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o dei primi decenni delpnostro secolo, quale appare carat-
n!njen L essenzialmente, dall'idea dell'« isolamento » del diritto
:cnlzls’: "syvero della sua - lonti-manza » (addirittura winlstica.
ing ‘l:’ intesa) dal resto dei paesi europei, Secondo un'immagine
ment® i versi suggestiva) del LEVY-ULLMANN (Comment up,

jis daujourd’hui peut-il aborder I'étude du Droit anglajs
!mnﬂfunm n de la Société de Legislation Comparée, 1919, 64 ;
u.I g «leo] I'on e?."‘e a'afts l'e‘ droit anglais un pey co;nme' X
fon abordait une reigion »; Pi oltre resa con quella di un
(chté mystique du‘ d.ro.u anglais, si rebelle 'a {a compréhension
des é,,angers,.(lvr, lbld.)..Ed uguaflmenle significativa, sia pure
da posizione Fhversa, e uzn aﬂerm_az:one dell’ArRANGIO Ruiz, [sti.
zioni di diritto romano?, Napoli, 1927, 4, che cosi suona: «1I
diritto dei paest chc_ non siano partecipi della tradizione roma-
nistica (come I'Inghilterra) rappresenta per noi un segreto im-
penetrabile [..]».

Beninteso, il progresso degli studi sul diritto anglo-americano
(a seguito dello sviluppo dei traffici e delle comunicazioni inter-
nazionali) ha reso (per lo meno cosi si spera) obsoleto un si-
mile atteggiamento, relegandolo fra i ricordi dell'epoca « pione-
ristica» della comparazione «civil law - common law »: quella
appunto degli inizi del secolo, allorché sul Continente curopeo
comincid a (ri-)destarsi sempre pid vivo l'interesse verso il mon-
do giuridico d'oltre Manica (e quello al di 12 dell'Atlantico). Ma,
con tutto cid, I'idea della rigida contrapposizione fra i due siste-
mi ¢ rimasta intatta. L’indirizzo infatti degli studi in materia 2
stato e continua in prevalenza ad essere (paradossalmente, forse,
se si pensa che nel frattempo sono andate attenuandosi, fin quasi
a scomparire, le iniziali difficoltd « tecniche » di comprensione
reciproca) nel senso di accentuare le differenze e, anzi, la pro-
fonda («ontologica », si sarebbe tentati di dire) estraneitd del
sistema di common law (= storicamente, il diritto nazionale in-
glese) rispetto a quello di civil law (= storicamente, il diritto e
la cultura.giuridica dei paesi dell’Europa continentale).

3. - Oggi, una diversa prospettiva si trova delineata nella pid
recente produzione del GorrA sul fenomeno, con riguardo in
specie agli Stati italiani- pre-unitari, del diritto comune continen-
tale fra i secoli XVI-XVIII, e sue propagini ottocentesche. Si
tratta di una prospettiva incentrata sull'idea di un «diritto co-
mune *europeo’ » nei rapporti fra civil law e common law (G.
GorLA, Unificazione « legislativa» e unificazione « giurispruden-
zidle». L'esperienza del diritto comune, in Foro it., 1977,
V, 91, § 12; e, da ultimo, Prolegomeni, ecc., cit., § 5). Per essa,
!'nccento cade non pid (solo o tanto) sul problema, di natura
ideologica — come si & visto — e comunque riduttivo, della
«recezione» in Inghilterra del diritto romano giustinianeo e

delle dottrine dei suoi interpreti continentali, ma su quello, sto-

ticamente assaj piti ampio ed articolato, della «posizione:_o (se
€ quanto «isolata» o, invece, « comunicante ») del diritto ingle-
8¢, in tutte le sue molteplici ¢ diverse componenti assunto, nel-
I'ambito della storia e della cultura giuridica europee. Se, d'ac-
cordo con I'AscareLLl (La funzione del diritto comparato ¢ il
Nostro sistema di diritto privato, in Studi di diritto comp.arata
€ in tema di interpretazione, Milano, 1952, 41, a p. 42), si ritiene
the & «a una classificazione basata sulla storia dei vari stlstctnl
che si fa capo nel contrapporre i sistemi romanistici al sistema
‘nglo-nord-americano (civil law e common law, secondo la dico-
'omia usata al riguardo dagli autori anglosassoni) », ne conscguc
¢he il punto di vista su indicato rende ancor pid avvertita, per
i studiosi continentali non meno che per i loro colleghi inglesi
(e d'oltre oceano), l'esigenza di sottoporre a verifica (ossia _dl
Sloricizzare) le classificazioni ricevute e la relativa lermlqologla:
Tande importanza quindi, sul piano della definizione dei tratti
distintivi della « famiglia » dei diritti continentali, presenta la ri-

*<Operta, per quanto concerne in particolare il nostro pacsc, del-

]“pe'ienlﬂ del diritto comune nei secoli XVI-XVIII, siccome
caralierizzata storicamente dalla preminenza della fonte giuris-
Prudenziale ¢ dall'esistenza di fenomeni di rilievo sia lstm.xz:on?:
© Sia culturale (dall’accentramento della giustizia nci « lrlb;{nﬂ.l
*UPremi » degli Stati italiani, al vincolo dei precedentl, allopl-
:uone dissenzienle, all'arte o tecnica delle distinz_lom. alla. e:s:
l;“:,ta forense costituita dalle raccolte di decisiont, ed ?]’cmlz :tcs-
..8 i 8 quelli che si riscontrano nell’esperienza m'glese. S? Sy
lf secoli. Su cid v. G. Gorua, [ tribunali supremi dggh 2a del
dl“',m' Ira i sece. XVI e XIX, quali fattori de!l’unlﬁcqzlo;re e—
m:”;o nello Stato e della sua uniformazione fra Statl. 4'_‘,‘ - ’;‘l’:
nz Une storica del diritto moderno, Firenze, 1977, I, 4 5:‘-’ en;
mpe;ﬂ""’ di studi storico-comparativi sul « Dl""f_’u“'_’;::‘s“a i
Romy, Presso Ulstituto di diritto_comparato. dell'Umtverte - -
denny o For0. i, 1am8, ¥, 313, sub 1. Sulla SEUENC S
rim‘. forense » italiana v., inoltre, M. ASCHERIL, Tribuna Fofh
consulenti jtaliani d'Ancien Régime, Siena, 1973 (anche 1
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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 realmente fu — a fenomeno « interno» del diritto
inglese, riflesso della presenza li, fino alla seconda meta del se-
colo scorso, di due distinti ordini di giurisdizioni e relativi corpi
forensi: dei common lawyers e dei civilians appunto. E stata
gia ricordata la vicenda che oppose gli uni agli altri ne]l'amblto
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 portd — durante il XVII e
XVIII secolo — al progressivo assorbimento in queste ultime (o,
meglio, nella pit prestigiosa fra esse, la corte del King's Bench)_
di alcune delle maggiori competenze esercitate dalle corti rivali
dei civilians (specie quelle, in materia commerciale, della corte
dell’Ammiragliato). Ma, al di la di tale vicenda ¢ dei suoi noti
strascichi polemici a livello storiografico, il diritto inglese nel
suo insieme, comprensivo quindi delle giurisdizioni di common
law, di equity, e di civil law, mantenne, in allora come per tutto
I'arco precedente e successivo della sua evoluzione (fino al de-
finitivo scioglimento, nella seconda metd del XIX secolo, della
corporazione dei civilians), una posizione comunicante con la
cultura giuridica dei paesi dell’Europa continentale. Oltre al le-
game costituito dall’esistenza sul suolo inglese di corti formate
da giuristi educati allo studio dei testi della tradizione — in sen-
so ampio — romanistica e nelle quali si seguivano procedure e
si applicavano norme su quest’ultima basate o da essa derivate,
ben pit significativi appaiono — in proposito — altri fatti an-
cora. Senza poler qui, nemmeno brevemente, accennarvi, bastera
tuttavia menzionarne due solamente, il cui rilievo & tanto esem-
plare quanto — in genere — trascurato, e cioé: l'esistenza, pres-
so le stesse corti di common law, di una diflusa prassi giurispru-
denziale (tuttora seguita, all’occorrenza, dai giudici inglesi, come
dimestrato ad esempio pid di recente da Rasu Maritima v. Per-
tambangan [1977] 3 All ER 324, per Lord DENNING) consistente
nel ricorso alle « autoritd continentali » (continental authorities)
per la soluzione di casi dubbi o in mancanza dj,autorita interne
sul punto da decidere; 'abbondanza di letterattira giuridica (spe-
cic forense) continentale dei secoli XVI-XVIII all’epoca (e, per
buona parte, ancora) in dotazione alle Bibiioteche delle Inns of
Court (ossia delle «societa » privale in cui era, e continua ad
esscre, articolata la categoria dei barristers [ = common lawyers]
inglesi). In argomento v. G. Gorra, Un centro, ecc., cit,, sub 1
(Per una revisione della comparazione fra diritto inglese e di-
ritto continentale: nuove prospettive di un diritto comune euro-
peo), e sub Il1 (L. MocciA: Relazione a proposito delle prime
ricerche fatte sui « Reports » delle corti inglesi di « common law »
e di «civil law» e sulle Biblioteche degli « Inns of Court» di
Londra concernenti i rapporti tra diritto inglese e quello conti-
nentale dal secolo XVI al XIX).

ALBERTO ROMANO

Diritto soggettivo, interesse legittimo
e assetto costituzionale (*)

1. Questo convegno si & occupato in misura assolutamente pre-
valente, almeno fino a questo momento, delle trasformazioni del
nostro sistema di giustizia amministrativa, quelle in atto come
quelle possibili, relalive a singoli profili, a singoli istituti di essa,
L'impostazione cosi adottata presenta sicuramente aspetti positivi
a cominciare dalla concretezza dei contributi che in ta] modo'
sono stati portati. Ma non sembra inutile soffermarsi a consi.
derare anche le evoluzioni che stanno subendo le stesse linee dj
fondo di quel sistema, se non altro per questo motivo: perché la
ricostruzione di queste linee in nessun caso pud risultare auto-
maticamente dalla semplice giustapposizione delle: soluzioni,

SHE o e rea-
lizzate o possibili, rilevate o proposte, di singole questionj oy
cifiche; semmai, al contrario: & pii plausibile che sia questa

ricostruzione che potrd offrire lumi per queste soluzioni; questa
ricostruzione, che per la prospettiva complessiva della quale deve
tencre conto, non pud che svilupparsi su basi teoriche generali

(*) 11 presente scritto riproduce, ampliato, un intervento al Con-
vegno nazionale di studi su realth e prospettive della giustizia ammi-
nistrativa, tenuto a Napoli nci giorni 24-26 aprile 1980,

Essp cogtilwisee. wn. prime. sxilueeg, dells, tesi, sostenute el _volume
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] nostro sistema di giustizia amministrativa & marcato da un
di fondo assolutamente predominante: il riparto di giu-

| da[ﬂ : - o . ‘
| ne tra giudice amministrativo e giudice ordinario, sulle
L

controversié delle quali almeno una delle parti sia una pubblica
ammmistrazione. Questo dato caratterizza non di per sé il no-

sro sistema da quello degli altr@ Sta_ti a noi vicini storicamente
¢ geograficamente, perché in tutti essi, pii © meno, un ordine di
udici ammimstra}uw_é Istituito accanto all'ordine dei giudici
ordinari; ma per il criterio in b?.se al quale da noi il riparto di
giurisdizione 1rd questi QUe Grd_xm ¢ attuato: come tutti sanno,
3 giurisdizione del giudice ordinario, almeno in linea di prin-
cipio, non & esclusa non solo per l'elemento soggettivo che una
delle parti sia una pubblica amministrazione, ma neppure per
lelemento oggettivo che la controversia verta su un atto o com-
portamento di essa che sia espressione della sua capacita spe-
siale di diritto pubblico. Quel che fa del nostro sistema di giu-
stizia amministrativa un unicum, o quasi, ¢ che da noi, in base
alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, che, benché
emanata nell'ormai lontano 1865, ancor oggi ¢ il fattore fonda-
mentale di quel sistema stesso, ¢ data al giudice ordinario nei
confronti della pubblica amministrazione una misura di giurisdi-
Jione. determinata dal concetto di diritto soggettivo, anche quan-
do essa si presenti come un SOggetio dotato di poteri imperativi,
quando essa abbia emanato un atto amministrativo autoritativo.
£ proprio questo dato di fondo del nostro sistema che oggi €
soprattutto in crisi, sono le linee fondamentali del nostro sistema
che conseguentemente appaiono pid 1in evoluzione, € in una evo-
luzione che delle trasformazioni di esso appare di gran lunga
l'elemento pid vistoso. La giurisdizione amministrativa appare in
continua espansione, a danno di quella ordinaria: quella gene-
rale di legittimita. soprattutto in modo graduale, e apparentemente
soprattutto ad opera della giurisprudenza, ma in realta 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 pia gh interessi di questi che seguitano
ad essere tutelati dall’ordinamento generale in modo assoluto, 0s-
sia._come diritti soggettivi, nei confronti dei poteri di quelli;
quella esclusiva, soprattutto ad opera di interventi puntuali del
legislatore, dei quali le norme al riguardo contenute nella legge
istitutiva dei tribunali amministrativi regionali, € nella legge sulla
tfiiﬁr:abilith dei suoli, sono i pid recenti e i piu noti. Cosi che
'evoluzione del nostro sistema di giustizia amm ‘
in un certo senso concludersi su linee contrapposte 2 quelle ori-
ginarie: esso era nato come monistico, col monopolio del giudice
ordinario, in base alla legge abolitrice del contenzioso amministra-
livo del 1865, anche se in realta era gia dualistico almeno poten-
Zialmente, perché tale legge lasciava scoperta |'area che p_mlsar"s’t'
Occupata dalla competenza della quarta sezione del Consiglio di
S,[EEG- quasi invitando la istituzione di un organo dec?dente n
Via contenziosa su di essa; diventd dualistico anche cﬁettwam‘rznte:
:E'L dlﬁsg,, appunto con la legge istitufiv_a di tale quarta 551‘?;?
€ss0, pur rimanendo ancora dualistico almeno in appare I'
Nella sostanza tende sempre pid a ritornare monistico, ma col
monopolio del giudice amministrativo: questi tende sempre :31:
:?m?:ﬂupflm tutta l'area del sindaf:‘.atn' §ull’azlnl;1§lizl': 1}:;:;’:;‘:{‘; rai
Eiudic:ﬂlqua P ReaRec d ‘ dltilltﬂ: g:cato sllll’aziane che
oy ordinario solo poco Piu _d‘e sin S uanto THEN0
iluppa come soggetto di diritto privato, 0 4

“Ume soggetto di diritto comune.
iing; Ef;.a' la ormai facile da:-:_.crizinnc -
Colta . fnnflﬂ del nﬂstrﬂ.mst?ma di
amnf’“ suoi aspetti pit vistosi. Ma quest
e} iIr¢ anche in profondita, per'ragmx?l e st
Zltutto saranno richiamate col rilievo di una Prog A caiiitd
;I:rl_laziﬂne: del processo amministrativo al prgcess:n' civile. esgmpiu.
lalluppn non sono estranei interventi legislativi: pc; o el
g ?"?Parsa di mezzi di prova precedentemente :}und{: :
urlllia:-m.ammiﬂistrativn di legittimitd, in materia :: B e
Istica. Ma il ruolo maggiore sembra essere 4qu¥ & del
T"llaf Blurisprudenza: per esempio, molte, tl:ﬂppc de?;s;;m 8
pu ‘¢ amministrativo di questi ultimi annl, a L:,ﬂmer o
“ecchie pronunce dell’Adunanza plenaria, aventi Pe e
| suestion; processuali, hanno preso Pef punto di riferimento,

81a '
mal.PUrE forse obbligato soprattutto per l_nsser:; ;
'Va adeguatamente dettagliata del procedimen

o~ Inj :slio di le no
di o amministrativi e al Consiglio di Stato,

ICe d i ) i
& | procedura civile: cosi, anehe quan

tata scartata, a tali norme &
fa di normativa prucessuale
“’“dﬂnr:t generale, e le specificita R gyt
Pling ; 2d essere considerate quasl o .
rniﬂis.lrn:]_gmarﬂ in deroga al ]JI‘IHEIPI‘. v i3 5
! YO omogeneo al processo CIVLIE, ;

Insid;
io AR
\ 0 per mettere jn crisi il concorso d

della trasformazione d?lle

giustizia amministrativa,
ta trasformazione pare
meno evidenti, che

giudice ordinario sull’azione dell’amministrazione come soggetto
di diritto pubblico, con quella del giudice amministrativo: perché,
& evidente, in tanto ha un senso guesto concorso, in quanto la
tutela giurisdizionale ordinaria, non solo per gli interessi tutelati,
ma anche sia per la procedura come per i mezzi di tutela, sia
qualcosa di diverso dalla tutela giurisdizionale amministrativa,
Da questo punto di vista, appare gravido di conseguenze lo sforzo
oggi particolarmente evidente del giudice amministrativo, del
resto largamente in accordo con la Cassazione, di dare al ricor-
rente tutto quello che pud ottenere l'attore, specie in materia di
pubblico impiego, quasi in concorrenza con le possibilita offerte
dal giudice ordinario, e sotto l'apparenza, che si teme possa poi
risultare illusoria, di ampliare l'effettivitd della tutela giurisdi-
zionale amministrativa: si pensi alla concessione dei termini di
prescrizione anche per 1 ricorsi a tutela dei diritti non patri-
moniali del pubblico dipendente; o Il'affermazione della  giuris-
dizione amministrativa sulla domanda fondata sull’omesso ver-
samento dei contributi previdenziali da parte dell’amministra-
zione, che se non fosse di risarcimento di danni in senso pro-
prio, certo molto ci somiglierebbe; ¢ 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 pensato

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 avrebbe 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 vitalita e capacita

espansiva, l’assimilazione della tutela giurisdizionale amministra-

tiva alla tutela giurisdizionale ordinaria non pud che avere un

solo esito: la trasformazione del giudice amministrativo, da giu-

dice avente una giurisdizione solo parziale, anche se statistica-

mente normale sull’azione dell’amministrazione come soggetto

di diritto pubblico, a giudice naturale ed esclusivo di essa.

Ma ancora la prospettiva appare insufficiente, perché & limi-
tata al solo piano processuale: ¢ degli aspetti dei rapporti so-
stanziali tra amministrazione e individuo che occorre anche e
soprattutto tenere conto; quanto meno: perché, come si vedra,
¢’ ben di pit. 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, & sentito come qualcosa di diverso da quel che tutela la
giurisdizione amministrativa, allora & opportuno il mantenimento
del concorso della prima con la seconda; e ci0, non solo perché
altrimenti 1’assimilazione degli interessi e delle situazioni tute-
late non giustificherebbe una diversificazione della tutela: 1'omo-
geneitd cosi ottenuta di quegli interessi e di quelle situazioni,
parrebbe addirittura esigere l'unificazione della tutela.

Ora, la progressiva estensione della giurisdizione amministra-
tiva nei confronti dell’azione dell’amministrazione come soggetto
di diritto pubblico, pare essere sopratlutto il riflesso di profonde
trasformazioni che stanno avvenendo in primo luogo sul terreno
del diritto sostanziale; In prima approssimazione, per quel che
riguarda l'assetto dei rapporti, appunto sostanziali, tra tale am-
ministrazione e individui; piu approfonditamente, come si vedra,
nello stesso assetto costituzionale generale. Percid, & solo su tale
terreno del diritto sostanziale che si possono porre i problemi
che veramente appaiono decisivi, cercando di dare ad essi SO-
luzione.

2 Se ¢'® un problema che nella nostra letteratura ha avuto una
trattazione pletorica, questo ¢ quello della distinzione tra diritto
soggettivo ¢ interesse legittimo. Non si contano le risposte che
ad esso sono state date; perd il panorama che ne risulta, pur
cosi ricco almeno quantitativamente, appare ancora complessiva-
mente inappagante; e la ragione di questa insoddisfazione pare
essere costituita dal carattere che & comune a tutte, o quasi, quelle
risposte: esse sono soprattutto descrittive e classificatorie. In tanto
fiume d'inchiostro, manca la considerazione dei valori sostan-
siali implicati dalla distinzione: l'interesse legittimo, a differenza
del diritto soggettivo, ¢ un interesse individuale tutelato solo di
riflesso e non direttamente? Sia; ma un interesse tutelato solo
di riflesso, al fondo, che cosa ha di diverso da un interesse tu-
telato direttamente? O, se si preferisce: la tutela indiretta, al

fondo, che cosa ha di diverso dalla tutela diretta? Oppure: I'in-
teresse legittimo & correlato con una norma che regola solo I'eser”
cizio di un potere dell’amministrazione, e non pone 1 limiti esterni
di questo potere stesso? Sia; ma che cosa le norme che discipli-
nano l'esercizio dei poteri dell’amministrazione hanno al fondo
di diverso dalle norme che viceversa determinano i confini ester-
ni di quei poteri stessi? Queste sono le domande che pare CSSETv
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che siano poste: perché & in base alle risposte che si
g ad e€sse, e‘snln in _base: alle risposte che si danno ad esse,
che & pnssib_lle rlsi::lvere 1l_prf::bl£:*n_m dellal ::uzinr}alith o della ir-

azionalit l:li] un EISI_IEmEFd‘I gilus'tlzlia‘ammlmstratwla nel quale vi
i duplicazion® fiEEh C:lf‘i:;f“ di giudici che hanno giurisdizione nei
¢unf1'0"ti dell’azione de ammlnlstrazfnne come soggetto di di-
.10 pubblico: Conseguentemente, e in relazione al formarsi di
quel sistema: perché il giudice del rispetto dei diritti soggettivi,
degli interesst :?dq.u_duah tutelati in modo assoluto, delle norme
che pongono 1 limiti esterni dei POEEI‘I autoritativi della pubblica
isirazione, non & potuto diventare anche il giudice del ri-
degli interessi legittimi, degli interessi individuali tutelati
solo di riflesso, delle norme che regolano solo I'esercizio di quei

eri? E, in relazione all’attuale fase di trasformazione del no-
siro sistema di g.iu§t1:».tla amministrativa: perché il giudice che
cosi si € dovuto istituire per .svﬂlgerelquesta funzione, non pud
adesso aszorbire anche la f_unzmne attribuita al giudice ordinario?

Al 1E:gi5!&tﬂ'fﬂ dell’'eta liberale, si pud ammettere che venga
rimproverata, almeno secondo la cultura oggi corrente, una certa
rozzezza concettuale: per esempio, di sicuro, e, si vorrebbe ag-
giungere, per sua fﬂrturta. egli ignorava cosa fosse l'interesse le-
gittimo, che gli fu spiegato da una letteratura posteriore alla
formulazione delle norme da esso emanate, e che percid dove-
| vano essere interpretate. Ma davvero sarebbe irragionevole, e
realistico, negargli una robusta consapevolezza dei valori poli-
ici che venivano realizzati con e nella legislazione. Non si pud
pensare che quel legislatore ponesse come fattore di soluzione
di un problema cosi concreto, e che per di pid si presentava agli
interessati con cosi abituale frequenza, come quello della sus-
istenza © meno in una certa fattispecie, della tutela giurisdizio-
sale ordinaria, I’attuale nozione di diritto soggettivo: non si puo
on ritenere, o almeno supporre, che per quel legislatore le pa-
role adottate nel testo della norma avessero un significato ben pid
corposo, un contenuto ben piu significante di quello, esangue, dei
concetti e dei concettuzzi sulla base dei quali oggi noi preten-
diamo di stabilire se su una certa controversia abbia giurisdizione
il giudice ordinario oppure quello amministrativo.

Viceversa, un punto & 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, percid, il
legislatore dello Stato che per la relativa indeterminatezza dei
suoi tratti ci sentiamo di definire solo in negativo, come lo Stato,
tra l'altro, post-liberale, dovesse costruire ex novo un sistema
}di giustizia amministrativa, mai ¢ poi mai gli verrebbe in mente
di delineare un cohcorso di giurisdizione tra giudici ordinari e
giudici amministrativi, in ordine all’azione dell’amministrazione
come soggetto di diritto pubblico, per di pit adottando come re-
feola di riparto la distinzione tra diritto soggettivo e interesse le-
{gittimo. Dunque: o il legislatore dello Stato liberale aveva del
diritto soggettivo un concetto del tutto diverso da quello che
noi crediamo che egli avesse, pretendendo che egli utilizzasse le
nostre povere schematizzazioni, e tale da giustificare |’estensione
.ﬂ:ﬂ 1865. e il mantenimento nel 1889, di una giurisdizione del
Budice ordinario; o quel concetto di diritto soggettivo, che noi
Viceversa saremmo in grado di ricostruire correttamente in re-
lazione ad allora, nel frattempo si & trasformato, perdendo rile-
:3“;13 e significato; o, come sembrerd pid esatto, un po’ tutti

ue,

La ricerca del valore sostanziale della distinzione tra diritto
'oggettivo e interesse legittimo deve partire da la dove normal-
Mente si fermano le analisi di tali concetti che vorremmo defi-
Nre come puramente descrittive e classificatorie. Di tante tesi
' Opinioni che sono state espresse al riguardo, vorremmo Sce-
lere, come base di partenza, quella che in altro lavoro ci &
::;1'5& preferibile; e se per giustificare le ragioni di. questa scelta
| 7" resta che rinviare a quanto allora si cerco di argomentare,
nnn.i': possibile fare a meno di un richiamo, il pid sintetico
Possibile, delle linee ricostruttive allora sostenute. _

-La. regola del riparto di giurisdizione tra giudice nrdinar'm‘ e
E{g:;ce amn}ipistrativn. apparenfemente cuinf:i?lentn: con Iaddlst}?—
553 ¢ “'3_ f_’"‘lttﬂ soggettivo e 1nteresse legittimo, malgrado Ehﬂ
in - OVl Tiscontro testuale solo nella legge del 1865, e non anche
s\ri]'ill.lellﬂ del 1889, pare che debba essere descrittivamente ricavata

luppando 1a distinzione tra norme di relazione e norme di
i‘islc?ir:é ripresa I}E“:ﬂ nota rielabur.s.tziune del Guicciardi. qu i]:
Stenyg l{'lil.'.:l del giudice ordinario Si FonnEt!‘lﬂ E!lle nﬂr:i]:h :;lua]i

N0 ¢f < f? utm'.e" Kiction SAY qu_ah, " rione a;unedcﬁniscuna 1'
confin; :551 u:gblll. come norme d1_ _rclazmne, che =
. Sterni dei poteri autoritativi della pubblica amministra
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trane' secondo la soluzione di conflitti intersoggettivi di interessi,
; privati o anche pub-

7iale

amim in
Epellﬂ

%3 amministrazione e gli altri soggetti,

Pi:rl;;;l'che da I'ordinamento generale, in base a quell’interesse
rale '€0 che & tale perché riferibile a quell’ordinamento gene-

“rdin“egm: di qui, il carattere diretto della tutela E:he. gucstn
Amento accorda, a quegli interessi, di solito individuali,
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che considera meritevoli di protezione, ponendo 1 EDI‘TE]E:II\fI li-
miti esterni ai contrapposti poteri autoritativi del]‘aplmlnlstra-
zione. La giurisdizione del giudice amministrativo sl connette
alle norme di azione, che regolano in un certo senso all’interno
I'esercizio dei poteri autoritativi dell'amministrazione, in base a
quell'interesse pubblico che & tale, perché & pubblico il soggetto
al quale pertiene, ossia quel particolare soggetto deil'ﬂrdinam_ﬂnt?
generale che & 'amministrazione stessa: di qui, il caraliere indi-
retto della tutela accordata a quegli interessi, di solito individuali,
la cui protezione risulta coincidente con le regole dell’azione del-
'amministrazione, poste a protezione dell’interesse di questa.

Se cosi sono definibili le premesse dalle quali muovere, pare
evidente che norme di esistenza e norme di azione non devono
essere considerate, come pure & consucto, solo come entitd con-
cettuali tra le quali tentare di tracciare linee di distinzione nel
quadro di astratte classificazioni; esse possono essere viste anche
come fattori giuridici positivi, componenti il sistema delle fnrlltl
che c¢i regge, tra le quali si instaura un preciso rapporto git
ridico.

Rapporto che in prima approssimazione si dird di continenza.
In questo senso: le norme di azione permettono, vietano O im-
pongono all’amministrazione comportamenti che sono gia acqui-
siti alla disponibilita di essa da parte di norme di esistenza. In
tanto una norma che pud essere definita come di azione attribui-
sce la competenza ad emanare, per esempio, un decreto di espro-
priazione, al prefetto, escludendo I'alternativa del ministro dei
lavori pubblici, in quante gia una norma di esistenza del potere
di espropriazione ha fatto acquisire all’amministrazione la pos-
sibilita di esercitarlo, indifferentemente da quel punto di vista,
per mezzo del prefetto o per mezzo del ministro. In tanto una
norma che pud essere definita come di azione subordina l'assen-
timento di una concessione di costruzione all’audizione del pa-
rere della commissione edilizia, in quanto una norma di esistenza
ha subordinato l'attivitd costruttiva del privato all'esercizio po-
sitivo del potere di concessione, acquisendo all'amministrazione
la possibilita di esercitarlo, indifferentemente da quel punto di
vista, sentendo oppure non sentendo quel parere. In tanto una
norma che pud essere definita come di azione dispone che in
presenza oppure in assenza di certi presupposti I'amministrazione
debba oppure possa, oppure non possa accordare una autorizza-
zione di polizia, in quanto una norma di esistenza ha subordi-
nato una data attivitd privata all’esercizio positivo del potere di
autorizzazione, acquisendo all’amministrazione la possibilita di
esercitarlo, indifferentemente da quel punto di vista, in modo
positivo o negativo, indipendentemente dalla sussistetnza © 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-
sizione: le norme 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 possibilitd di tenere quei comportamenti. Ma dalla presup-
posizione al condizionamento il passo & breve: le norme di azio-
ne possono permettere, vietare o imporre all’amministrazione
certi comportamenti, nell’esercizio di certi suoi poteri, perché
norme di esistenza hanno definito i confini esterni di quei poteri,
comprendendo in essi la possibilita di tenere quei comportamenti:
una possibilita di comportamento dell'amministrazione, che & al
di ]a dei limiti esterni dei suoi poteri, che le & preclusa dalle
norme di esistenza che definiscono questi limiti, non potrd mai es-
sere legittimamente permessa, vietata o imposta da una norma
di azione.

Il pid noto rapporto di subordinazione tra norme, nel quadro
della teoria delle fonti, ha un nome ben preciso: si chiama prin-
cipio della gerarchia delle fonti. Le considerazioni che prece-
dono, percido, hanno uno sbocco obbligato, almeno come ipotesi

di lavoro: le norme di azione sono norme gerarchicamente su-
bordinate alle norme di relazione.

Per l'amministrativista, il principio generale della gerarchia
delle fonti riguarda di solito, in concreto, duc fonti ben precise:
la legge e il regolamento. Quelle considerazioni, percid, semhran;}
avere questo ulteriore esito, almeno sempre come ipotesi di la-
voro: che la distinzione tra diritto soggettivo e interesse legit-
timo, che si risolve in quella tra norme di relazione e norme di
azione, e la subordinazione 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 evidente: una norma regolamentare 2 una
norma posta dall’'amministrazione, ¢ dunque ¢ posta nell’interesse
pubblico che & tale perché pertiene ad essa in quanto soggetto
pubblico; una norma regolamentare, allora, non potrd mai tute-



lare un interesse individuale contro linteresse soggettivo dell’am-
ministrazione, in base al superiore interesse che & pubblico, per-
ché pertiene all'ordinamento generale; quindi, una norma rego-
lamentare non potrd mai tutelare un interesse individuale in modo
assoluto, rispetto al potere dell’amministrazione, ossia come un
diritto soggettivo. Il 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 pud mai rivestire forma e livello solo regola-
mentare.

Non si nega che una simile affermazione richiederebbe una di-
mostrazione ben piﬁ. argomentata ed analitica di quella che &
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 pitd di chi fa solo lo studioso; dal richiamo
dell’esperienza che sostenga l'intuizione, che & pur sempre uno
strumento.di conoscenza. Si considerino "alcune delle questioni
di giurisdizione sulle quali giurisprudenza e letteratura si sono
mostrate pid oscillanti ed incerte, senza badare troppo se esse
siano 0 meno ancora di piena attualita. Per esempio, la questione
di giurisdizione relativa al decreto di espropriazione emesso dopo
la scadenza dei termini contenuti nella presupposta dichiarazione
di pubblica utilita. 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’altra? 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. -

11 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 & di una semplicita addirittura ironica, se viene
confrontata con la molteplicitd, la pesantezza ¢ 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, e
evidente: & normale, e anzi sempre piad frequente, che norme
di azione rivestano la forma della legge, la quale, percid, non &
affatto quella esclusiva delle norme di relazione; & normale, e
anzi sempre pia frequente, che interessi legittimi derivino da
norme di vincolo dell’azione amministrativa che rivestono la
forma della legge, la quale, percid, non & affatto quella esclu-
siva della tutela dei diritti soggettivi. E si tratta di un dato di
fatto che non solo & del tutto noto, ma che & anche, di per sé,
del tutto incontestabile. Ma non si vorrebbe considerare pre-
clusa irrimediabilmente da esso una prospettiva di ricerca che
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
regolamento né pud porre limiti esterni di esistenza dei poteri

dell’amministrazione, né, conseguentemente, pud tutelare addi-
rittura come diritti soggettivi i contrapposti interessi individuali.
Percid, quel dato di fatto che nella sua incontestabilitt’a appare di
insuperabile ostacolo alla linea di ragionamento che. si viene pro-
ponendo, lo si vorrebbe analizzare un po’ pid criticamente nel
suo significato effettivo.

E la considerazione che ci pare importante fare qui, & che
esso corrispondeva molto limitatamente alla situazione legislativa
esistente alla meta del secolo scorso, negli anni nei quali maturd
la scelta fondamentale per la formazione del nostro sistema di
giustizia amministrativa, l’estensione della giurisdizione del giu-
dice ordinario operata nel 1865 con la legge abolitrice del con-
tenzioso amministrativo. In quel contesto, le leggi formali aventi
per oggetto I’amministrazione, la sua organizzazione, i suoi rap-
porti con i dipendenti, i suoi poteri ¢ il loro esercizio, erano
relativamente poche, e relativamente scarne: questa & una con-
siderazione che ci parrebbe accettabile anche in difetto di in-
dagini analitiche al riguardo,-e anche senza che si portino a so-

stegno di essa troppe citazioni della letteratura dell’epoca; ba-
stera richiamare alcuni passi significativi della « Giustizia nel-

I'amministrazione » di Spaventa, che, del resto, scriveva gia van
anni dopo, ossia nel 1880: « Chi ha anche una scarsa notizia
delle nostre leggi ammimistrative sa quanto ess¢ siano 1mp_erf€tte
e indeterminate, e quanta latitudine per conseguenza lascino al-
l'arbitrio piG che alla prudenza degli amministratori». « La spe-
cificazione delle nostre leggi amministrative conta appena Vven-
t’anni, e si pud dire non cominciata ancora. Per lo pit il ’Parla-
mento si rimette al potere esecutivo per provvedere all Jesecu-
zione della legge mediante speciale regolamento ». «E du0p0:
quindi, che il Parlamento imprenda mano a mano l’esame dei
regolamenti promulgati per ciascuna delle leggi da esso fatte,' ed
elevi a dignita di legge cid che in essi I'esperienza ha riconosciuto
necessario, cosi come per lo scopo amministrativo, come per la
tutela degli interessi individuali che vi abbiano attinenza ».

E da supporre che la parte piu rilevante, qualitativarpente non
meno che quantitativamente, di questa scarsa legislazione, con-
sistesse nella determinazione dei limiti esterni di poteri delI’am:
ministrazione, consistesse nella normativa di esistenza di questl
poteri: non solo perché questo & il tipo di normazione ch'e‘ ri-
solve i problemi del diritto amministrativo che sono politica-
mente pii significativi, ma anche perché appare intrinseca alleg
formazione dello Stato di diritto la riserva alla Iegislazio_ne di
questa normazione stessa; come si cercherd di dire meglio tra
poco, appare intrinseca alla formazione dello Stato di diritto _lzf
impossibilita gia rilevata che la fonte regolamentare delimiti
quei poteri stessi. E da supporre, dunque, che allora fosse rela-
tivamente modesto il complesso della normativa di azione in
forma di legge. E, si pud aggiungere, della normativa di azione
consistente in regole funzionali non scritte della discrezionalita
amministrativa: non perché questa non coprisse aree vastissime,
ben pit vaste di quelle che la legislazione di oggi lascia alle
scelte dell’amministrazione; ma perché la configurazione del-
'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 sard istituita nel 1889, per
quanto cospicui fossero gli apporti della nostra precedente tra-
dizione giuridica, e di parallele esperienze straniere, special-
mente francesi. Percid, ¢ da supporre che il complesso pit rag-
guardevole delle norme di disciplina dell’esercizio dei poteri del-
I’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 pid alla situazione della legislazione di oggi che a
quella dell’epoca nella quale quel sistema si formd, almeno per
I'essenziale. Corrisponde pit alla situazione di oggi, lo sviluppo
della normativa di azione in forma di legge, come risultato di
una evcluzione che pud essere cosi facilmente descritta, anche se
solo in seguito si cerchera di darne una spiegazione: il sinda-
cato dell'eccesso di potere & diventato incomparabilmente pii
penetrante e raffinato, sviluppandosi attraverso una estrema ric-
chezza di profili, che concernono non solo il provvedimento di-
screzicnale, nei limiti nei quali discrezionale &, ma anche e an-
zitutto il procedimento attraverso il quale esso si fa; cid nono-
stante, e nonostante che il sindacato dell'eccesso di potere sia
senz'altro_ l’_asgegto pid tipico, essenziale e significativo del sin-
dacato glurlsd:lZIf)l:lale amministrativo, esso si trova sempre co-
stretto entro _hmm _che si vorrebbero dire quantitativi, che sono
abbas}anq cnrcos’cntti,' per i limiti degli stessi margini di di-
screzxor_mllté dell amm:mstr.a_zxone. che fino ad oggi sembrano
essere in costante, progressiva riduzione: nel nome dell'ideale, o
metgho del mito, ‘della necessita della predeterminazione della
azione amministrativa, come insostituibile garanzia della sua im-
parmahté, e qpmdx eﬁicacxa,_si moltiplica in misura inflazioni-
stica :_:‘patfﬂog}ca una normativa di azi_one in forma scritta, sem-

20 el oppocti. e ot et 06 A A YAl
menti sarebbe l’'ammini-

straz_ione a dover compiere, nell’esercizio dei
relativamente, il sindacato dell’

area che & sempre pida residua

L suoi poteri; cor-
eccesso di potere copre solo una

¢ le, rispetto a quella del sind
della violazione di legge in senso lato. Perd, ed & notgrizca;:

fonte regglamentare & recessiva, rispetto alla fonte legislativa
ghe la circoscrive sempre pid, e spesso si sostituisce addi’.
rittura ad essa. Percid, la moltiplicazione inflazionistica e

tologica della normativa di aziome in forma scritta consist o
prattutto nella moltiplicazione inflazionistica e patologica edﬁ}
normativa di azione in veste legislativa, che sempre pid s oy
si_vorrebbe dire ormai normalmente, & la veste della dj I‘)e]S'SG'
dell'esercizio dei poteri dell'amministrazione. Ma una lscilp P
levato che questa situazione 2 solo il frutto di u b e

: ) na evoluzi
dalle cause ancora imprecisate, deve essere apprezzato sojouzl:,::
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gn grave errort di'pmspettiva pretendere di ricostruire il signi-
fcato della 'lagifslazmne del 1865 e del 1889, nel quadro di un
contesto legislativo che & quello di un secolo dopo, e non quello
di allora. T

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

a analiticamente, ma non per questo arbitraria, dello stato della
| |egislazione di cento anni fa: e delle sue trasformazioni. Alla luce
di essa, le correlazioni qui sostenute, tra normativa di azione
¢ regolamento, € normativa di esistenza e legislazione, non pa-
“jono pit tanto in contrasto col dato positivo, cosi come esso & rile-
yabile almeno a grandi linee. Perd, 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-
leta liberale.
. Si comincerd dalla ripresa e dallo sviluppo di uno spunto gid
' gccennato. Quando si distingue il regolamento dalla legge, in
pessun modo questa distinzione pud considerarsi esaurita nei
soli caratteri formali del primo nei confronti della seconda, dei
'soli caratteri che sono alla base del rapporto che & usualmente
racciato tra l'uno e l'altra, nel quadro della pitd elementare
delle teorie delle fonti: in nessun modo ciog, questa distinzione
h;:uﬂ! considerarsi esaurita nella pura e semplice subordinazione
della fonte secondaria a quella primaria ad essa sovraordinata.
I regolamento, infatti, per il proprio carattere necessario di nor-
mazione proveniente dall’amministrazione, carattere che ¢ tut-
taltro che formale, ma che & essenziale, si presenta come una
fonte che, anche al di 12 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. E per questi suoi invalicabili
limiti intrinseci sostanziali e di contenuto, che il regolamento,
poiché & una normazione proveniente dall’amministrazione, non
wlo non pud essere la fonte attributiva ad essa dei suoi poteri,
ma, conseguentemente, non pud neppure determinare i confini
esterni di quei poteri stessi. Sopra, questa affermazione & stata
basata su considerazioni attinenti al diverso livello degli inte-
ressi pubblici coinvolti: I'interesse dell’amministrazione, che &
pubblico perché & soggetto pubblico I'amministrazione stessa;
¢ l'interesse generale dell’ordinamento, che & l'unico in forza del
quale un interesse individuale pud essere protetto contro l'inte-
resse dell’amministrazione, configurandolo come diritto sogget-
tivo, ¢ dunque limitando correlativamente i poteri dell’ammini-
strazione medesima. Qui si pud aggiungere questo: l'ordinamen-
10 generale & per sua natura intrinseca essenzialmente unitario;
percid, 'autonomia di tutti i suoi soggetti, ivi compreso, € anzi
2 cominciare da quel particolare soggetto che ¢ |’amministra-
Zone, non pud essere né auto-attribuita né auto-determinata, ma
solo derivata dall’ordinamento generale stesso. Se la formazione
dello Stato di diritto dell’eta liberale & consistita anzitutto nella
tostruzione di un ordinamento generale caratterizzato da tale
Unitarietd intrinseca, nella riduzione dell’amministrazione da fat-
lore istituzionale autonomo a soggetto di questo ordinamento,
4 cuj capacita, i cui poteri sono da questo ordinamento derivati
¢ determinati. allora si deve concludere che quei limiti essen-
tali e di contenuto della fonte regolamentare sono coessenziali
ilo Stato di diritto stesso, e ad ogni teoria delle fonti ad esso
COerente.

Nello sviluppo del ragionamento, queste considerazioni non
hanno solo il ruolo di porre in evidenza ulteriori elementi in
base aj quali suffragare I'affermazione di partenza, 5“‘?“‘1‘3 la
uale le norme di esistenza dei poteri dell’amministrazione, le
"orme che possono tutelare addirittura come diritti soggettivi 1
ONtrapposti interessi individuali non possono mai avere solo
f‘?mlﬂ e livello regolamentare: esse hanno anche lo scopo di
fcordare quanto intrinsecamente la distinzione tra regolamento
® legge sia connessa con fattori sostanziali, ¢ sia pure, almeno fino
1 questo punto del discorso, solo nel senso dei limiti sostanziali
;{h_ﬂ necessariamente ineriscono ad una normazione di forma e

ello solo regolamentare. ‘ :

I problema, perd, pud e deve essere Visto anche in senso oOp-
P03to: nei confronti di limiti sostanziali inerenti anche alla nor-
Mazione avente forma e livello legislativo. E possibile che E]IEIIE-
] assetto costituzionale: come S1 Cercher -

%0 rilevazione, e dalla rilevanza che ad essi potra essere data,
:i: dipende:rh in larga misura la permanenza di unz lgli,urisd}-
” f¢ del giudice ordinario, nei .cunl'rnnu dell’azione dell’ammi-
|r1 lm!:'u-eu.:u:»rue:: come soggetto di diritto pubblico. Ma, sicuramente,
Fﬂtlnlam Puo negare che limiti de,} genere s1ano ?5:_51:111.-&11 epoca
fo quale il nostro sistema di giustizia amministraliva prese
™Ma, 0 guanto meno siano stati allora affermati. Non bisogna
n_:mﬂnticar: che tutta la problematica della legge in senso for-
hlf“? ¢ delle leggi in senso sostanziale & stata trattata dalla pub-

Cistica tedesca della seconda metd del secolo scorso anche
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nelle prospettive dei limiti di competenza del parlamento prus-
siano nei confronti del monarca e del suo cancelliere.

In 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 & tutt'altra cosa che un semplice modulo
organizzativo, o addirittura un mero schema descrittivo pid ©
meno fedele di un dato assetto istituzionale: & un insieme di
relazioni tra istituzioni politiche create dalla storia, secondo
rapporti che & la storia che definisce. Nella concretezza della
evoluzione costituzionale del secolo scerso, soprattutto, anche
se non solo, la contrapposizione propria dei sistemi dualistici tra
un esecutivo fondato sulla istituzione monarchica, € comunque
non basato, almeno direttamente, sulla rappresentanza politica,
e un legislativo limitatamente, parzialmente, ma progressivamen-
te sempre pid fondato sugli istituti della democrazia rappresen-
tativa; e dunque sf la graduale erosione del fondamentd auto-
nomo del primo, rispetto al graduale sopravvento del secondo;
ma, anzitutto, l'originaria indipendenza, l'originaria separatezza
e relativa impermeabilitd dell’'uno rispetto all’altro.

Il nostro sistema di giustizia amministrativa non pud che af-
fondare le sue radici in questi istituti, in questi assetti, in queste
relazioni. I problemi di fondo della giustizia amministrativa non
solo non possono essere impostati in termini che siano in essa
circoscritti, come del resto & generalmente ammesso; € neppure
possono essere impostati solo in termini che derivano dal diritto
amministrativo sostanziale, come pure & percid generalmente ri-
conosciuto: i problemi di fondo della giustizia amministrativa
sono problemi essenzialmente di diritto costituzionale. Espres-
sione, questa, che pud 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; percid, 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 liberta e momento dell’auto-
ritd, tra momento individuale ¢ momento collettivo. Ma anche
questo significato dell'affermazione avanzata sembra insufficien-
te: i ptoblemi di fopdo 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 'autonomia dell’amministrazione stessa,
anche in contrapposizione a quella degli altri soggetti dell’ordi-
namento, a cominciare dai soggetti privati, la quale viene cosf
garantita; e cid, in funzione dellinteresse che & pubblico perché
¢ pertinente all'ordinamento generale, il quale & anche l'unico
che abbia la forza di subordinare, oltre un certo limite, ad inte-
ressi individuali, I'interesse che & pubblico solo perché pertinente
ad un soggetto dell’ordinamento che & pubblico, come I’ammini-
strazione. Se il codice civile & il complesso delle norme dell’or-
dinamento generale che circoscrivono le autonomie individuali,
regolandone i rapporti reciproci, ebbene svolge un ruolo ana-
logo il complesso delle norme di esistenza dei poteri dell’ammi-
nistrazione, che circoscrivono le autonomie pubbliche e le auto-
nomie private, regolando i rapporti reciproci tra amministrazioni
pubbliche e soggetti privati, e tra amministrazioni pubbliche tra
di loro. Norme di diritto civile, ¢ norme di esistenza dei poteri
dcll_’amrn_inistrgzinne, costituiscono tutte, e costituiscono tutte a
pari ¢ pieno titolo, I'ordinamento generale, inteso come il sistema
globale delle autonomie, il quale consiste ugualmente nell’insie-
me delle une ¢ delle altre, e che in questa globalitd, e solo in
questa Elﬂbﬂlit_h- pud trovare la sua intrinseca essenziale unita.

Le norme di esistenza dei poteri dell’'amministrazione, dunque,
sono le norme tipiche di una legislazione che abbia per conte-
nuto essenziale la definizione, anche reciproca, delle autonomie
dei soggetti dell’ordinamento generale, in vista dell'interesse di
questo ordinamento, che di per sé trascende e quindi subordina
quello di qualsiasi soggetto di esso, anche quello dell’ammini-
strazione, come soggetto di diritto pubblico. Ora questa legisla-




zione & a sua volta caratteristica di un ben preciso tipo di legisla-
tore: del Parlamento dello Stato liberale, dello Stato che per
dcﬁnizione'aiﬁ.da. la societa al giuoco delle libere scelte dei suoi
componenti, limitandosi a porre solo i confini esternj 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, & che & coe-
rente con questa concezione dello Stato liberale, del suo Parla-
mento € della sua legxsla?lc_)ne, f:he la legislazione avente per
oggetto le p.ubbllc’he amministrazioni, e i loro rapporti con gli
altri soggetti dell'ordinamento, a cominciare da quelli privati,
sia una legislazione circoscritta 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 o‘rdin'e di ragioni di questa limitazione, & rintraccia-
bile nell‘applllcaz.xone all'amministrazione delle considerazioni ap-
pena svolte in linea generale, per tutti i soggetti dell’ordinamen-
to: nello Stato dell’etd liberale, 'amministrazione & anzitutto,
per sua essenza, un soggetto dell'ordinamento generale, con tutto
quello che questa notazione implica; in primo luogo, & un sog-
getto dotato di propria autonomia: se il diritto privato & il di-
ritto delle autonomie dej privati, ebbene il_diritto amministra-
tivo & percid definibile per l'essenziale come il diritto delle au-
tonomie delle pubbliche amministrazioni; quindi, & un soggetto
che opera concretamente per il perseguimento dei propri fini,
che in questo caso gli sono propri con carattere istituzionale,
mediante D'esercizio dei poteri che l'ordinamento generale gli
attribuisce. Questo & un dato di estrema importanza, che sembra
essere stato insufficientemente apprezzato nella letteratura; altri-
menti, non avrebbero potuto avere tanta fortuna, per esempio,
certe notissime teorie, che configurano I'attivitd amministrativa,
non solo quella vincolata, ma addirittura anche quella discrezio-
nale, come un'attivita di mera esecuzione della legge, e non come
un’attivitda che l’amministrazione pone in essere per il persegui-
mentc dei propri fini, entro i limiti che l'ordinamento generale
assegna alla sua autonomia, e con l'utilizzazione degli strumenti
giuridici pubblicistici che l'ordinamento generale le attribuisce;
una prospettiva come quella criticata, almeno se riferita alla
normativa 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
corrispettivi e clausole, pone in essere una attivita 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’amministrazione, che consiste percid nelle regole che
sono state considerate appunto ottimali per il miglior persegui-
mento dei suoi fini da parte dell’amministrazione, mediante lo
esercizio dei suoi poteri; ma & proprio per i limiti che sono parsi
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 & venuta configurando le varie figure
dell’eccesso di potere mediante le quali sanziona la loro.viola-
zione, si deve tradurre in norme scritte provenienti dal-

’amministrazione stessa: una legislazione che per ]’essenz‘ia]e

sia regolatrice di autonomie dall’esterno, non.pu.é che lasciare

ai soggetti di tali autonomie la dxscxplm’a, ql{lncill_la auto-disci-

plina interna, -dell’esercizio dei poteri cosi a_ttr.1bu1t{ e delimitati;

una legislazione relativa ai poteri dell’amministrazione, che per
nell’attribuzione e nella delimitazione di essi,
normativa di azione regolatrice dell’eser-
cizio di questi poteri ad atti che siano essi stessi .espress.ionc del-
l'autonomia dell’amministrazione medesimaf .tra d} questi, s?prat-
tutto al regolamento che & l'atto dell’amministrazione che si ma-
nifesta con maggiore rilevanza formale, e con maggiore capacita
¢ portata normativa. . .

Il secondo ordine di ragioni della limitazione alla normativa
di esistenza dei poteri dell’amministrazione, d_el}a legislazione
avente per oggetto questi poteri stessi, ‘che sia tipica d?llo Stato
dell’eta liberale, & pia $pecifico, e si riconnette a consnderfmonf
gia accennate, sui caratteri dell’'esecutivo in tale epoca, € ai sSuol
rapporti col Parlamento: al fondamento dell’esecutivo nell istitu-
zione monarchica, e comunque al suo: carattere non democrati-
camente rappresentativo, e ai suoi rapportl con un Parlamento
nel quale, viceversa, sia pure a partire da l.mm !lm‘m?te. ma con
sviluppo progressivo, si veniva affermando il principio democra-
tico-rappresentativo. Tali rapporti hanno subito una evoluzione
di straordinaria complessita, che ha implicato, tra l'altro, 1o svi-
luppo del condizionamento del primo alla ,ﬁd“,"f‘a_da parte del
secondo, ma che, dal punto di vista che qui ;_m! rileva, pofmo;c;
essere colti soprattutto attraverso il progressivo affermarsi de

I'essenziale consista
non pud che lasciare la

grincipio della legittimitd dell’azione amministrativa: ossia, per
I'essenziale, attraverso la progressiva subordinazione di tale azio-
ne, alla legislazione, quindi al principio democratico realizzato
a.ttraverso il Parlamento-legislatore. Ora & evidente che la costru-
zione di un ordinamento generale intrinsecamente unitario, me-
diante lo sviluppo della legislazione proveniente da un Parlamen-
to sempre piG rappresentativo, ha subito implicato la riserva ad
esso, la riserva a tale legislazione, dell’attribuzione all’ammini-
strazione dei suoi poteri autoritativi, e della determinazione dei
loro limiti esterni; ma si pud ragionevolmente supporre che solo
in un secondo tempo quel Parlamento, col mutare dei rapporti
di forza con I'istituzione monarchica, sia potuto intervenire nella
stessa disciplina interna dell’esercizio 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 'autonomia nella formulazione di quella di-
sciplina, nella quale & entrato il Parlamento solo quando lo Sta-
to liberale non era pid tanto tale.

La tesi che si cerca di sostenere, & 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’amministrazione,
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 & formato, tendeva a risolversi senza troppi residui
nella distinzione tra legge e regolamento; a questa affermazione,
perd, si vuole attribuire un significato pii ricco: si cerca anche
di sostenere che in tale epoca, nell’etd dello Stato liberale, tale
distinzione tendeva a risolversi, parimenti senza troppi residui, nel
riparto di competenze tra esecutivo e Parlamento, delineato non
solo nel senso della esistenza di un campo riservato tipicamente
alla legislazione, ‘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 normalmente
precluso a quella legislazione: quello della disciplina interna del-
I’esercizio dei poteri cosi attribuiti all’amministrazione, devoluta
viceversa alla stessa autonomia dell’amministrazione medesima.

Se ci venisse domandato se siamo in grado di sostenere que-
sto assunto, della mancanza di una normativa di azione in forma
di legge nello Stato dell’eta liberale, mediante un riscontro ana-
litico della legislazione allora vigente, evidentemente non potrem-
mo rispondere che negativamente. Di pid, non abbiamo dubbi
che casi di normativa di azione in forma di legge anche allora
ce ne fossero; basterebbe pensare agli altri allegati, contrasse-
gnati dalle diverse lettere dell’alfabeto, alla medesima legge 20
marzo 1865 n. 2248, della quale la legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo costituisce l'allegato E: soprattutto_alla leg-
ge comunale e provinciale, .che, oltre alla successiva legge sulle
opere pie, sembra essere stati tra i testi legislativi maggior-
mente applicati dalla quarta sezione del Consiglio di Stato nei
primi anni successivi alla sua istituzione. Ma questa mancanza
di un riscontro analitico del dato positivo, la stessa supposizione
che tale dato non fosse ccerente neppure allora con le linee del
ragionamento che veniamo proponendo, non ci parrebbero co-
munque ostacoli insuperabili al suo sviluppo.

Anzitutto, la prospettata limitazione alle norme di esistenza
dei poteri del ruclo della legislazione concernente quei poteri
stessi, & di sicuro coerente col modello, con I'idea stessa dello
Stato liberale; e cid & sufficiente per basare una ricostruzione
di un sistema di giustizia amministrativa, il cui carattere saliente
& costituito appunto dalla coerenza con quel modello stesso, di
cui & allo stesso tempo completamento ed espressione, indipen-
dentemente dalla misura nella quale questo modello si & poj sto-
ricamente inverato nella legislazione amministrativa: & jnutile
spendere parole per dimostrare quel che & evidente, quel che &
gid noto, ossia che se vi ¢ una legge ideologicamente impregnata
dai valori dello Stato liberale, quella & la legge abolitrice del
contenzioso amministrativo; ed & ragionevole supporre, percid,
che il legislatore liberale che, allindomani del conseguimento
dell’'unitd nazionale, si accingeva alla formulazione di una le-
gislazione nazionale secondo la propria ideologia, delineasse un
sistema di giustizia amministrativa funzionale con cid che quella

. legislazione doveva essere, pid ancora che con quello che quella

legislazione in realta fu.

Inoltre, come si & gia rilevato, anche col richiamo di alcuni
passi dello Spaventa, all'epoca la legislazione relativa ai poteri
dell’amministrazione era comunque scarsa, per lacunositd riguar-
danti soprattutto la normativa di azione. Solo successivamente,
e gradualmente, si € sviluppata quella moltiplicazione della le-
gislazione relativa a quei poteri, che oggi pare addirittura pato-
logica: percid, solo successivamente si & sviluppata la moltiplica-
zione della legislazione consistente in normativa di azione re-
golante l'esercizio di quei poteri, dunque la moltiplicazione di
questa normativa in forma legislativa. £ quindi ragionevole sup-
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porte che se la limitazione della legislazione relativa gj poteri
dell'smministrazione alla soln normativa dj esistenza di quei po-
rerl, che & parsa tanto coerente col modello dello Stato liberale,
non sia statn completamente realizzata neppure quando il legisla-
tore era piu ideologicamente marcato in tal senso, la normativa
di szione in forma di legge allora [osse [enomeno quantitativa-
mente modesto, ¢ per di pid col significato dj deroga ai principi
che quel legislatore intendeva realizzare nella legislazione.

6. Coerenza ideologica della legge abolitrice del contenzioso
smministrativo col modello, se si vuole col mito, dello Stato |-
berale, presumibile limitatezza quantitativa della normativa di
azione in forma di legge, per di piy apprezzabile come in deroga
ai principi, sono clementi che Paiono comunque confortare le

linee di ragionamento che siamo venutj svolgendo, ul quale ora
¢ possibile dare una rapida conclusione.

Il legislatore dell'etd liberale, quando ha esteso ¢ connesso la
giurisdizione del giudice ordinario al « diritto civile ¢ politico »,
ha fatto riferimento ad un concetto allora ben pitd significativo
di quanto possa apparire oggi, alla luce dei nostri giuochi e giuo-
chetti logici: ha fatto riferimento allg tutela di interessi
duali nei confronti dell’'amministrazione, che @
gislatore; o, se si preferisce, ha fatto riferimento a quegli inte-
ressi individuali che sono tutelati ne confronti dell'amministra-
zione dal legislatore; a tale tutela di interessi individuali, a tali
interessi individuali tutelati, si contrapponevano, a parte il pro-
blema delle regole funzionali non scritte la cui violazione fosse
gid possibile configurare come un eccesso di potere, la tutela
degli interessi individuali tutelati solo da normazione dell’ammi-
nistrazione stessa, gli interessi individuali tutelati solo da norma-
zione dell'amministrazione stessa. F la corpositd di questa con-
Irapposizione veniva data soprattutto dalla valenza politica dei
lattori costituzionali cosf implicati: di un legislatore, quindi di
un Parlamento, sempre piu rappresentativo in senso democratico,
conlrapposto ad un esecutivo ancora robustamente fondato su un
diverso fattore istituzionale. Da questo punto di vista, non bi-
*UBna sottovalutare neppure il significato della doppia aggettiva-
zione che il legislatore del 1865 ha aggiunto al termine « dirit-
0»: «civile », anzitutto, come richiamo della posizione del sin-
golo nella societ civile, costituita da un insieme dj diritti, a
cominciare da quello dj proprieta, la cui rilevanza nella ideolo-
gia dell'epoca non ha davvero bisogno di essere sottolineata, e
che percid erano considerati particolarmente meritevoli di pro-
lezione nei confronti dj un‘amministrazione a tale societd civile
sentita come contrapposta, e comunque autorilaria; e poi « poli-
tico », come richiamo a quei poteri col cui esercizio il cittadino
Puo influenzare, direttamente o indirettamente, quella ammini-
Strazione, rendendola cosf meno autoritaria. E anche per queste
aggettivazioni, che la locuzione adottata dal legislatore del 1865
¢ densa di significati ben altrimenti rilevanti di quelli sottintesi
dal termine cosi astratto di « diritto soggcttivo », che pare preso
Pari pari dalle classificazioni concettuali distillate dalla teoria
delle situazioni giuridiche soggettive, tradendo i valori sostah-
ziali, tradendo |a politicita che impregna lo spirito della legisla-
Zlone ceosf interpretata. 11 che pare confermare la prima delle
Upposizioni sopra accennate, sul perché il nostro sistema di giu-
izia amministratiya oggi ci pare fondato su basi cosi insuffi-
“lenti, e quindi tanto incomprensibile: oggi, anche nei tentativi
di ricostruire in modo storicamente fedele il significato da dare
all'espressione adottata dal legislatore del 1865, non si riesce ad
attribuire alla tutels di un interesse individuale come diritto sog-
gettivo, all'interesse individuale tutelato come diritto soggettivo,

una rilevanza Paragonabile a quel significato che quel legislatore
dava ad essa, ‘

Il nostro sistema  dj

indivi-
realizzata dal le-

gilustizia amministrativa era allora fon-
dato ¢ Biustificato gl particolare assetto costituzionale dello
Stato Jiberale che si & cercato di ricordare: da un particolare
A5C1o di rapporti tra legislazione e regolamento, tra Parlamen-
' ¢d esecutivo. E non solo dal particolare assetto dei rapporti
”larqufﬁli fattori costituzionali: anche da quello der rapporti tra
51 e il gludice ordinario. Interpretata I'espressione « diritto ci-
vile ¢ Politico » nel senso di tutela legislativa di interessi indi-
Viduali, gj interessi individuali tutelatt dalla legge, al giudice
nrdfnari:}, al giudice per eccellenza, non tanto e non solo veniva
Wribuita |q funzione di garantire le situazioni giuridiche indivi-
d”“'_* che il legislatore liberale veniva via via considerando come
Meritevoli dell massima protezione da parte dell’ordinamento
f“”mlc. YENIva via via configurando come diritti soggettivi: in
N Prospettiva meno  esclusivamente individualistica, bisogna
dm:l che 4 giudice ordinario, al giudice per eccellenza, veniva
ﬁt:jftliit:ina “oprattutto la funzione di garantire il rispetto della vo-
e del Parlamento cristallizzata nella legge, da parte di ‘una

'‘Mitrazione ancora largamente basata su un diverso e indi-
¢ fattore istituzionale; e, per il descritto riparto di com-
'ra legge e regolamento, quindi tra Parlamento ed ese-

cutivo, a tale giudice, ta
pressoché completo: gli
te limitata, della legislazi

le funzione gli veniva assicurata in modo
sfuggiva solo l'area, allora relativamen-
One consistente in normativa di azione.
A partc questa area, a tale giudice era preclusa solo la tutela
degli interessi individuali attuata dalle regole non scritte della
discrezionalitd amministrativa, e quella attuata con autodeter-
minazicni dell'amministrazione, al massimo in forma regolamen-
tare; a tale giudice erano preclusi solo gli interessi individuali
tutelati da quelle regole e da quelle autodeterminazioni. E. im-
postati i problemi della giustizia amministrativa nella prospettiva
dei rapperti tra Parlamento ed esecutivo, risulta evidente quanto
questa tutela, quanto questi interessi, fossero politicamente meno

significativi della tutela da parte della legge, degli interessi in-
dividuali tutelati dalla legge

La legge abolitrice del contenzioso amministrativo, dunque,
va considerata non solo dall'angolo visuale della estensione della
garanzia giurisdizionale di interessi individuali: con essa, il le-
gislatore liberale risolse quasi completamente il problema di dare
elfettivitd ai comandi cristallizzati nella legge che il Parlamento
rivolgeva all'esccutivo, che era poi il problema di maggior rilievo
nel quadro dei rapporti che si venivano instaurando tra Parlamen-
10 sempre piu largamente rappresentativo ed esecutivo stesso. E
da questo arricchimento delle ragioni della legge del 1865. risul-
tano pia chiari i motivi della soccombenza dell’opposizione ad
essa del Cordova: la diminuzione di protezione che venivano a
subire gli interessi individuali non tutelati come diritti sogget-
tivi, in quanto per la maggior parte interessi individuali non
tutelati dalla legge, non era un costo eccessivo da pagare per
far garantire dal giudice ordinario, dal giudice per eccellenza, i
diritti soggettivi come interessi individuali tutelati dalla legge, e
quindi il rispetto di questa legge stessa da parte dell'amministra-
zicne, per un legislatore la cuj preoccupazione preminente fosse
appunto quella di assicurare questo rispetto. E se dopo il 1865
il problema politico fondamentale diventd quello conseguenziale,
quello della « Giustizia nell’amministrazione », 11 primo termine
della sua impostazione non consisteva affatto, anzitutto, nella
estensione del sindacato giurisdizionale, di un sindacato giurisdi-
zionale eventualmente da istituire ex novo, sull’azione ammini-
strativa, sotto i profili la cui valutazione al giudice ordinario era
preclusa: tale termine riguardava la premessa sostanziale im-
prescindibile di questa estensione, ossia I'estensione delle regole
sostanziali di vincolo 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 2 ricordato, attraverso I’esten-
sione della legislazione relativa ai poteri dell’amministrazione, che
dunque doveva arrivare ad investire sempre pia largamente la
disciplina interna dell’esercizio di essi. E allora s pud intravedere
che il legislatore del 1889 non fu solo un legislatore pid accorto
di quello del 1865, un legislatore pit sensibile alle esigenze della
« Giustizia dell'amministrazione »: fu anche un legislatore che,
dopo quasi un quarto di secolo, nel quale le trasformazioni del
sistema monarchico-costituzionale in sistema parlamentare comin-
clavano gid a realizzarsi ampiamente, si muoveva in un contesto
nel quale, secondo l'auspicio dello stesso Spaventa, l'attribuzione
alla normativa anche di azione della veste legislativa non era
pil un fenomeno tanto eccezionale: non solo essa tendeva a
moltiplicarsi, ma soprattutto, per la trasfcrmazione del sistema
generale, non era pid sentita come una deroga ai principi, ai
principi di uno Stato liberale che cominciava ad essere molto
meno tale.

In questa prospettiva, la scelta della soluzione della istituzione
della quarta sezione di un organo amministrativo come il Con-
siglio di Stato, come strumento per I'estensione di un sindazato
sull’azione amministrativa che poi sarebbe diventato giurisdizio-
nale, appare veramente come il frutto di un compromesso: tra
le ragioni dell’autonomia dell’amministrazione, che furono sod-
disfatte subito con I'attribuzione della nuova funzione ad un
organo dell’amministrazione stessa. e le ragioni del rispetto della
volonta parlamentare cristallizzata nella legge, che furono soddi.
sfatte successivamente e gradualmente, con la giurisdizionalizza-
zione di quella funzione, che fu progressivamente accettata, e
anzi imposta, da componenti sempre piu significative di un in-
tero mondo politico e istituzionale, di cui la Cassazione romana
costitui un elemento di punta, PEr una serie di ragioni che sem-

pre pit chiaramente si intuiscono essere state di carattere costi-
tuzionale generale.

Come si sa, allora furono molte le

noscere alle funzioni esercitate dalla quarta sezione carattere
giurisdizionale, basate soprattutto sulla considerazione che solo
dove vi sono diritti soggettivi vi pud essere giurisdizione, e che
il nuovo organo, per definizione. era stato Istituito per assicu-
rare tutela a interessi individuali che come diritti soggettivi non
crano protetti, di diritti soggettivi percid non poteva conoscere:

opinioni contrarie a rico-
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gendo le Pagine in C{IfeSlO senso c!i Vittorio Emanuele Or-
\ando, di Santi Romano,. € possibile n]evz_lre quanto fosse pre-
sente in questa xmpostazxone,. per .quanto_lmplicixamente, la va-
Jutazioné ch_e ‘non'é !egge. « il diritto cbiettivo » che tutela gli
interessi ind'WId’uah di f:hl a tale nuovo organo Pud presentare
ricorso; COSL, Iaylffer.ma.zxc?n_e per la quale dove non c' diritto
soggettivo non ¢’ giurisdizione, tende, sia pure pid o meno espli-
citamente € consa'pevqlmcnte, a tramutarsi nell'altra, per la quale
dove non c'& legislazione non c’¢ giurisdizione; percid, il gene-
ralizzarsi dell’accettazione 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. ,
1l dualismo del nostro sistema di giustizia amministrativa, cos{
come esso & stato delineato dalla legislazione del 1865 e del 1889
appare fondato sulla contrapposizione tra legge e rego]amento:
che & il punto di emergenza della contrapposizione tra Parlamen-
to ed esecutivo: esso, percio,.ha per base, ed & anzi solo il ri-
flesso, del dualismo dell’intero sistema costituzionale generale.
Pare percid che le ragioni pid profonde e pii vere della sua at-
tuale crisi, della sua perdita di giustificazione e di significato,
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 & tendenziale di
ogni sistema parlamentare: di ogni sistema che eleva a proprio
fondamento e ragione il principio democratico rappresentativo,
per utilizzarlo, perd, 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 giustizia 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 pud ades-
so individuare con maggiore precisione il fattore di questa evo-
luzione che pare essere preminente: I’amministrazione, anche
per quel che riguarda la disciplina dell’esercizio dei suoi poteri

da parte della normativa di azione, & sempre pid soggetta alla
legislazione; e dunque il giudice amministrativo sempre pid lar-
gamente valuta la legittimita della sua attivita con lo stesso pa-
rametro di valutazione di essa che & stato esclusivo del giudice
ordinario: la legge. Di fronte all’estendersi di questo dato ten-
denzialmente livellatore, ’applicazione giurisdizionale della legge,

la distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi sembra
idici puramente clas-

essere percepibile solo attraverso schemi giur
sificatori, e quindi sembra ridursi ad una rilevanza assolutamcten-
te insufficiente a giustificare il perdurare del dualismo del nostro

sistema di giustizia amministrativa: nella concretezza della attua-
le situazione, il perdurare di una misura di giuriS(.iI?IOne'dEI giu-
dice ordinario nei confrontj dell’azione dell’amministrazione CcO-
me soggetto di diritto pubblico, che percid terfdg tu{ta ad essere
assorbita dalla giurisdizione del giudice amministrativo.
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11 discorso perd, non
delly i » 0N pare concluso qui: cery i
et i 1;::;03;[:3(1 dulfftt.o‘ so.gge_tti\{o e interesseoie;?tti;;]gva:;:
et o uplicita d.: g}t{rlsdizioni sull’attivity deiI’am-
. soggetto di diritto pubblico, nel suo s; ifi-
ginario é ormai perduta. Ma cid non esclude che u:n :-e-

’

in fer i ; L j
e 48 sceriae e 5 v g P i, o
; i

ranti caratteri specifici della e pos.sszle fndn-, 0t e pard.
dellssecis & . @ normazione di azione, di disciplina
e d1 queir poteri, rispetto alla normazione di esisten-
28, L%1 determinazione dei limiti esterni dj essi. Anche dal punto
di vista dei problemi della giustizia amministrativa, dunque, si
;‘I‘l’elat eidselrle importante ¢ urgente, una indagine che appare

pos a alle esigenze di soluzione pure dj altri numerosi e gravi
p'rc._)blemx di diritto pubblico: I’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 pit
rfumerosi, e percid sempre pii 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 pid spesso forma legislativa a contenuti
sostanzialmente regolamentari, deriva in conclusione, solo da un
mutamento del soggetto, dell'organo emanante; da un mutamen-
to dell’elemento soggettivo dell’atto, cioe, che come tale non pud
mutarne il contenuto e la sostanza, che percid possono essere
sempre individuati e rilevati nella peculiarita dei loro caratteri.

Ma il discorso, se non & concluso, deve essere perd interrotto:
non si pud costringere in un intervento, quel che a stento pud
essere compreso in un volume.

Una annotazione finale & perd sempre possibile accennare: Ila
forza del sistema di giustizia amministrativa delineato con la le-

gislazione del 1865 e del 1889, deriva dalla sua coerenza con un
ben preciso tipo di Stato, lo Stato di diritto dell’eta liberale,
che veniva largamente realizzato in una stagione della nostra
legislazione, e che piti ancora veniva allora teoricamente e ideo-
noi sappiamo che quel modello & su-

logicamente definito. Oggi : :
perato, riusciamo anche ad individuare le linee della evoluzione
che ha portato al suo superamento, ma non riusciamo a definire
con uguale precisione il nuovo modello di Stato, <:hz’il comunqlirle,

i i ealizzato nella

a, non viene ugualmente largamente r ito .
quale esso si e

nostra legislazione attuale, ancora troppo nettam_em_ ipi
Percid, il nuovo sistema di giustizia am-

un’epoca di transizione. io ste !
ministrativa sta emergendo pid per deter'mxmsmo c'h confsegu?n??
che per finalizzazione di azione legislativa, e, nei con ront_l li
e stiamo abbandonando, si presenta peggiore qua]'z‘tau-

non ha uno Stato e un’idea

un aspetto:
0 come consa-

quello ch
le esso possa essere pensat

vamente almeno sotto
di Stato rispetto al qua
pevolmente funzionale.
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