della sanatoria 

paesaggistica; il fatto che un certo intervento edilizio – un 

soppalco – metta a rischio la statica dell‟edificio storico, etc.). In 

tutte queste ipotesi, allorquando l‟amministrazione tecnica 

preposta abbia già enunciato le sue valutazioni non sostituibili 

(il pregio architettonico, il notevole interesse paesaggistico, la 

compatibilità dell‟alterazione con il valore culturale del bene) e 
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la causa dipenda, a questo punto, esclusivamente dalla 

risoluzione del punto controverso in fatto, potrà ammettersi – 

così come la c.t.u. e il sindacato “forte” – anche una domanda (e 

un‟annessa pronuncia) di adempimento e di condanna 

dell‟amministrazione al rilascio dell‟autorizzazione.  

Resta in piedi, di converso, un altro argomento testuale-

processuale contro l‟ammissibilità dell‟azione di adempimento 

(se legata, come di norma avviene, al guscio formale dell‟azione 

avverso il silenzio), nel campo della discrezionalità tecnica: la 

particolare celerità del rito avverso il silenzio, costretto entro i 

tempi ristretti del ritocamerale, chiaramente inadatto ad 

accertamenti di lunga indagine (c.t.u., etc.). E‟ argomento non 

recente, già speso dalla prevalente giurisprudenza (sia anteriore 

che posteriore alle novità normative del 2005) per limitare 

l‟accesso all‟accertamento della fondatezza della pretesa nel 

merito. Ma si tratta, tutto sommato, come gli argomenti a favore 

dell‟ammissibilità, poco sopra passati in rapida rassegna, di un 

argomento formale, legato al dato occasionale del rito e alle 

contraddizioni interne del codice del processo amministrativo; 

argomenti, dunque, che, lungi dal chiarire le questioni, 
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costituiscono il frutto della confusione e della contraddizione 

terminologica e concettuale che ancora caratterizza 

negativamente il dibattito. Il codice, come è naturale, è un 

compromesso tra diverse idee e visioni del processo 

amministrativo. Al suo interno è possibile dunque trovare frasi, 

parole, scampoli di norme che possono essere usati senz‟altro 

nell‟un senso come nell‟altro. Ma non è su questo piano di 

stretta ermeneutica del testo normativo vigente che può trovare 

una soluzione appagante il tema in discussione. 


