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d i primi decenni del nostro secolo, quale appa 
1 eno e d !l' "d d Il' . re carat-a 111 essenzialmente, a I ea e « isolamento,. d I d" . ·izato, 11 1 e mito 

t~ri vvcro dc a sua « ontana nza » (addirittura . . 
. lese, o I d . . . « m1st1ca-
1n8 •,ntcsa) da resto e1 paesi europei. Secondo un'i"m . 

en1e • . ) d I Lt magme 
nl~r altri versi s,uhg~esllva ·1 eb d VY-~LLMANN (Comment un 
r .

5 
d'au;ourd u, peut-1 a or er I étude du Droit a 1 . lrançai S "é é d L . 1 . ng a,s, . //etin de la oc, t e eg,s at1on Comparée, 1919 64 

in 
8
8
0
u)· • [ ••• ) l'on entre dans le droit anglais un peu co:n ' ~ p . 1. . . , 

1 
me s, 

['~n abordait unde red1g1_on »; 
1 

p_,u ~ tre resa con quella di un 

{!té mystique u roll ang a1s, s i rebel/e à la compréhen • 
• e (/ . .b "d) Ed I s1011 d~s étrangers,. . vi, 1 1 • •, ugu~ mente significativa, sia pure 

d Posizione diversa, è un affermazione dell'ARANGJO Ruiz l st ·-
8 • • 2 N 1· 19 ' I tuzionÌ di_ dmtl? romano , . apo 1, 2?,. 4, che cosi suona: « 11 

d' itto dei paesi che non siano partec1p1 della tradizion e roma­
n::tica (come l'Inghilterra) rappresenta per noi un segreto im­
~netrabile [ . • .) "· 

Beninteso, il progresso degli studi sul diritto ang lo-americano 
(a seguito dello svil uppo dei traffi ci e delle comunicazioni inter­
nazionali) ha reso (per lo meno cos{ si spera) obso leto un si­
mile atteggiamento, relegandolo fra i ricordi dell 'e po::a « pione­
ristica » della comparazione « ci vii law - common law ,, ; quella 
appunto degli inizi del secolo, allorché sul Continente europeo 
cominciò a (ri-)destarsi semp re piu vivo l' intere sse verso il mon­
do giuridico d'oltre Manica (e quello al di là dell'Atlantico) . Ma, 
con tutto ciò, l'idea della rigida contrappo sizione fra i due siste­
mi è rimasta intatta. L'indirizzo infatti degli studi in materia è 

· stato e continua in prevalenza ad essere (paradossalmente, forse. 
~ si pensa che nel frattempo sono andate attenuandosi, fin qua si 
a scomparire, le inizi!lli difficoltà « tecniche» di comprensi one 
reciproca) nel senso di accentuare le differ enze e, anzi. la pro­
fonda (« ontologica », si sarebbe tentati di dire) estraneità del 
sistema di common law ( = storicamente, il diritto naz ionale in­
glese) rispetto a quello di ci vii law ( = storicamente, il diritto e 
la cultura .giuridica dei paesi dell 'Europa continentale). 

3. • Oggi, una diversa prospettiva si trova delineata nella piu 
recente produzione del GoRLA sul fen ome no, con rigu"ardo in 
specie agli Stati italiani · pre-uni tari, del diritto comune continen­
tale fra i secoli XVI-XVIII, . e sue propagini ottocentesche. Si 
tratta di una prospettiva incentrata sull'idea di un « dirillo co­
mune 'europeo'» nei rapporti fra civil law e common law (G . 
GoRu, Unificazione « legislativa» e unificazione « giurispruden­
ziale"· L'esperienza del diritto comune , in Foro it., 1977, 
V, 91, § 12; e, da ultimo, Prolegomeni , ecc., cit., § 5). Per essa, 
l'accento cade non piu (.solo o tanto) sul problema, di natura 
ideologica - come si è visto - e comunque riduttivo , della 
•recezione,. in Inghilterra del diritto romano giustinianeo e 
delle dottrine dei suoi interpreti continentali, ma su quello, sto- · 
ricamente assai pi(i ampio ed articolato , della « posizi one " (se 
e quanto « isolata ,. 0 , invece, « comunicante " ) del diritto ingle­
se, in tutte le sue molteplici e di ve rse componenti assunto, nel­
l'ambito della storia e della cultura giuridica europee. Se, d'a~­
cordo con l'ASCARELU (La funzion e del dirillo comparato e il 
no~tro sistema di diritto privato, in Studi di diritto co~ip_a~ato 
e in tema di interpretazione, Milano, 1952, 41, a P· _42), ~• ~allen~ 
che è « a una classificazione basata sulla storia dei van s1stcmi 
che si fa capo nel contrapporre i sistemi romanistici al sist~ma 
anglo-nord-americano (civil law e common /aw, secondo la dico ­
tomia usata al riguardo dagli autori anglosasson ·i) », ne c~nscgue 
c~e il punto di vista su indicato rende ancor piu avvcr~•t~, pc~ 
gh studiosi continentali non meno che per i loro colleghi •~gles~ 
(e d'oltre oceano) l'esigenza di sotto porre a verifica <?ssaa ,':h 
st0ricizzare) le c\a

0

ssificazioni ricevute e la relativa terman_ologia: 
Grande importanza quindi, su l piano della definizione dei trat'. 1 

distintivi della « famiglia,. dei diritti continentali, presenta la n­
~opcrta, per quant o concerne in particolare il noStro paes_e, del­
I esperienza del diritto comune nei secoli XVI-XVII I, sac~ori:ie 
caratterizzata storicame nte dalla preminenza della . fo~t~ g~uns­
rrudcnziale e dall'esistenza di fenomeni di rilievo sia_ 1stlt~~aon~: 
e sia culturale (dall'accentramento della giustizia nei «_ tn ~na .1 

s~premi" degli Stati italiani al vincolo dei precedenti , ali opi ­
nione dissenziente all'arte o' tecnica delle distinzioni, ali~ lette­
~atu~a forense cos;ituita dalle raccolte di decisioni, ed altr;? ona­
~ghi a quelli che si riscontrano nell'esperienza inglese _dcSg 1 _Sl_cs-

11 secoJ· S · deg/1 ta/1 1ta-
• • 1. u ciò v. G . GoRLA, / tribunali supremi . 

~:~ 1• Ira i secc. XVI e XIX , quali fattori dell 'uni~c~zione d~~ 
m ":0 nello Stato e della sua uniformazione fra Stati, 10 I.a ~o 
u az une storica del diritto moderno Firenze, 1977, I, 447 ss.; D., 

n centro d " . ' . • I Diritto co111u11e eu-ro I studi storico-comparati v1 su « . . • di 
R Peo • presso l'I stituto di diritt o compara to dell'Umv~r si!a 

cl orna, in Foro it 1978 V 313 sub I. Sulla « g1unsp~u-
cn2a f ·, • • • T "b li e giu-

rlai; orcnsc,. italiana v., inoltre, M. Asc HERI, " una . 
consulenti italiani d'Anci en Régime , Siena , 197J (anche in 

conda), Miinchen, 1976, 1113 ss.) . Con riguardo , poi, all'antago­
nismo fra common law e civil law esso, tenuto conto del punto 
di vista medesimo ne esce ridimensionato, riducendosi - per 
quello che realme~te fu - a fenomeno « interno,. del dir itto 
inglese, riflesso della presenza lf, fino alla seconda metà del . se­
colo scorso, di due distinti ordini di giurisdizioni e relativi corpi 
forensi : dei common law yers e dei civilians appu nto. ~ stata 
già ricordata la vicenda che oppose gli urii agli altri nell'ambito 
della lotta politico-istituzionale fra Parlamento e monarchia in­
glesi. Una vicenda culminata con la vittoria della common law 
e delle sue corti di giustizia, che portò - durante il XVII e 
XVI 11 seco lo - al ,progressivo assorbimento in queste ultime (o, 
meglio, nella piu prestigiosa fra esse, la co rte del King's Bench) 
di alcune delle magg iori competenze esercitate dalle corti rivali 
dei civi/ians (specie quelle , in materia commerciale, della corte 
dell'Amm iragl iato) . Ma, al di là di tale vicenda e del suoi noti 
strascichi polemici a livello storiografico, il diritto ing lese nel 
suo insieme, compre nsivo quindi delle giurisdizioni di common 
law, di e<1uity, e di civ il /aw , mantenne, in allora come per tutto 
l'arco precedente e successivo della sua evoluzione (fino al de­
finitivo scioglimento, nella seconda metà del XIX secolo, della 
corporaz ione dei civilians), una posizione comunicante con la 
cultura giuridica dei paesi dell'Europa continentale. Oltre al le­
game cost itu ito dall'esistenza sul suolo ingle se di corti formate 
da giuris ti edu cati allo studio dei testi della tradizione - in sen ­
so ampio - romanistica e nelle quali si segui vano procedure e 
si app licav ano norme su que st'ultima basate o da essa derivate, 
ben pili significa tivi appaiono - in propo si to - altri fatti an ­
cora. Senza poter qui, nemmeno brevemente , accennarv i, basterà 
tuttavia menzionarne due solamente, il cui rilievo è tanto esem­
plare quanto - in genere - trascurato, e cioè: l'esistenza, pres­
so le stesse corti di com111011 law, di una diffusa prassi giurispru­
denziale (tuttora seguita, all 'occo rrenza, dai giudici inglesi, come 
dim cs tra to ad esempio pili di recente da Rasu Maritima v. Per­
lambangan [ 1977) 3 Ali ER 324, per Lord DENNING) consistente 
nel ricorso alle « autorità continentali» (continental authorities) 
per la soluzione di casi dubbi o in mancanza di,.autorità interne 
sul punto da decidere; l'abbondanza di letterarora giuridica (spe­
cie forense) continentale dei secoli XVI-XVIII all'epoca (e , per 
buona parte, ancora) in dotazione alle Bibiioteche delle lnns of 
Court (ossia delle " società » private in cui era, e continua ad 
essere, articolata la categor ia dei barristers [ = common lawyers] 
inglesi). In argomento v. G . GORLA, Un centro , ecc ., cit., sub J 
(Per una revisione della comparazione fra dirillo inglese e di­
ritto co11ti11e111ale: nuov e prospellive di un diritto comune euro­
peo), e sub Il (L. MocclA: Relazione a proposito delle prime 
ricerche fatte sui « Reports » delle corti inglesi di « common law,. 
e di « civil la~ » e sulle Biblioteche degli « /nns of Cou rt ,. di 
Londra co11cerne11ti i rapporti tra dirillo inglese e quello conti ­
nentale dal secolo XVI al XIX) . 

ALBERTO ROMANO 

Diritto soggettivo, interesse legittimo 
e assetto costituzionale(*) 

I . Questo convegno si è occupato in misura assolutamente pre­
valente , ~Imeno ~no _ a ~~esto m?~ento: delle trasformazioni del 
nostro sistema da g1ust1z1a ammm1strat1va, quelle in atto com 
quelle possibili, relative a singoli profili, a s:ngo\i istituti di essa~ 
L'impostazione cos{ adottata presenta sicuramente aspetti positiv' 
a cominciare dalla concretezza dei contributi che in tal mod•• 
sono stati portati . Ma non sembra inutile soffermarsi 8 cons~ 
derare a_nche le_ evoluzioni che sta nno subendo le stesse linee di 
f?ndo di_ quel ~•sterna, se_ non _altro per questo motivo: perché la 
r1costruz1one da queste lmec m nessun caso può risultare 1 . d Il 1· · · · au o-~at1camente _a . ~ s~mp ace g1ustapposmo_nc delle · soluzioni, rea-
Ii_zlizahtc o poss1~1lt, 

1 
rilevate ~ prèopo~~e, di I singole questioni spe-

c1 1c e; semmai , a contrario: pm p ausibile che sia 
. . h t à fT . I . questa r1costruz1one c e po r o rare u. m1 per que ste soluzioni · q 
· t · h I 11- 1 . , uesta ncos ruz1onc, e e per n prosp~ 1vn c?mp ess1va della quale deve 

tenere conto, non può che sv1luppnrs1 su basi teoriche generali. 

e•) 11 p_resentc _scritto. riproduce, 1mpliato, un int~rvento al Con-
vegno naz10nalc d1 studi gu realtà e prospettive della giustizia • 
nistrativa, tenuto a Napoli nei giorni 24-26 aprile 1980. ammi-

Essp >«>\lillti~çc_,ILO.,,Qri(!!Q~~YJll!,\WR, 4~1Jsv~'r~.\.J~Sl~%lti:,~MI _yolumc 

I 



~ostro sistema di giustizia ammi~istrativa è marcato da un 
~ da~~ r di fondo _ass~lutamen!e. pre?om1nan!e: . il riparto di giu-

. d'zione tra g.iud1ce amm1nistrat1vo e g1ud1ce ordinan·o 5 11 ris 1 
1
. 

1 
, u .e 

controversie_ delle qua 1 a meno una d~lle parti sia una pubblica 
arnrn.inistraz1one. Questo d~to c~ratter_1zza non di per sé il no-
tro sistema da quello degli ·altri Stat1 a noi vicini storicamente 

: geografica~e~te, ~e~ché !n. ~tti essi, piu o meno, un ordine di 
giudici amm101str~t1v1. è . 1st~tu1to accanto all'ordine dei giudici 
ordinari; ma per 11 cr1teno 10 base al quale da noi il riparto di 
giurisdizion~ tra quest_i ~ue ord~ni ~ attuato: come tutti sanno, 
la giurisdizione del g1ud1ce ordinano , almeno in linea di prin ­
cipio, non è esclusa non solo per l'elemento soggettivo che una 
delle parti sia u.na pubblica amministrazione, ma neppure per 
l'elemento oggettivo che la controversia verta su un atto o. com­
portamento di essa che sia espressione della sua capacità spe­
ciale di diritto pubblico. Quel che fa del nostro sistema di giu­
stizia amministrativa un unicum, o quasi, è che da noi. in base 
alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, che, benché 
emanata nell 'ormai lontano 1865, ancor oggi è il fattore fonda­
mentale di quel sistema stesso, è data al giudice ordinario nei 
confronti della pubblica amministrazione una misura di giurisdi­
zione. determinata dal concetto di diritto soggettivo, anche quan­
do essa si presenti come un soggetto dotato di poteri imperativi, 
quando essa abbia emanato un atto amministrativo autoritativo. 

't proprio questo dato di fondo del nostro sistema che oggi è 
soprattutto in crisi ., sono le lineé fondamentali del nostro sistema 
che conseguentemente appaiono piu in evoluzione, e in una evo­
luzione che delle trasformazioni di esso appare di gran lunga 
l'elemento piu vistoso. La giurisdizione ammini strativa appare in 
e-0ntinua espansione, a danno di quella ordìnaria: quella gene­
rale di legittimità. soprattutto in mod o graduale, e apparentemente 
soprattutto ad opera della giurisprudenza, ma in re.altà per ra­
gioni che si radicano sul terreno del diritto sostanziale: .in prima 
approssimazione, nelle trasformazioni degli assetti dei rapporti 
sostanziali tra soggetti pubblici e soggetti privati, per le quali 
si riducono sempre di piu gli interessi di que _sti che seguitano 
ad essere tutelati dall'ordinamento generale it1 modo assoluto. os­
sia ~ome diritti soggettivi, nei confronti dei poteri di q:1elli; 
quella esclusiva, soprattutto ad opera di interventi puntuali del 
legislatore, dei quali le nonne al riguardo contenute nella legge 
istitutiva dei tribunali amministrativi regionali , e nella legge sul~a 
edificabilità dei suoli sono i piu recenti e i piu .noti. Cosi che 
~•evoluzione del nost~o sistema di giustizia amministrativa par~ 
in un certo senso concludersi su linee contrapposte a quelle ori­
ginarie: esso era n-ato come monistico, col monopolio del giudice 
~rdinario , in base alla legge abolitrice del contenzioso amroiniStta­
t:vo del 1865., anche se in realtà era già dualistico almeno ~oten ­
zialn:iente, perché tale legge lasciava · scoperta l 'area che ~

01
. sar~ 

occupata dalla competenza della quarta sezione del -Co~siglio ?1 

S~ato, quasi invitando la istituzione di un organo dec~dente in 
via contenziosa su di essa; diventò dualistico anche effettivam_ente, 
nel 1·889, appunto con la legge istitutiva di tale q~arta seztone; 
e adesso, pur rimanendo ancora duali stico almeno in apparenza, 

U 
· t· ma col 

ne a sostanza tende sempre piu a ritornare moni s ico, . , 
monopolio del giudice amministrativo: ~ue~ti tend e ,semp_re_ pi~ 

, a~ occupare tutta l'area del sindacato sul! azione _che 1 am~iruS
tr

al 
z1one ·1 d . d. · ubblico lasciando a , . svi uppa come soggetto 1 1r1tto P ' . h 
g1ud1' . . . , d 1 · d cato sull'azione c e 

I ce ord1nar10 solo poco p1u e sin a essa ·i . . . · to O quanto meno 
1 svi uppa come soggetto d1 d1r1tto priva , 

come soggetto di diritto comune. · e delle 

lin
Oue5la, la ormai facile descrizione della trasf onnaz!o~ . e d. . • t· · amm1n1strat1va, 
e I fondo del nostro sistema d1 g,us izia . còlt • tr formazione pare 

a a _ne, suo i aspetti piu vistosi. Ma q~e st.a as. identi, che 
a ";~nire anche in profondità, per rag10~• meno ev essi va assi­
lll~U~tto saranno richiamate col rilievo di una P~

0
~[ A questo 

~ azione del processo amministrativo al proces~o. civ, e. · sv,Iu . 1 • I tivi· per esempio, 
1 PPo non sono estranei interventi egis a · . essi nel 
ia com . . . d t mente non am:m 
11

• • • parsa d1 mezzi di prova prece en _e • d' edilizia e 
6lUd1210 • • d. 1 . . ' tà 10 materia 1 
Urb . . amm1nistrativo 1 egitt1m1 • e quello svolto 
dall<lnis~c~. Ma il ruolo m agg io:e sembra esser de cisioni del 

11
; a giurisprudenza· per esempio, molte , troppe · ci'are da 

c,.,Udice . . : . . 1 . • ni a com1n 
Par . amm1n1strat 1vo d1 questi u timt ~ · enti per oggetto 
que~~hJ~ pronun ce del i' Adunanza plenaria, :vdi riferimento, e 
,ia ioni process uali, hanno preso per pu~t nza di una nor ­
Tl\at'Pure for se obbligato sop rattutto per 1 _asseto davanti ai tri­
bu.n1v? adeguatamente dettagliata del p~ocedime~ norn 1e d_el co­
dice~ -amministrativi e al Consigli:> di S

t
at~, ~'applicabilità di 

esse è I procedura civile: cosf , an~he qua:t~ibuito il ruolo di 
u.na stata sca rtala, a tali norme è ~tato é di portata poten· 
tial sorta di norma tiva pr ocessua le di per s O amminì strativo 
tc"'drncnte generale e le speciificità ,del proces _s • di una disci-

" on0 d • , ome rag1on1 
Plin . a essere co nsiderate qua s.1 ,,c d il processo am· 
tnin:1:1n_golare in der oga ai prin c1p•: _1Ren è e~f modo forse piu 
insidi ativo omogeneo al pro cess o c1v1le. d Il giurisdizione del 

Oso per mettere in. crisi il concorso e a · 

giudice ordinario sull'azione dell'amministrazione come soggetto 
di diritto pubblico, con quella deJ giudice amministrativo: perché, 
è evidente, in tanto ha un senso questo concorso, in quanto la 
tutela giurisdizionale ordinaria, non soJo per gli interessi tutelati, 
ma anche sia per la procedura come per i mezzi di tutela, sia 
qualcosa di diverso dalla tutela giuri sdizionale amministrativa . 
Da questo punto di vista, appare gravido di conseguenze lo sforzo 
oggi particolarmente evidente del giudice amministrativo, del 
re sto largamente in accordo con la Cassazione, di dare al ricor­
rente tutto quello che può ottenere l'attore , specie in materia di 
pubblico impiego , quasi in concorrenza con le possibilità offerte 
dal giudice ordinario, e sotto l'apparenza, che si teme possa poi 
risultare ilJusoria, di ampliare l'effettività della tutela giurisdi­
zionale amministrativa: si pensi alla ·concessione dei termini di 
prescrizione anche per i ricorsi a tutela dei diritti non patri­
moniali del pubbUco dipendente; o l 'affermazione della . giuris­
dizione amministrativa sulla domanda fondata sulJ'omesso ver­
samento dei contributi previdenziali da parte dell'amministra­
zione, che se non fosse di risa rcimento di danni in senso pro­
prio, certo molto ci somiglierebbe; e di nuovo si deve ricordare 
qui l'intervento del legislatore, che ha ammesso, sia pure timi­
damente , e con molti limiti, che il giudice amministrativo possa 
emettere sentenze di condanna dell 'amministrazione al pagamento 
di somme di denaro . Se il legislatore del 1889 avesse pen sa to 
ad una vera e propria giurisdizione su quelli che poi si sarebbero 
chiamati interessi legittimi, ed una giurisdizione sotto tutti i 
profili evocati simile a quella del giudice ordinario, probabil­
mente avreb _be esteso, o tentato di estendere quest'ultima, e la 
quarta sezione del Consiglio di Stato non avrebbe mai visto la 
luce. Ma in questo contesto storico , nel quale una giurisdizione 
amministrativa esiste , ed anzi si basa ormai su una tradizione 
tanto consolidata , e anzi ha dimostrato tanta vitalità e capacità 
espansiva, l'a ssimilazione della tutela giurisdizionale amministra­
tiva alla tutela giurisdizionale ordinaria non può che avere un 
solo esjto: la trasformazione del giudice amministrativo, da giu­
dice •avente una giurisdizione solo parziale, anche se statistica­
mente normale sull'azione dell 'amminis trazione come soggetto 
di diritto pubblico, a giudice naturale ed esclusivo di essa. 

Ma ancora la prospettiva appare insufficiente, perché è limi­
tata al solo piano processuale: è degli aspetti dei rapporti so­
stanziali tra amministrazione e individuo che occorre anche e 
soprattutto tenere conto; quanto meno: perché, come si vedrà , 
c'è ben di piu. Si tocca cosi il fondo del problema: perché solo 
se quel che tutela la giurisdizione ordinaria anche nei confronti 
dell 'azione dell'amministrazione come . soggetto di diritto pub- . 
blico , è sentito come qualcosa di diverso da quel che tutela la 
giurisdizione amministrativa, allora è opportuno il mantenimento 
del concorso della prima con la seconda; e ciò, non solo perché 
altrin1enti l'assimilazione degli interessi e delle situazioni tute­
late non giustifi che rebbe una diversificazione della tutela: l'omo­
geneità cosi ottenuta di quegli interessi e di quelle situaziont, 
parrebbe addirittura esigere l'unifi caz ione della tutela. 

Ora , la progressiva estensione della giuri sd izione amministra­
tiva nei confronti dell'azione dell'ammini strazione come sogge tto 
di diritto pubblico , pare essere soprattutto il riflesso di profonde · 
trasformazioni che stanno avvenendo in primo luogo sul terreno 
del diritto sostanziale; in prima approssimaz ione , per quel che 
riguarda l'assetto dei rapporti, appunto sostanziali , tra tale am­
ministrazione e individui; piu approf onditamente , come si vedrà, 
nello stesso assetto costituzionale generale. Perciò, è solo su tale 
terreno del diritto sostanziale che si possono porre i problemi 
che veramente appaiono deci sivi , cercando di dare ad essi so-
luzione. 

2. Se c'è un problema che nella nostra letteratura ha avuto ona 
trattazione pletorica , questo è quello della distinzione tra diritto 
soggettivo e interesse legittimo. Non si contano le risposte che 
ad esso sono state dnte; però il panorama che ne risulta, pur 
cosf ricco almeno quantitativamente, appare ancora c-0mplessiva­
mente inappagante; e la ragi one di questa insoddisfazione pare 
essere costituita dal carattere che è comune a tutte, o quasi, quelle 
risp oste: esse sono soprattutto descrittive e classificatorie. In tanto 
fiume d'inchiostro, manca la considerazione dei valori sostan· 
zial i implicati dalla d istinzione: l'i ntere sse legittimo, a differenza 
del diritto soggettivo , è un intere sse individuale tutelato solo di 
riflesso e non direttamente? Sia; ma un interesse tutelato solo 
di riflesso, al fondo, che cosa ha di diver so da un intere sse tu­
telato direttamente? O, se si preferisce: la tutela indiretta, al 
fondo, che cosa ha di diverso dalla tutela diretta? Oppure : l'in­
teresse legittimo è correlato con una norma che regola solo l'eser • 
cizio di un potere dell 'amministrazione , e non pone i limiti esterni 
di questo potere stesso? Sia; ma che cosa le norme che discipli· 
nano l'esercizio dei poteri dell'ammini strazione hanno al fondo 
di diverso dalle norme che viceversa determinano i con fini ester­
ni di quei poteri stessi? Que ste sono le doman .de che pare essen-

- -- - ----- - - -



"'.'"' che sìano poste:_ perché è i~ base alle risposte che si 
vale d esse, e solo 1n base alle risposte che si danno ad esse , 
dann~ ;ossibile ris?lvere il. pr~bl~n:ia della_ ~azio~alità o della ir­
ch~ onalità di un s1s~ema. d_1 g_1u~t1zi_a. amm1n1stratt~a nel quale vi 
r~•du licazione degh ord1?1 dt _g1~d1c1. che hanno giurisdizione nei 
sianf p ti dell'azione dell amm1n1straz1one come soggetto di di-
C?10r~bblico . Cons;s:uen_te~ente, e }n relazio~e _a~ :ormarsi. ~i 
rit el sistema: per~h~ 11 ~1ud1ce ~~I rispetto dei d1r1tt1 soggett1v 1, 
qu I' interessi ind1v1dual1 tutelati 1n modo assoluto, delle no rme 
deg 

1 
ongono i lim iti esterni dei poteri autoritativi della pubblica 

che ~nistrazione, non è potuto diventare anche il giudice del ri­
arn~~ degli inte ressi legittimi, degli interessi individuali tutelati 
s~ di riflesso, delle norme che regolano solo l'esercizio di quei 
so O 

•? E in relazione all'attuale fase di trasformazione del no -
poter1. ' · · · · · · hé ·1 · d ' h . sistema di g1ust1z1a ammm1strativa: pere 1 g1u ice e e 
stro . . • l f · ò 

1 si è dovuto 1st1tu1re per svo gere questa unzione, non pu 
'c~s sso assorbire anche la funzione attribuita al giudice ordinario? 
a ~I legislatore dell'età Liberale, si può ammettere che venga 
·mproverata , almeno secondo la cu ltura oggi corrente, una certa 

ri zzezza concet tual e: per esempio, di sicu ro, e, si vorrebbe ag­
r~ungere, per sua fortu~a, egli ignorava cosa fosse l'int~resse le­
, : ittimo, che gli fu spiegato da una letteratura posteriore alla 
t formulazione delle norme da esso emanate , e che perciò dove-
vano essere interpretate. Ma davvero sarebbe irragionevo le, e 
·rrealistico, negargli una robusta consapevolezza de .i valori poli­
~ci che venivano realizzati con e nella legislazione. Non si può 
pensare che quel legislatore ponesse come fattore di soluzio ne 
di un problema cosf concreto; e che per di piu si presentava agli 
interessati con cosi abituale frequenza, come quello della sus­
sistenza o meno in una certa fattispecie, della tutela giurisdizio­
nale ordinaria, l'a ttuale nozione di diritto soggettivo: non si può 
non ritenere , o almeno supporre, che per quel legi slato re le pa­
'role adottate nel testo della nonna avessero un significato ben piu 
~rposo, un contenuto ben piu sig nificante di quello, esangue, ·dei 
concetti e dei co nc ettuzzi su lla base dei quali oggi noi preten­
diamo di stabilire se su una certa controversia abbia giurisdizione 
1il giudice ordinario oppure que llo amministrativo. . 

Viceversa. un punto è certo: se oggi, al posto del sistema di 
giustizia amministrativa che abbiamo ereditato dal legislatore 
·dello Stato liberale ci fosse una tabula rasa; se oggi, perciò, il 
legislatore dello St~to che per la relativa indeterminatezza dei 
suoi tratti ci sentiamo di definire solo in negat ivo, come lo ·Stato, 

• • 
tra l'altro, post-liberale, dovesse cost ruire ex novo un sistema 

. di giustizia ammin is trativa, mai e poi mai gli verrebbe in mente 
di delineare un cotcorso di giurisdizione tra giudici ordinari e 
giudici amministrativi, in ordine all'azione dell'amministrazione 
come soggetto di diritto pubblico, per di piu adottando come re­
gola di riparto la distinzione tr a diritto soggettivo e interesse ]e-

. ì&ittimo. Dunque: o il legislatore dello Stato liberale aveva del 
1 )diritto soggettivo un concetto del tutto diverso da quello che 
:noi crediamo che egli avesse, pretendendo ~he . egli uti

1
lizzass~ le 

'nostre povere schematizzazioni, e tale da giustificare l estensione 
nel 1865, e il mantenimento nel 1889, di una giurisdizione del 

1 
giudice ordinario; o quel concetto di diritto soggettivo, ch_e noi 

,' viceversa saremmo in grado di ricostruite correttamente 1n _re-
• r !azione ad allora, nel frattempo si è tras~~rmato, perde od? rile: 

vanza e significato; o, come sembrerà p1u esatto, un po tutt i 

1e due. . . 
la ricerca del valore sostanzia]e della distinzione tra diritto 

soggettivo e interes se legittim o deve partire da là dove normal­
rnente si fermano le analisi di tali concetti che vorremmo defi: 
nire come purament e descrittive e classificatorie . Di tante tesi 
~ opinioni che sono state espresse al riguardo, vorremmo ~ce-

, &liere, come base di partenza , quella che in altro lavoro c1 è 
·, Parsa preferibile; e se per giustificare le ragioni di questa sce lta 
· 'Don resta che rinviare a quanto allora si cercò ~i a:~ o~ent~re, 
G non è possibile fare a meno di un richiamo, 11 piu sintet ico 

Possibile, delle linee ric ostruttive allora sostenute. . . 
. L~ regola del riparto di giurisdizione t_ra _ giudice ord1na~ 10• e 

~udice amministrativo, apparentemente co1nc1dente con la diSìtn· 
tione tra diritto soggettivo e interesse legittimo, malgrado che 

· ~sa trovi riscontro testuale solo nella legge del 186-5, e non anche 
~n. quella del 1889, pare che debba essere descrittivamente ricavat~ 
v~uppando la distinzione tra nonne di rela z ione e norme _d1 

~ 10.n~, ripresa nella nota rielaborazione del Guicciardi. ·L~ gt~­
,;sd1z1one del giudice ordinario si :onnette alle norme d1 es~­
socnza del potere, alcune delle quali, e solo alcune del~e quah: 
e no :lassificabi li come norme di relazione, eh: definis~o~o ~ 

, 
2
~nftn, esterni dei poteri autoritativi della pubblt~~ a~?1tniSlr~ 

tt one, seco ndo l,a soluzione di co nfl itti intersoggetttvi di intere sSl, 
bi~ ~ssa amministrazione e gli altri soggetti, privati O an~he pub ­
Jl c1, che dà l'ordinamento generale, in base a quell interesse 
r~bbHco che è tale perché riferibile a quell,ordinamento gene­
orJ· stesso: di qui , i l carattere diretto della tutela ~he_ ~les;? 

•narnento accorda, 8 quegli intere ssi. di solito 1nd1v1 ua 1• 

che considera mer .ite voli di protezione, po_ne~d~ i c~rrela~i~it li: 
. . • . . . t tat1v1· del] amrn 1n1s ra m1t1 esterni a1 contrappost1 poteri au or1 . 

zione . La giurisdizione del giudice amministrativo st c::'noette 
alle norme di azione, che regolano in un ce rt o senso ~ll tntemo 
l' esercizio dei poteri autoritativi del! 'amministrazione, in base a 

· 1· ·1 getto quell'interesse pubbli co che è tale, perché è pubb 1c? 1 . sog 
al quale pertiene, ossia quel particolare soggetto dell ordinam~ nt? 
generale che è l'amministrazi one stessa: di qui, il caratte~ tn~~­
retto della tutela acco rdata a quegli interessi, di solito in~iv1dua 1• 
la cui protezione risulta coincidente con le regole de~'az1one del­
l'amministrazione, poste a pr otezione dell 'i nteresse dt questa. 

Se cosf sono definibili le premesse dalle quali mu ove r e, pare 
evidente che norme di esistenza e norme di azione non devono 

'tà on-essere considerate come pure è consueto, solo come enti c 
' · d' · · el cettuali tra le quali tentare di tracciare linee d1 1sunz 1one n 

quadro di astratte class ificazioni; esse possono esse re viste anch~ 
come fattori giuridici positivi, co mp onenti il sistema delle fo-?t1 

che ci regge , tra le quali si instaura un preciso rapporto g1u-

ridico. 
Rapporto che in prima approssimazione si dirà d~ contine~a . 

In questo senso: le norme di azione p.ermetto no , v1eta~o o •~­
pongono all'ammin istrazione comportamenti che s~ no _già acqui­
siti alla disponibilità di essa da pa rte di nonne. d1 _esistenza; '? 
tanto un a norma che può essere definita come d1 azione attr1bus­
sce la competenza ad emanare, per esempio,_ un decret~ ?i esp~ 
priazione , a l prefetto , escludendo l'alternativa del m1n1stro dei 
lavori pubblici, in quant0 già una norma di esistenza del potere 
di espropriaz ione ha fatto acquisire all'amministrazione !a ~os­
sib ilità di esercitarlo, indifferentemente da quel punto dt vista, 
per mezzo del prefetto o per mezzo del ministro. In tanto una 
norma che può essere definita come di azione subordina l'a sse n­
timento di una con cess ione di costruzione all'audizione de l pa • 
rere della commissione edilizia, in quanto una norma di esistenza 
ha subordinato l'attività costruttiva del privato all'esercizio po­
sitivo del potere di concessione, acquisendo all'amministrazione 
la possibilità di ese rcitarlo , indifferentemente da quel punto di 
vista, sentendo oppure non sentendo quel parere. In tanto u~a 
norma che può esse re definita come di azione dispone eh.e 1n 
presenza oppure in assenza di certi presupposti l'amministrazione 
de.bba oppure possa, oppure non possa accordare una autorizza­
zione di polizia , in quanto una nonna di esistenza ha subordi ­
nato una data attività privata all'esercizio positivo del potere di 
autorizzazione, acquisendo all'amministrazione la possibilità di 
esercitarlo, indifferentemente da quel punto di vista , in modo 
positivo o negativo, indipendenteme nte dalla sussistenza o meno 
di tutti quei presupposti. 

Quel rapporto che in prima approssimazione si era definito 
come di continenza, con le considerazioni che precedono pare 
che tenda ad acquistare i caratteri di un rapporto di presuppo­
sizio .ne: le nonne di azione possono permettere, vietare o im ­
porre all ' amministrazione certi comportamenti, nell'esercizio di 
certi suoi poteri, in quanto presuppongono che norme di esistenza 
abbiano definito i confini esterni di quei poteri, comprendendo in 
essi la possibilità di tenere quei comportamenti. Ma dalla presup­
posizione al condiz ionamento il passo è breve .: le norme di azio­
ne possono permettere , vietare o imporre all 'amministrazio ,ne 
cer ti comportament i, nell'eserciz-io dì ce rti suoi poteri, perché 
norme di esistenza hanno definito i confini esterni di quei poteri, 
comp rende nd o in essi la possibilità di tenere quei comportamenti; 
una possibilità di comportamento dell 'amministrazione, che è al 
di là dei limiti esterni dei suoi poteri, che le è preclusa dalle 
norme di esistenza che definiscono questi limiti , non potrà mai es-

. sere legittimamente permessa, vietata o imposta da una norma 
di azione. 

ll piu noto rapporto di subordinazione tra norme, nel quadro 
della teoria delle fonti, ha un nome ben preci so: si chiama prin­
cipio della gerarchia delle fonti. Le conside r azioni che prece­
dono , perciò, banno uno sbocco obb ligat o, almeno come ipotesi 
di lavoro: le nonne di azione sono norme gerarchicamente su­
bordinate alle norme di relazione. 

Per l'amm inist rativi sta, il principio generale della gerarchia 
delle fonti riguarda di soli~o. in con c reto, due fonti ben precise: 
la legge e il regolamento. Quelle considerazio n.i, perciò, sembrano 
avere questo ulteriore esito, almeno semp re come ipotesi di la­
voro: che la distinzione tra diritto soggettivo e interesse legit­
timo, che si riso lve . in quella tra nonne di relazione e nonne di 
azione, e 1a subo rdinazi one delle seconde alle prime , abbiano 
qualcosa a che vedere con la distinzione tra legge e regolamento , 
e con la subordinazione di questo a quella. 

Detto questo, un aspetto della ipotizzata correlazione si pre­
senta subito come ev idente: una norma regolamentare è una 
norma posta dall 'amministrazione, e dunque è pos ta nell'intere sse 
pubblico che è tale perché pertiene ad essa in quanto soggetto 
pubbli co; una nonna regolamentare , allora , non potrà mai tute-



lare un interesse individuale contro l'interesse soggettivo dell'am­
ministraz_ione, in, ba~e al superiore interesse che è pubblico, per-· 
ché pertlene ali ordinamento generale; quindi, una norma rego­
lamentare non potrà mai tutelare un interesse individuale in modo 
assoluto, rispetto al potere dell'amministrazione, ossia come un 
diritto soggettivo. li che vale quanto dire che una norma di 
esistenza di un potere dell'amministrazione, nel significato attri­
buito a questo concetto dalla giurisprudenza, a cominciare da 
quella della Cassazione, come fattore di risoluzione del problema 
del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice ammi­
nistrativo, non può mai rivestire forma e livello solo regola­
mentare . 

Non si nega che una simile affermazione richiederebbe una di­
mostrazione ben piu argomentata ed analitica di quella che è 
possibile accennare in questa sede. Ma si crede che un suffi­
ciente supporto ad essa possa venire dal richiamo all 'esperienza 
di chi si occupa di diritto amministrativo: di chi fa il giudice e 
l'avvocato, anche e di piu di chi fa ~olo lo studioso; dal richiamo 
dell'esperienza che sostenga l'intuizione, che è pur sempre uno 
strumento di conoscenza. Si considerino · alcune delle questioni 
di giurisdizione sulle quali giurisprudenza e letteratura si sono 
mostrate piu oscillanti ed incerte _, senza badare troppo se esse 
siano o meno ancora di piena attualità. ·Per esempio, la questione 
di giurisdizione relativa al decreto di espropriazione emesso dopo 
la scadenza dei termini contenuti nella presupposta dichiarazione 
di pubbllca utilità. Per esempio, la questione di giurisdizione re­
lativa al decreto di espropriazione di un comparto edificatorio ; 
in difetto della previa diffida ad edificare o a trasformare, che 
doveva essere rivolta ai proprietari. Sarebbero state ipotizzabili 
quelle oscillazioni e quelle incertezze, se la norma che quella 
prefissione dei termini e la sua rilevanza prevede, se la norma 
che quella diffida e la sua rilevanza impone, invece che nella 
legge sull'espropriazione, e nella legge urbanistica, fossero state 
contenute in del resto mai emanati regolamenti di esecuzione 
dell'una e dell 'a ltra? La risposta negativa intuitivamente pare 
imporsi da sé . E questa risposta negativa, anche se solo intuitiva, 
pare al momento sostegno di consistenza sufficiente perché si 
cerchi di proseguire il discorso. 

-Il quale, ormai, pare proseguire quasi spontaneamente verso 
la conclusione che sta emergendo. Al problema della distinzione 
della distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi , tra 
norme di esistenza dei poteri dell'amministrazione e norme di 
azione che regolano il loro esercizio, le quali tutelano rispetti­
vamente i primi e i secondi, sembra di potere intravedere una 
soluzione, che è di una semplicità addirittura ironica, se viene 
confrontata con la molteplicità , la pesantezza e la complicazione 
delle costruzioni tentate in proposito: tale distinzione non sarebbe 
altro che il riflesso della distinzione tra legge e regolamento. 

3. Naturalmente , che un dato di fatto apparentemente in in­
superabile contrasto con questa tesi ci sia, e quale esso sia, è 
evidente: è normale, e anzi sempre piu frequente, che norme 
di azione rivestano la forma della legge , la quale, perciò, non è 
affatto quella esclusiva delle norme di relazione; è normale, e 
anzi sempre piu frequente, che interessi legittimi derivino da 
norme di vincolo dell 'azione amministrativa che rive stono la 
forma della legge , la quale, perciò, non è affatto quella esclu­
siva della tutela dei diritti soggettivi. E si tratta di un dato di 
fatto che non solo è del tutto noto, ma che è anche, di per s~. 
del tutto incontestabile. Ma non si vorrebbe con siderare pre­
clusa irrimediabilmente da esso una pro spettiva di ricerca ~e 
seguita a parerci promettente , se non altro perché seguita a 
sembrarci abbastanza certo almeno uno dei termini della corre­
lazione prospettata: quello per il quale una norma in forma di 
regolam en to né può porre limiti esterni di esistenza dei pote~i 
dell'amministrazione, né, conseguentem ente, può tutelare addi­
rittura come diritti soggettivi i contrapposti intere ssi individuali . 
·Perciò , quel dato di fatto che nella sua incontestabilità appare di 
insuperabile ostacolo alla linea di ragionamento che si viene pro­
pon endo, lo si vorrebbe analizzare un po' piu criticamente nel 
suo signiiicato effettivo. 

E la conside razione che ci pare importante fare qui , è che 
esso corrispon deva molto limitatamente alla situazione legislativa 
esistente alla metà del secolo scor so, negli anni nei quali maturò 
la scelta fondamentale per la formazione del nostro sistema di 
giustizia amministrativa, l'estensione della giurisdizione del giu­
dice ordinario operata nel 18!55 con la legge ab<:litrice ~el con: 
tenz ioso amministrativo ·. In quel contesto, le leggi formah aventi 
per oggetto l'am ministrazi one, la sua organizzazione, i suoi rap ­
porti con i dipendenti, i suoi poteri e il loro esercizio, erano 
relativamente poche, e relativamente scarne : questa è una con­
sideraz ione che ci parr ebbe acce ttabil e anche in difet to di in­
dagini ana liti che al riguardo, - e anche senza che si portino a so­
stegno di essa troppe citazitm i della lette ratura dell'epoca; ba­
sterà richiamare alcuni passi significativi della « Giustizia nel-

l'amministrazione,. di Spaventa, che, del resto, scriveva gia ~a_ri 
anni dopo ossia nel 1880: « Chi ha anche una scarsa notizia 
delle nost;e leggi amministrative sa quanto esse siano im~erfette 
e indeterminate, e quanta latitudine per conseguenza lascino al­
l'arbitrio piu che alla prudenza degli amministratori"· « La spe­
cificazione delle nostre leggi amministrative conta appena ven­
t'anni e si può dire non cominciata ancora. Per lo piu il Parla­
ment~ si rimette al potere esecutivo per provvedere all';secu­
zione della legge mediante speciale regolamento». "°È d uopo, 
quindi, che il Parlamento imprenda mano a _mano l'esame dei 
regolamenti promulgati per ciascuna delle leggi da esso fatte, ed 
elevi a dignità di legge ciò che in essi l'esperienza ha riconosciuto 
necessario, cosi come per lo scopo amministrativo, . come per la 
tutela degli interessi individuali che vi abbiano attinenza "· 

•~ da supporre che la parte piu rilevante , qualitativamente non 
meno che quantitativamente, di questa scars~ l~gislazi?ne, :on­
sistesse nella determinazione dei limiti esterm d1 poten dell am­
ministrazione consistesse nella normativa di esistenza di questi 
poteri: non ~olo perché questo è il tipo di normazione eh~. ri­
solve i problemi del diritto amministrativo che sono politica­
mente piu significativi, ma anche perché appare int:inse_ca ali~ 
formazione dello Stato di diritto la riserva alla leg1slaz1one dt 
questa normazione stessa; come si cercherà di dire meglio tra 
poco, appare intrinseca alla formazione dello Stato di diritt_o _l~ 
impossibilità già rilevata che la fonte regolamentare dehm1t1 
quei poteri stessi. ~ da supporre, dunque, che allora fosse rela­
tivamente modesto il coinplesso della normativa di azione in 
forma di legge . ~. si può aggiungere, della normativa di azione 
consistente in regole funzionali non scritte della discrezionalità 
amministrativa: non perché questa non coprisse aree vastissime , 
ben piu vaste di quelle che la legislazione di oggi lascia alle 
scelte dell'amministrazione; ma perché la configurazione del­
l'eccesso di potere , la moltiplicazione delle sue figure, attraverso 
le quali quelle regole sono state rilevate , furono opera di una 
giurisprudenza il cui sviluppo fu solo graduale e faticoso, do­
vuta per l'essenziale alla quarta sezione (e poi anche alle altre 
sezioni) del Consiglio di Stato, che sarà istituita nel 1889, per 
quanto cospicui fossero gli apporti della nostra precedente tra­
dizione giuridi~a. e di parallele esperienze straniere, special­
mente francesi. Perciò, è da supporre che il complesso piu rag­
guardevole delle norme di disciplina dell 'esercizio dei poteri del­
l'amministrazione allora ·fosse costituito da norme scritte, e da 
norme scritte di forma regolamentare. 

Per queste ragioni, sembra che quel dato di fatto , che osta­
cola in modo apparentemente insuperabile le linee ricostruttive 
del nostro sistema di giustizia amministrativa qui proposte , cor­
risponda piu alla situazione della legislazione di oggi che a 
quella dell'epoca nella quale quel sistema si formò, almeno per 
l'essenziale . Corrisponde piu alla situazione di oggi , Io sviluppo 
della normativa di azione in forma di legge, come risultato di 
una evcluzione che può essere cosi facilmente descritta , anche se 
solo in seguito si cercherà di darne una spiegazione: il sinda­
cato dell'ec cesso di potere è diventato incomparabilmente piu 
penetrante e raffinato , sviluppandosi attraverso una estrema ric ­
chezza di profili, che concernono non solo il provvedimento di­
screzicnale, nei limiti nei quali discrezionale è, ma anche e an­
zitutto il procedimento attraverso il quale esso si fa; ciò nono­
stante , e nonostante che il sindacato dell 'eccesso di potere sia 
senz'altro l'aspetto piu tipico, essenziale e significativo del sin­
dacato giurisdizi?~ale au:iministrativo , esso si trova sempre co­
stretto entro _hm111 che s1 vorrebbero dire qu antitativi, che sono 
abba stanza circos critti, per i limiti degli stessi margini di d"­
screzio~alità dell 'amministrazione , che fino ad oggi sembran~ 
esser~ m costa_nte, progressiva riduzione : nel nome dell'ideale , 0 
megho del mito , della necessità della predeterminazi one della 
azio~e . amminist~ati _va, come insostituibile garanzia della sua im­
parz1ahtà, e q~md1 efficacia, . si moltip)ica in misura inflazioni­
stica ':. patolog~ca una norm~liva di azione in forma scritta, sem­
p~e ~iu mmuz1_o~a e dettagh ata, che si sostituisce alle valutazio­
m d1_ opportumta caso per caso che altrimenti sarebbe l'ammini­
strazione a do_ver. compiere, nell 'eserc izio dei suoi poteri ; cor­
re lativam ente , 11 smdacato dell 'eccesso di pote re copre solo una 
area ch_e è _sempre_ piu residuale , rispetto a quella del sindacato 
della v1olaz1one d1 legge in senso lato Però ed è • · I 
f I 

• , no,ono, a 
onte rego amentare è recessiva rispetto alla fo t 1 · J • h 1 · • • n e eg1s at1va 

c_ e a circoscrive s~mpre piu, e spesso si sostitu isce addi: 
nttura ad essa. Perciò, la moltiplica zione infla zion istica e _ 
tolog1ca della normativa di azione in forma scri tta co · pa 

11 . . . . . . ns1ste so-
prattu tt_o ne. a '."olt1phcaz1one mflaz1omstica e patologica della 
normativa d1 az10ne in veste legislativa che sempre · · 
· bb d' . ' PIU spesso s1 vorre e ire ormai normalmente è la veste d li d" • . ' 

d 11• · · d · • e a 1sc1plma e eserc1z10 e1 poteri dell'amministrazione . Ma . 
l~vato h . . una vo lta n -
~ e e que sta s1tuaz1one è solo il frutto d" -
d Il . . 1 una evoluzione 

a e cause ancora 1mprec1sate deve essere appre 1 ' zza to so o come 



y,tta g:ave errore di -prospettiva ~tendere di ricostruire ìl signi­
~~ro della legislazione del 1865 e del 1889, nel quadro di un 
contesto legislativo che è quello di un secolo dopo, e non quello 

di allora. . 
4. Fin qui , l'esposizione puramente descrittiva, non dimostra-

ta analiticamente , ma non per questo arbitraria, dello stato della 
legislazione di cento_ an_ni f~, e delle sue trasformazioni. Alla luce 
di essa, le correlaz1on1 qui sostenute, tra normativa di azlone 
e regolamento, e normativa di esistenza e legislazione, non pa­
iono piu tanto in contrasto col dato positivo, cosf come esso è rile­
vabile almeno a grandi linee. Però, pare possibile accennare ad 
un passo ulteriore: passare dal piano dell'essere a quello del 
dover essere, cercando di sostenere che tali correlazioni discen­
dono necessariamente dalle linee fondamentali dello Stato del­
l'età liberale . 

Si comincerà dalla ripresa e dallo sviluppo di uno spunto già 
accennato. Quando si distingue il regolamento dalla legge, in 
nessun modo questa di.stinzione può considerarsi esaurita nei 
soli caratteri formali del primo nei co.nfronti della seconda, dei 
soli caratteri che sono alla base del rapporto che è usualmente 
tracciato tra l'uno e l'altra, nel quadro della piu elementare 
delle teorie delle fonti: in nessun modo . cioè, questa distinzione 
può considerarsi esaurita nella pura e semplice subordinazione 
della fonte secondaria a quella primaria ad essa sovraordinata. 
ll regolamento , infatti, per il proprio carattere necessario di nor­
mazione proveniente dall'amministrazione, carattere che è tut­
t'altro che formale, ma che è essenziale, si presenta come una 

. fonte che, anche al di là e indipendentemente dal rapporto di 
• subordinazione alla legge nel quale si trova, ha intrinsecamente 
degli invalicabili limiti di contenuto, quindi ha intrinsecamente 
degli invalicabili limiti sostanziali. B per questi suoi invalicabili 
limiti intrinseci sostanziali e di contenuto, che il regolamento, 

. poiché è una normazione proveniente dall'amministrazione, non 
,SOio non può essere la fonte attributiva ad essa dei suoi poteri, 
' Dla, conseguentemente, non può neppure determinare i confini 
esterni di quei poteri stessi. Sopra, questa affermazione è stata 

· basata su considerazioni attinenti al diverso livello degli inte ­
, ressi pubblici coinvolti: l 'interesse dell'amministrazione , che è 
pubblico perché è soggetto pubblico l'amministrazione stessa; 

. e l'interesse generale dell'ordinamento, che è l'unico in forza del 
quale un interesse individuale può essere prote tto contro l'inte­
resse dell 'amministrazione, configurandolo come diritto sogget­
tivo, e dunque limitando correlativamente i poteri dell'ammini­
strazione medesima. Qui si può aggiungere questo: l'ordinamen­
to generale è per sua natura intrinseca essenzialmente unitario; 
perciò, l'autonomia di tutti i suoi soggetti , ivi compreso, e anzi 
a_ cominciare da quel particolare soggetto che è l'amministra ­
zione. non può essere né auto-attribuita né auto-determinata, ma 
solo derivata dall'ordinamento generale stesso. Se la formazion .e 
dello Stato di diritto dell 'età liberale è consistita anzitutto nella 
costruzione di un ordinamento generale caratterizzato da tale 
unitarietà intrinseca, nella riduzione dell'amm.irustrazione da fat- · 
tore ist.ituzionale autonomo a soggetto di questo orrunarnento, 
la cui capacità, i cui poteri sono da questo ordinamento derivati 
e_ determinati, allora si deve conc.ludere che quei limiti essen­
ziali e di contenuto della fonte regolamentare sono coessenziali 
allo Stato di diritto stesso, e ad ogni teoria delle fonti ad esso 
coerente. 

Nello sviluppo del ragionamento, queste considerazioni non 
hanno solo il ruolo cli porre in evidenza ulteriori elementi in 
base ai quali suffragare l'affermazione di partenza, secondo la 
quale le norme di esistenza dei poteri dell'amminil!trazione, 1~ 
norme che possono tutelare addirittura come diritti soggett.ivi i 
fntrappos!i interessi individuali non possono mai aveTe solo 
?trna e livello regolamentare: esse hanno anche lo scopo di 
ttcordare quanto intrinsecamente la distinzione tra regolamento 
e legge sia connessa con fattori sostanziali, e sia pure, almeno fino 
l questo punto del discorso, solo nel senso dei limiti sostanziali 
~h~ necessariamente ineriscono ad una normazione di forma e 
vello solo regolamentare . 
Il problema, però, può e deve essere visto anche in senso op­

P<>sto: nei confronti di limiti sostanziali inerenti anche alla nor­
. inazione avente forma e livello legislativo. E possibile che alme­
no tracce di questi limiti siano ancor oggi rintracciabili nel l 'at­
~~ale _assett? costituzionale: come si cerche~à di dire, è dalla 

ro rilevazione, e dalla rilevanza che ad essi potrà essere data, 
c~c dipenderà in larga misura la permanenza di una . giurisdi-
21_0ne del giudice ordi nario nei confronti dell'azione dell 'ammi-
111stra.zione come soggetto di diritto pubblico. Ma, sicuramente, 
non si può ne.gare che limiti del genere siano esistiti. all'epoca 
llella d · · · · · t r· r quale il nostro sistema i g1ust1zia amm1nis ra 1.va prese 
d~rtna,. o •4uanto meno siano stati ~llora affermati . . Non bisogna 
rn~enticare che tutta la problema~ica della legge in senso f or­
blic~ ~ delle leggi in senso sostanziale è stata trattata dalla pub -

1.Stica tedesca della seconda metà del secolo scorso anche 

----- - -
nelle prospettive dei limiti di competenza del parlamentò prus­
siano nei confronti del monarca e d.el suo cancellìere. 

ln una analisi che lasci anche solo un minimo di spazio alla 
considerazione della evoluzione storica, la distinzione tra legge 
e regolamento, che di solito, specie da parte degli amministra ­
tivisti, si tende ad appiattire circoscrivendola nel quadro di una 
asettica teoria delle fonti del diritto, . appare viceversa indisso­
lubilmente connessa con la divisione dei poteri; e con una di­
visione dei poteri che è tutt'altra cosa che un semplice modulo 
organizzativo, o addirittura un mero schema descrittivo piu o 
meno fedele di un dato assetto istituzionale: è un insieme di 
relazioni tra istituzioni politiche create dalla storia, secondo 
rapporti che è la storia che definisce. Nella concretezza della 
evoluzione costituzionale del secolo scorso, soprattutto, anche 
se non solo, la contrapposizione propria dei sistemi dualistici tra 
un esecu .tivo fondato sulla istituzione monarchica, e comunque 
non basato, almeno diretta1nente, sulla rappresentanza politica, 
e un legislativo l'imitatamente, parzialmente, ma progressivamen­
te sempre piu fondato sugli istituti della democrazia rappresen• 
tativa; e dunque sf la graduale erosione del fondamentò auto­
nomo del primò , rispetto al graduale sopravvento del secondo; 
ma, anzitutto, l'originaria indipendenza, l'originaria separatezza 
e relativa impermeabilità dell'uno rispetto all'altro . 

Il nostro sistema di giustizia amministrativa non può che af­
fondare ]e sue radici in questi istituti, in questi assetti, in queste 
relazio .ni. I problemi di fondo della giustizia amministrativa non 
solo non possono essere impostati in termini che siano in essa 
circoscritti , come del resto è generalmente ammesso; e neppure 
possono essere impostati solo in termini che derivano dal diritto 
amministrat ,ivo sostanziale, come pure è perciò generalmente ri­
conosciuto: i problemi dì fondo della giustizia amministrativa 
sono problemi essenzialmente di diritto costituzionale . Espres• 
sione, questa, che . può essere intesa per lo meno in tre signifi­
cati : anzitutto, nel senso che i problemi di fondo della giusti­
zia amministrativa devono essere impostati sulla base delle nor­
me che la Costituzione dedica alla materia: soprattutto, gli art. 
24, 103, 113, ecc.; prospettiva, questa, chiaramente insufficiente, 
proprio perché generalmente si ammette che le basi della giusti­
zia amministrativa ·si rinvengono quanto meno nel diritto am­
ministrativo sostanziale, perché generalmente si ammette che il 
sistema di giustizia amministrativa tenda ad atteggiarsi diversa­
mente, in funzione delle possibili configurazioni del rapporto 
sostanziale tra singolo e amministrazione; perciò, l'affermazione 
che i problemi di fondo della giustizia amministrativa sono es­
senzialmente di diritto costituzionale deve essere intesa almeno 
nel senso che tali problemi di fondo sono influenzati dalle scelte 
decisive, che come tali non possono essere che di diritto costi­
tuzionale, nella configurazione di quel rapporto , nelle ricorrenti 
contrapposizione tra momento della libertà e momento dell'auto­
rità, tra momento individuale e momento collettivo. Ma anche 
questo significato dell'affermazione avanzata sembra insufficien­
te: i problemi di f oµdo della giustizia amministrativa sono es­
senzialmente problemi di diritto costituzionale, anzitutto perché 
sono condizionati dall'assetto dell'organizzazione • costituzionale 
dello Stato, e dei rapporti tra i suoi organi costituzionali, e dalla 
evoluzione dell 'uno e degli altri. 

5. Le norme di esistenza dei poteri dell'amministrazione sono 
le norme che delimitano l'autonomia dell'amminisfrazione stessa 
anche in contrapposizione a · quella degli altri soggetti dell'ordi~ 
namento, a cominciare dai soggetti privati, la quale viene cos{ 
garantita; e ciò, in funzione dell'interesse che è pubblico perché 
è pertinente all'ordinamento generale, il quale è anche l'unico 
che abbia la forza di subordinare, oltre un certo limite ad inte­
ressi individuali , l'interesse che è pubblico solo perché ~rtinente 
ad un soggetto dell'ordinamento che è pubblico, come l'ammini­
strazione . Se il codice civile è il complesso delle · norme dell 'or­
dinamento generale che circoscrivono le autonomie individuali 
regolandone i rapporti reciproci, ebbene svolge un ruolo ana~ 
l~go il_ complesso. delle _norme di esistenza dei poteri dell'ammi ­
n1str~z1on_e, che circoscnvono le autonomie pubbliche e le auto­
nom1e private, regolando i rapporti reciproci tra amministrazion' 
pubbliche e soggetti privati, e tra amministrazioni pubbliche tr; 
di l~ro. ~~rme . di diritto . ci~ile, e nonne di esistenza dei poteri 
dell amm1n1straz1one, cost1tu1scono tutte, e costituiscono tutt 
pari e pieno titolo, l'ordinamento generale, inteso come il sist:m: 
globale delle autonomie, il quale consiste ugualmente nell'insie­
n1e delle une_ e delle altre, e che in questa globalità, e solo in 
questa globalità, può trovare la sua intrinseca essenziale unità 

Le norme di ~i~tenza _dei poteri dell'amministrazione, dunque: 
sono le no1:Ile tipiche d1 una legislazione che abbia per conte­
nu!o essen~iale la definizione, anche reciproca, delle autonomie 
dei soggetti dell'ordinamento generale, in vista dell'interesse di 
que~to ordinamento, che di per s~ trascende e quindi subordina 
·quello di qualsiasi soggetto di esso, anche quello dell'ammini­
strazione, come soggetto di diritto pubblico. Ora questa legista-

• 
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zione è a sua volta caratteristica di un ben preciso tipo di legisla­
tore:. ?el ,parlamento ~ello Sta~o liberale, dello Stato che per 
definizione. a~da_ la so~1età al g1uoco delle libere scelte dei suoi 
componenti, hm1tandos1 a porre solo i confini esterni entro i 
quali esse possono essere operate, ossia a definire i limiti delle 
autonomie di quei componenti stessi. 

Quel che qui preme soprattutto mettere in risalto, è che è ·coe­
rente con questa concezione dello Stato liberale, del suo Parla­
mento e della s~a legisla~i?ne , ~he_ la legislazione avente per 
oggetto le pubbhche ammm1straz1om, e i loro rapporti con gli 
altri sogget~i d71l'ordi~amen:o, a cominciare da quelli privati, 
sia una leg1slaz1one c1rcoscntta alla normativa di esistenza dei 
poteri di quelle amministrazioni , e non si estenda anche alla 
normativa di azione, alla normativa di esercizio di questi poteri 
stessi. 

Il primo ordine di ragioni di questa limitazione, è rintraccia­
bile nell'appl_ica~ione all'amministrazione delle considerazioni ap­
pena svolte m hnea generale, per tutti i soggetti dell'ord inamen­
to : nello Stato dell'età liberale , l'amministrazione è anzitutto 
per sua essenza, un soggetto dell'ordinamento generale, con tutt~ 
quello che questa notazione implica ; in primo luogo, è un sog­
getto dotato di propria autonomia : se il diritto privato è il di­
ritto delle autonomie dei privati, ebbene il diritto amministra­
tivo è perciò definibile per l 'essenziale come· il diritto delle au­
tonomie delle pubbliche ammini st razioni ; qu indi, è un soggetto 
che opera concretamente per il perseguimento dei propri fini, 
che in questo caso gli sono propri con carattere istituzionale, 
mediante l'esercizio dei poteri che l'ordinamento generale gli 
attribuisce . Que sto è un dato di estrema importanza, che sembra 
essere stato insufficie ntemente apprezzato nella letteratura ; altri­
menti, non avrebbero potuto avere tanta fortuna, per esempio, 
certe noti ss ime teorie , che configurano l'attività amministrativa, 
non solo quella vincolata, ma addirittura anche quella discrezio ­
nale , come un'attività di mera esecuzione della legge , e non come 
un'attivit à che l'amministrazione pone in essere per il persegui­
mento dei propri fini, entro i limiti che l'ordinamento generale 
assegna alla sua autonomia, e con l'utilizzazione degli strumenti 
giuridici pubbli cis tici che l'ordinamento generale le attribuisce; 
una prospettiva come quella criticata, almeno se riferita alla 
norm ativa di esistenza dei poteri dell'amministrazione, avrebbe 
la stessa sensatezza di quella secondo la quale un soggetto pri­
vato, poniamo un imprenditore, quando fa contratti, negoziando 
corri spettivi e clausole, pone in essere una attività che il giuri­
sta deve apprezzare come di mera esecuzione degli art. 1321 e 
ss. del codice civile. Semmai , tale prospettiva sarebbe meno fuor­
viante se riferita alla normativa di azione, che si fonda su valu ­
tazioni generali e preventive del modo ottimale di esercizio. dei 
poteri dell 'a mmin istrazio ne, che consiste perciò nelle regole che 
sono state considerate appunto ottimali per il miglior persegui­
mento dei suoi fini da parte dell'amm inistrazione , mediante lo 
esercizio dei suoi poteri; ma è propri o per i limiti che sono p~rsi 
connaturati nella legislazione dello Stato liberale , che tale norma­
tiva di azione, quando essa non consista in quelle regole funzio­
nali non scritte progressivamente rilevate dalla giurisprudenza 
amministrativa, via via che è venuta configurando le varie fi~re 
dell 'eccesso di potere mediante le quali sanziona la loro viola­
zione, si deve tradurre in norme scritte provenienti dal­
l'amministrazione stessa: una legislazione che per l'essenziale 
sia regolatr ice di autonomie dall' e_st~rn? , non . pu_ò che lasc!ar~ 
ai soggetti di tali autonomie la d1s~1plm~, q~m~t. la aut_o-~1sc_1-
plina interna , .dell 'eserc izio . dei p~ten c,os1 a!t~1bu1t~ e dehm1tat1; 
una legislazione rela tiva a1 poten dell amm1m~tr~z1o?e, eh~ pe_r 
l'essenziale consista nell 'a ttribuzione e nella delim1taz1one dt essi, 
non può che lasciare la normativa di azione reg_olatrice ~ell 'e~er 
cizio di qu esti poteri ad atti che siano . essi stessi _espress_1one e • 
l'au tonomi a dell 'amministrazione medesima: tra d1 questi, s~prat­
tutt o al regolamento che è l'atto dell'ammini strazion~ che s1 ~a­
nifesta con maggiore rilevanza formale, e con maggiore capacità 
e portata normativa. . 

Il secondo ordine di ragioni della limita zione alla n~rm~ttva 
di esistenza dei poteri dell 'amministrazion~, d_el_la leg1slaz1one 
avente per oggetto qu esti poteri stessi , che sta tipica d7llo S~at~ 
dell'età liberale, è pitl specifico, e si riconnette a cons1der?z1on~ 
già accennate , sui caratter i dell'es ecutivo in tale ep~ca, e a,1. s~ot 
rapporti co l Parlamento: al fondamento dell 'esecuttvo nell 1sttt~ ­
zione monarchica e comunque al suo-_ carattere non democrah-

' · · · porti con un Parlamento camente rappre sentativo, e at suoi rap . . . 
nel quale, viceversa, sia pure a partire da ~asi )1m_1t~te, ma con 

il · · · ff mando 11 pnnc1p10 democra-sv uppo progre ssivo, s1 vemva a er . 
· · · · h o,o· subito una evoluzione ltco-rapp resen lattvo. Tait rapporti an 
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d. · · · à h h ·mplica to tra l'a tro o sv1-1 straordmana comp less1t , c e a 1 ' . ' d 1 lupp o del condizionamento del prime( alla ?d~~ 18. da parte e 
secondo, ma che, dal punto di vista che qui ~1u nl eva, po~sono 
essere còlti soprattutto attrave rso il progressivo affermarsi del 

principio della legittimità dell'azione amministrativa: ossia, per 
l'essenziale, attraverso la progressiva subordinazione di tale azio­
ne, alla legislazione, quindi al principio democratico realizzato 
attraverso il -Parlamento-legislatore . Ora è evidente che la costru• 
zione di un ordinamento generale intrinsecamente unitario, me­
diante lo sviluppo della legislazione proven iente da un Parl amen­
to sempre piu rappresentativo, ha subito implicato la riserv a ad 
esso, la riserva a tale legislazione, dell'attribuzione all'ammini­
strazione dei suoi poteri autoritativi, e della det ermi nazi one dei 
loro limiti esterni; ma si può ragionevolmente supporre che solo 
in un secondo tempo ·quel Parlamento, col mutare dei rapporti 
di forza con l'istituz ione monarchica, sia potuto intervenire nella 
stt:ssa disciplina interna dell 'esercizi o di quei poteri medesimi: 
nello Stato liberale, il fondamento istituzionale non parlamenta­
re dell 'esecutivo, ha riservato abbastanza a lungo e abbastanza 
largamente ad esso l'autonomia nella formulazione di quella di­
sciplina, nella quale è entrato il Parlamento solo quando lo Sta­
to liberale non era piu tanto tale. 

La tesi che si cerca di sostenere, è che la distinzione tra i di­
ritti soggettivi, e quelli che saranno chiamati poi interessi le­
gittimi , tra le norme di esistenza dei poteri dell 'amm inistrazione , 
tra le quali vi sono quelle norme di relazione che tutelano i 
primi , e le norme di azione , dalle quali possono derivare i se­
condi, all'epoca nella quale il nostro sistema di giustizia ammi­
nistrativa si è formato, tendeva a risolvers i senza troppi residui 
nella distinz ione tra legge e regolamento; a questa affermazione, 
per ò, si vuole attribuire un significato piu ricco: si cerca anche 
di sostenere che in tale epoca, nell 'età dello Stato liberal e, tale 
distinzione tendeva a risolversi , parimenti senza troppi residui, nel 
riparto di competenze tra esecutivo e Parlamento, delineat o non 
solo nel senso della esistenz a di un campo riservato tipi came nte 
alla legisla zione, ·quello della definizione di tutte le autonomie, 
comprese quelle pubbliche, e dei loro rapporti reciproci , ma an­
che nel senso dell 'esistenza di un campo almeno norm almente 
precluso a quella legislazione : quello della disciplina interna del­
l'eserciz io dei poteri cosi attr ibuiti all'amministrazione, devol ut a 
viceversa alla stessa autonomia dell'amministra zione medesima. 

Se ci venisse domandato se siamo in grado di sostenere que­
sto assunto, della man canza di una normativa di azione in forma 
di legge nello Stato dell 'età liberale, mediante un riscontro ana­
litico della legislazione allora vigente, evidentemente non potrem­
mo rispondere che negativamente . Di piu , non abbiamo dubbi 
che casi di normativa di azione in forma di legge anche allora 
ce ne fossero ; basterebbe pen sare agli altri allegati, contrasse­
gnali dalle diverse lettere dell 'alfabeto , alla medesima legge 20 
marzo 1865 n. 2248, della quale la legge abolitrice del conten­
zioso amministrativo costituisce l'a llegato E : soprattu tto alla leg­
ge comunale e prov inc iale, .che, oltre alla succ-essiva le.gge sulle 
opere pie, sembra essere stati tra i testi legislati vi maggior­
mente applicati dalla quarta sezione del Consiglio di Stato nei 
primi anni successiv i alla sua istituzione . Ma questa man canza 
di un riscontro analitico del dato positivo , la stessa supp osizione 
che tale dato non fosse coeren te neppure allora con le linee del 
ragionamento che veniamo prop onendo, non ci parrebbero co­
munque ostacoli insuperabili al suo sviluppo. 

Anzitutto , la prospett ata limita zione alle norme di esistenza 
dei poteri del ruolo della legislazione concernente quei poter i 
stessi , è di sicuro coerente col modello, con l'ide a stessa dello 
Stato liberale; e ciò è sufficiente per basare una ricostruzione 
di un sistema di giusti zia amministrativa , il cui carattere saliente 
è costituito appunto dalla coerenza con quel mode llo stesso, di 
cui è allo stesso tempo completa men to ed espressione, ind ipen­
dentem ente dalla misura nella quale questo mode llo si è poi sto­
ricamente inverato nella legislazione amministrativa : è inutile 
spendere parole per dimo strare quel che è evidente , quel che è 
già noto, ossia che se vi è una legge ideologicamente impr egnata 
dai valori dello Stato liberale , quella è la legge abolitrice del 
contenzioso amministrativo; ed è ragionevole supp orre, perciò, 
che il legislatore liberale che , all'indomani del conseguimento 
dell'unità nazionale , si accingeva alla formulazione di una le­
gislazione nazionale secondo la propria ideologia , delineasse un 
sistema di giustizia amministrativa funzionale con ciò che quella 

. legislazione doveva essere, pitl ancora che con quello che quella 
legislazione in realtà fu . 

Inoltre, come si è già rilevato, anche col rich iamo di alcun i 
passi dello Spaventa, all'epoca la legislazione rela tiva ai pot eri 
dell'amministrazion e era comunque scarsa, per lacunosità riguar ­
danti soprattu tto la normativa di azione . Solo successivam ente 
e gradualmente, si è sviluppala quella moltiplic azione della Je'. 
gislazione relativa a quei -poteri , che oggi pare addiri ttu ra pato­
logica : perciò, solo successivamente si è sviluppata la moltiplica­
zione della legis lazione consistente in normativa di azione re­
golante l'e serc izio di quei poteri, dunque la molt iplicaz ione di 
questa normativa in forma legislativa . :E quindi ragionevole sup-



Jrt'C cho se lo lln1ito1.ionc dolln l0gìslo1lonc rclutivn ui poteri 
~ell'iunministro1.lt)IIO allu sola\ 11ortllutivn di csl stcnin di qqei po­
teri, che ~ porsn tnnlo coerente ~ol 1nodcllo dell o Stuto llbernle, 
non siu stnrn con1ple1on,cntc ronhzzuto neppure qunn clo il tei;ti~ln­
torc ero piu ldeolo~lco1n~ntc n1nrcnto in tol sen so. In r1orrnntiva 
di ai.ione In forrnu JI legge alloro rossa feno111èno qunntitnt lva. 
n,ente n1odcs-10, o per di più col 11ignilìcnto <li dcro~n oi principi 
che quel leglslntorc intendevo rcoliz:zoro nello tcgisloziono. 

6. Coerenza ideologica della legge ubolitricc del contenzi oso 
amministrutivo col modello. ~e sl vyolc col n,it o, dello Sturo li­
berale, presu1nìbilo limìtotcz.zn qunntitntivn della ndrnlotivn di 
ftzlonc in fom, ,, di legge. per di più opprczznbile co1ne in deroga 
al principi, sono elen1entl che paiono co,nunquc conf1Jrtnre le 
linee di rngionnrncnto che siamo venuti svolgend o, ul qunle oro 
è pos&ibile dare uno rapido conclu sione. 

.Il lcgislot.ore dell'eth liberale. ~uando hn esteso e connes so lo 
giurisdizione del giuuìcc ordinur io nl "diritto c ivile e poli1ico », 
ho fatto riferin1ento od l1n concetto ullorn ben pi(1 signiCìcntivo 
di quanto possn apparire ogg:i. alla luce dei nostri giuocl1i e giuo­
chclli logici: ha fatto rircri1nento alla tute In di intere ssi indivi­
duali nei confronti dcll'on1mlnistrnzìonc, che ~ reolizznta dal le­
gislatore; o. se si preferis ce, hn fntto riferì111en10 o quegli inte­
ressi individunli che son o tutelati nei confronti dcll'nn1n1inistra ­
zione dal lcgislntorc; a ltile tutela di intere ssi individuali. a tali 
inlercssi individu ali tutcluti, si contrapp onevano. n pnrte il pro­
blema delle regole funzi onali non scritte la cui violazione f ossc 
già possibile configurare con,c un eccesso di potere, la tuttla 
degli interessi individuali tutelali solo ùa normazi one dell'on1111i­
nis1rozionc stessa, gli intere ssi individunli tutelati solo da nortna­
zione dell'ammini strazione stessa . E la corposità di questa con­
trapposizione veniva data soprattutto dalla valenza politica dei 
fattori costituzionali cosf Implicati: di un legislatore, quindi di 
un Pnrlnmcnro . sempre piu rappre sentativ o in senso de,nocrntico, 
contrapposto od un esecutivo ancora robu stan1entc fondato su un 
diverso fattore istituzionaJc . Da questo punto di vista, non bi­
sogna sottovalutare neppure il significato della doppia aggettiva­
zione che il legislatore del 1865 ha aggiunto al termine « dirit• 
10 • : "civile• • anz itutto, come richiamo della posizione del sin­
golo nella società civile, costituita da un insieme di -diritti, a 
cominciare da quello di propr ietà, la cui rilevanza nella ideolo­
gia dell'epoca non ha davvero bisogno di essere sottolineata, e 
che perciò erano considerati parti colarmente meritevoli di pro­
tezione nei confr onti di un'amm inistrazione a tale società civile 
sentita come contrapposta, e comunque autoritaria; e poi « poli­
tico ,., come richiamo a quei poteri col cui esercizio il cittadino 
può influenzare , direttamenr ,c o indirettamente, quella ammini­
strazione, rendend ola cosf meno autoritaria . t anche per queste 
aggettivazioni, che la locuzione adottala dal legislatore del 1865 
é densa di significati ben altrin1cnti rilevanti di quelli sottintesi 
da) termine cosf astratto di ~ diritto soggettivo •, che pare preso 
pari pari dalle classificazioni con cettuali distillate dalJa teoria 
delle situazioni giuridi che soggettive , trad endo i valori sostan­
ziali, tradend o la politicità che impregna lo spirito della legisla­
zione cosf interpretata . Jl che pare confermare la prima delle 
supposizioni sopra accennate , sul perché il nostro sistema di giu­
s~izia amministrat iva oggi ci pare fondato su basi cosf insuffi. 
Ctenri, e quindi tanto incompren sibile: oggi. anche nei tentativi 
di ricostru ire in modo storican1cnte fedele il significato da dare 
ali 'espressione adottata dal lcgisla tore del 1865. non si riesce ad 
attribu ire alla tutela di un interesse individuale come diritto sog­
gettivo, all'interesse individuale tutelato come diritto soggettivo. 
uno rilevanza paragon nbile a quel significato che quel legislatore 
dava ad essa, · 

Il nol5tro sistema di giustizia amminrstrativa eta allora fon­
<lnto e giustificato <'.lai parti colare assetto costituzionale dello 
Siato liberale che si è cercato di ricordare: da un parti colare 
assetto di rapporti tra legislazione e regolamento, tra Parlamen­
to ed eS,Ccut ivo. l~ non solo dal particolare assetto dei rapporti 
tra questi fattori costituzionali : anche da quello deì rapp orti tra 
c~ai e il giudice ordinario. Interpretata l'espressione « diritto ci­
v~le e POiitico ~ nel senso di tutela legislativa di interessi indl­
Vtduali, di interessi individuali Lutclati dalla legge , al giudice Ord' · · 

inar ,o, al giudice per eccellenza. 110n tanto e non solo veniva 
attribuita la funz ione di garantire le situazioni giuridi che indivi­
d1Jali che il legislatore liberale veniva via via considerando come 
n,critcvo)j della massi,na prot ezione da parl'e dcll'ordiname11to 8t

nerale, veniva via via configurando come diritti soggettivi : in 
~~ Pro,ipcttiva meno C!'lt lusivamente individuali stica. bisogna 

•re_ che al giudice ordinari o, al giudice per eccellenza , veniva 
~tttibu11a sopr~ttutto la funzione di garantir e il rispetto della vo­
'"0tà dei Parlamento cristallizzato nella legge. da parte di una 8111

rttini&trttzione ancora largorncntc basata su un diverso e indi• 
:~den te fattore istir.uzionaJe; e, per il descritto riparto di com-

cn~ tra legge e regolament o, quindi tra Parlamento ed cse~ 

cutlvo, u tale giudice, tote funzione gli veniva assicurata in modo 
pre ssoché cun1plcto : gli sfuggiva solo l'atea , allora relativamerr 
te llrnìtnta, dello legislnzione consistente in normativa di azione . 
A porte qt1csta area. a tale giudice era preclusa solo la tutela 
degli intere ssi indiv iduali attuato dalle regole non scritte della 
discrezionalità a1nn1ìnistrat ivn. e que11a attuata con autodeter­
n,ino zic nl dcll'um1ninistrazione. al massimo in fo rma regolamen­
tnrc: n loie giudi ce crnn o preclusi solo gli interes si individuali 
rutelati da quelle regole e da quelle autodeterminazioni. E , im­
pos tati i pr oblen1ì della giustizia an,n1inistrativa nella pro spettiva 
d~i rapp c-rti tra Purln,nento ed esecutivo. risulta evidente quanto 
questu tutela, quant o questi intere ssi, fossero politican1ente meno 
signifi cativi della luteln da parte della legge, degli interes si in­
divldtt tlli tut elati dulia legge. 

La legge abolitrice del contenzioso amministrativo, dunque, 
va .considerata non solo dall 'angolo visuale della estensione della 
gc1r:1nzin giuri sdizi onale di interes si individunli : con essa, il le­
gis latore liberale risolse quasi con1pletan1ente il problema di dare 
elTettivitù ai comandi cri stallizzati nella legge che il Parlamento 
rivolgeva nll'e sccutivo, che era poi il probl ema di magg ior rilievo 
nel quadro dei rapporti che si venivano instaurando tra Parlamen ­
to sempre pili largamente rappre sentativo ed esecutivo stesso. E 
dn qt1esto arri cchin1ento de]lc ragioni della legge del 1865. risul­
tano piu chiari i n1otivi della soccombenza dell'oppo sizione ad 
essn del Cordova: In diminuzione di protezion e che venivano a 
subire gli intere ssi individuali non tutelati come diritti sogget­
tivi, in quanto per la maggior parte intere ssi individuali non 
tutelati dolln legge, non era un costo eccessivo da pagare per 
far garantire · dal giudice ordinario , dal giudice per eccellenza , i 
diritti soggettivi c~me interes si individuali tutelati dalla legge, e 
quindi il rispetto di questa legge stessa da parte dell'ammini stra­
zicne, per un legislatore la cui preoccupazione preminente fosse 
appunto quella di assicurare questo rispetto. E se dopo il 1865 
il problema politico fondamentale diventò quello conseguenziale, 
quello della «-Giu stizia nell 'amministrazione», il primo termine 
della sua in1pos1azione non consisteva affatto, anz itutto , nella 
estensione del sinda cato giurisdizionale, dì un sinda cato giurisdi­
zionale eventualmente da istituire ex novo, sull 'azione ammin i­
strativa , sotto i profili la cui valutazione al giudice or:dinarìo era 
preclusa: tale termine riguardava la premessa sostanz iale im• 
pre scindibile di questa estensione, ossia l'estensione delle regole 
sostanziali di vinco.lo di quella azione; una rilettura in questa 
chiave del discorso dello Spaventa , fa risaltare quanto rilievo 
in esso aveva anzitutto l'esigenza dell'estensione di queste regole 
sostanziali, in particolare, come si è ricordato, attraverso l'esten­
sione della legislazione relativa ai poteri dell'amministrazione. che 
dunque doveva arrivare ad investire se1npre piu largamente la 
disciplina interna dell 'esercizio di essi. E allora si può intravedere 
che il legislatore del 1889 non fu solo un legislatore piu accorto 
di quello del 1865, un legislatore piu sensibile alle esigenze della 
« Giu stizia dell'amministrazione» : fu anche un legislatore che, 
dopo quasi un ·quarto di secolo, nel quote le tra sformazioni del 
sis te1na monarcl1ico-costituzionnle in sìsten,a parlamentare comin ­
ciavano già a realizzars i ampiamente , si muoveva in un conte sto 
nel quale, secondo l'auspi cio dello stesso Spaventa . l'attribuz ione 
alla normativa anche di azione delta veste legislativa non ern 
piu un fenon,eno tanto eccezionale: non solo essa tendeva a 
n1oltiplicar si . ma soprattutto, per la trnsfcrmazione del s istema 
gt!nerale , non era piu sentita come una deroga ai principi . ai 
prin cipi di uno Stato liberale che cominciava ad essete molto 
n1eno tale. · 

In questa pro spettiva, la scelta della soluzione della istituzione 
della quarta sezione di un organo amministrati vo con1e il Con­
siglio di Stato, come strument o per l'estensione di un sinda ~ato 
sull'azione ammini strativa che poi sarebbe diventato giurisd izio­
nale, appare veramente come il frutto di un comprome sso : tra 
le ragioni dell'autonon1ia dclt 'a1nn1inistrazìone. che furon o sod­
disfatte subito con l'nttribuzi one della nuova funzione ad un 
organo dell'an1n1inistrazionc stesso, e le ragioni del rispetto della 
volontà parlam entare cristallizzata nella legge, cl1e furono sodcli­
sf atte successìva1nente e gradualmente, con la giurisdizionalizza­
zione di quella funzione. che fu progres sivamente accettata , e 
anzi imposta, da comp onenti sempre piu significative di un in­
tero mondo politico e istituzionale. di cui la Cass azione romana 
cosritu f un elemento di punta , per una serie di ragi oni che sem­
pre piu- chiara1ncnte si intuiscono essere state di carattere costi ­
tuzionale generale. 

-Con1e si sn, allora · furono molte le opinioni contrarie a rico­
noscere alle funzioni e-sercitate dalla quarta sezione carattere 
giuri sdizi onale, basate soprattutto sulla considerazione che. solo 
dove vi sono diritt i soggettivi vi può essere giurisd izione . e che 
il nuovo organo, per definizione . era stato istitu ito per assicu­
rare tutela a interessi indiv iduali che come diritti soggetti vi non 
erano protetti, di diritti soggettivi perciò non pote va cono scere: 



211 PARTE QUINTA 

272 .
1 

gendo Je pagine in questo senso di Vittorio Emanuele 0 n eg . R - 'b ·1 ·1 r­
Iando, di Santi . omano,_ e poss1 1 e n ev~re quanto fosse pre-
sente in questa 1m~ostz1one,_t~1: _quant~. implicitamente, la va­
lutazione eh~ _dnonr· ed_eggh~ « it I mtto e iettivo » che tutela gli 
interessi ind_iv\,u; i I ~ i a a el nuov~ organo può presentare 
ricorso; cost, ~è er_m~zd1~n~ per ad qu? e dove non c'è diritto 
soggettivo non c g1uns 1z10ne, ten e, sia pure piu O meno espli-

Il discorso pe ò d ' r • non pare concluso · 
ella distinzione tra diritto so . q_ui: certo, la rilevanza 

' tamente e consapevolmente, a tramutarsi nell'altra, per la q 1 c1 , 1 . 1 . 'è . . . . ua e 
deve non c è eg1s az~one non c g1unsd1Z1one; perciò, il gene-
ralizzarsi dell'accettaz10ne del carattere giurisdizionale delle fun­
zioni esercitate dalla quarta, e poi anche dalla quinta sezione del 
Consiglio di Stato, in parallelo col moltiplicarsi della normativa 
di azione in forma di legge: il che vuol dire, in parallelo col 
moltiplicarsi del sindacato amministrativo ormai giurisdizionale 
avente la legge ccme parametro di valutazione . ' 

Il dualismo del nostro sistema di giustizia amministrativa, cosf 
come esso è stato delineato dalla legislazione del 1865 e del 1889, 
appare fondato sulla contrapposizione tra legge e regolamento, 
che è il punto di emergenza della contrapposizione tra Parlamen­
to ed esecutivo: esso, perciò, . ha per base , ed è anzi solo il ri­
flesso, del dualismo dell'intero sistema costituzionale generale. 
Pare perciò che ·1e ragioni piu profonde e piu vere della sua at­
tuale crisi, della sua perdita di giustificazione e di sigoifì::ato, 
siano il risultato dei mutamenti intervenuti nel sistema costitu­
zionale generale . stesso: del superamento del dualismo che lo ca­
ratterizzava, con l'affermarsi del monismo che è tendenziale di 
ogni sistema parlamentare : di ogni sistema che eleva a proprio 
fondamento e ragione il principio democratico rappresentativo, 
per utilizzarlo, però, solo nella composizione di un unico organo 
costituzionale dello Stato, appunto il Parlamento. 

Si era notato all'inizio che il superamento del dualismo del 
nostro sistema di giustizi .a amministrativa emerge anche e so­
prattutto con l'attenuarsi delle differenze tra tutela giurisdizio ­
nale amministrativa, tra · processo amministrativo da una parte, e 
tutela giurisdizionale civile, processo civile dall'altra. Si può ades-
so individuare con maggiore precisione il fattore di questa evo­
luzione che pare essere preminente: l'amministrazione,_ anch: 
per quel che riguarda la disciplina dell'esercizio dei suoi poten 
da parte della normativa di azione , è sempre piu sogget~~ alla 
legislazione; e dunque il giudice amministrativo sempre p1u lar­
gamente valuta la legittimità della sua attività con lo ste·s~o ?a• 
rametro di valutazione di essa che è stato esclusivo del giudice 
ordinario: la legge . Di fronte a Il 'estendersi di questo dato ten­
denzialmente livellatore, l'applicazione giurisdizional~ _de!la legge, 
la distinz ione tra diritti soggettivi e interessi leg1tt1m1 sembra 

. . · · ·d· · uramente clas-essere percep1b1le solo attraverso schemi g1un 1c1 P 
sifìcatori e quindi sembra ridursi ad una rilevanza . assolutamen­
te insufficiente a giustificare il perdurare del dualismo del noStro 
sistema di giustizia amministrativa: nella concre~ez~~ della att1:1a­
le situaz ione il perdurare di una misura di giunsdmone _del gm-
d. d ' '. . f . d li ' • dell 'amministrazione co-

era alla base della duplicità dfgeui~od_e . m!eresse legittimo, che 
ministrazione come soggetto d . dg'.~ns IZlom sull'attività deIJ'am-

. 1 mtto pubblico l . . 
cato originario è ormai perduta M .ò ' ne suo sigrnfi-

d. · a ci non esclude eh 
c~pero _ 1 e:sa ~ia ancora possibile , attraverso un'altra vi:; u:u:: 
~ esta sia, ~ evident~: una piu affinata analisi della nonnazione 
m fc~ma d1 legge riguardante i poteri dell 'ammini strazione al 
fine. di accert _are se_ è ancor oggi possibile individuare dei pe;du-
ran~t car~t-teri _specifici della normazione di azione, di disciplina 
del! e~ercmo _di ~uei poteri , rispetto alla normazione di esisten­
z~, ~1 dete~mmaz1one dei limiti esterni di essi. Anche dal punto 
d_1 vista dei P:oblemi della giustizia amministrativa, dunque, si 
:1vela essere importante e urgente , una indagine che appare 
imposta _da~le ~sigenze di soluzione pure di altri numerosi e gravi 
problemi d1 dmtto pubblico; l'analisi e la definizione dei possi­
bili contenuti della legge in senso formale , che richiede proprio 
la generalizzazione di questa veste, come forma di sempre piu 
numerosi , e perciò sempre piu eterogenei provvedimenti legisla­
tivi. E quel recupero della rilevanza della distinzione tra diritti 
soggettivi e interessi legittimi , appare in una certa misura ancor 
oggi possibile: una volta che alla distinzione tra legge e regola­
mento si sia dato un contenuto sostanziale , la circostanza che il 
legislatore dia sempre piu spesso forma legislativa a contenuti 
so~tanzialmente regolamentari, deriva in conclusione, solo da un 
mutamento del soggetto, dell'organo emanante; da un mutamen­
to dell'elemento soggettivo dell'atto , cioè, che come tale non può 
mutarne il contenuto e la sostanza, che perciò possono essere 
sempre individuati e rilevati nella peculiarità dei loro caratteri. 

ll,(a il discorso , se non è concluso, deve essere però interrotto: 
non si può costringere in un intervento, quel che a stento può 
essere compreso in un volume. 

· Una annotazione finale è però sempre possibile accennare: la 
forza del sistema di giustizia amministrativa delineato con la le­
gislazione del 1865 e del 1889, deriva dalla sua coerenza ~on un 
ben preciso tipo di Stato, Io Stato di diritto_ dell 'età liberale , 
che venivalargamente realizzato in una stagione della n?stra 
legislazione , e che piu ancora veniva allora teoricamente e ideo­
logicamente definito . Oggi noi sappiamo eh~ quel modello è_ su-

. · 0 anche ad individuare le hnee della evoluz10ne perato , nusc1am . • d fi · 
che ha portato al suo superamento, ma non nuscrnmo a e mre 
con uguale precisione il nuovo modello di Stato, che. comunque, 

uale esso sia, non viene ugualmente largamente realizz~t~ nell~ 
Jostra legislazione attuale , ancora troppo nettam~nt~ t'.p'.ca d1 
un'epoca di tran sizione. Perciò, il nuovo si_stema dd1. g1ust1z1a am-

d ·u er determm1smo i conseguenze 
ministrativa sta emergen ° PI P • f f d' 

fì lizzazione di azione legislativa, e, nei _ con ron .1 _1 

che per h ma . abbandonando , si presenta peggiore quah_tat1-
quello c e s11amo tto · non ha uno Stato e un 'idea 

l èno sotto un aspe · 
1ce or mano nei con ront; e az10ne d 

me soggetto di diritto pubblico , che perciò te~d~ tut~a a essere 
assorbita dalla giurisdizione del giudice amm1mstrat 1~0

-

~~~:;:; ~;etto al quale esso possa essere pensato come consa-

pevolmente funz ionale . 

FINE DELLA PARTE QUINTA 


