ALBERTO ROMANO

INTERESSE LEGITTIMO
E ORDINAMENTO AMMINISTRATIVO

1. I.nc.:11v1duazlone del tema: i concetti di ordinamento amministrativo
e di interesse legittimo; affermazione di una loro connessione. — 2. In-

dicazione del quadro concettuale sulla base del quale sviluppare l'ana-
lisi: la distinzione tra le norme di relazione, o di esistenza dei poteri
dell'amministrazione, e le norme di azione, di disciplina dell’esercizio di
tali poteri; precisazione dei caratteri delle une e delle altre. — 3. Ri-
chiamo della tesi altrove sostenuta, secondo la quale tale distinzione &
il riflesso della distinzione tra norme legislative primarie e norme rego-
lamentari secondarie; constatazione della attuale moltiplicazione della
normativa di azione in forma legislativa primaria; l'esigenza di una
analisi, avente lo scopo di saggiare l'individuabilith dei caratteri della
normativa di azione e regolamentare, in norme ormai formalmente le-
gislative primarie. — 4. Richiamo di giurisprudenza della Corte costitu-
zionale; argomenti a favore della tesi della individuabilita con i carat-
teri sostanziali che sono loro propri, delle norme di azione, quindi re-
golamentari, anche quando esse rivestano forma legislativa primaria. —
5. L'analisi dei caratteri sostanziali delle norme di azione in forma di
legge: il legislatore che le emana agisce funzionalmente come organo am-
ministrativo che adotta un regolamento, incontra nelle norme di rela-
zione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione gli stessi limiti che
vincolano questo, e dunque opera solo in forza dell'autonomia dell’am-
ministrazione. — 6. Indicazione di problemi attinenti al sistema delle
fonti la cui impostazione e la cui soluzione potrebbe essere facilitata
dalla individuazione dei caratteri sostanziali delle norme di azione in
forma di legge: il rapporto tra amministrazione e legge; le riserve di
legge; i limiti intrinseci della legislazione regionale; i problemi delle
c.d. leggi-provvedimento, del c.d. eccesso di potere legislativo, della re-
sponsabilitd dello Stato per legge incostituzionale, dei limiti della abro-
gabilita della legge; le possibilita di recupero della tradizionale distin-
zione tra leggi in senso sostanziale e leggi in senso formale. — 7. I ca-
ratteri dell’ordinamento amministrativo; la ricomprensione in esso di
tutta la normativa di azione, anche di quella in forma legislativa; la sua
definizione come l'ordinamento che 'amministrazione costruisce in forza
della sua autonomia, per regolare l'esercizio dei poteri dei quali & ti-
tolare, in funzione esclusiva dei suoi interessi; l'articolazione e la com-
plessitd del suo sistema delle fonti; i suoi tratti unificanti. — 8. La fe-
condity delle utilizzazioni del concetto di ordinamento amministrativo,
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eoria istituzionale e del principio della

dici di Santi Romano. La definizione de!
truzione dei caratterl

in quanto applicazione dellq_ te
pluralita degli ordinamenti gHImIEucl In rioos
iri inistrativo, in simmetria con o e
glelftg?ﬁ?f:n;ﬁ-am operata da Salvatore Romano: 11 dlrlt’to amml.ms;clr:;-
tivo come il diritto dell’ordinamento generale relativo giiautonomia .y
P’amministrazione e il diritto che nell’esercizio di questa autonf)mla I'am-
ministrazione pone costruendo il proprio ordinamento particolare; la
conseguente insuperabile eterogeneita delle fonti del diritto al:nmln{Stra‘
tivo. Prime applicazioni: il potere del giudice ordinario di .dlsappllcare
il provvedimento amministrativo lesivo del diritto soggettivo deC}OttO
in giudizio; I'impostazione del problema della risarcibilita dei dannl_de-
rivanti da atto amministrativo' illegittimo. — 9. Spunti per la determina-
zione dell'oggetto del giudizio amministrativo. La ricostruzione di un
concetto unitario di ordinamento generale comprendente non solo l.e
norme concernenti il diritto privato, ma anche le norme che attribui-
scono e delimitano i poteri dell’amministrazione nei confronti dei sog-
getti privati e degli altri soggetti pubblici. La pertinenza all’ordinamento
generale dei provvedimenti della cui legittimita il giudice amministrativo
giudica. La valutazione di tale legittimitd alla stregua delle norme di
azione, considerate pertinenti all’ordinamento amministrativo. L’annul-
labilita del provvedimento impugnato per violazione di norme di azione
non connesse con interessi individuali, come le norme sulla competenza,
e organizzatorie in genere. — 10. L'interesse individuale emergente nel
processo amministrativo non pud derivare dalla norma di azione vio-
lata dal provvedimento impugnato. L'inutilizzabilita del concetto di in-
teresse legittimo per la determinazione dell'oggetto del giudizio ammi-
nistrativo. L’interesse individuale emergente nel giudizio amministrativo
deve concretare una situazione giuridica soggettiva, che pero & rilevante
gia nell'ordinamento generale. Considerazione di casi particolari: i prov-
vedimenti negativi; gli interessi c.d. diffusi. — 11. La situazione giuridica
soggettiva rileva nel giudizio amministrativo solo come fattore di legit-
timazione al ricorso; la scissione tra questo fattore e l'oggetto del giu-
dizio. Ripresa dei temi dei provvedimenti negativi e degli interessi c.d.
diffusi. Possibilita di una riduzione del ruolo svolto dalla Cassazione
come giudice delle giurisdizioni. Il giudice amministrativo come il giu-
dice dei provvedimenti amministrativi, pertinenti all’ordinamento gene-
rale, alla stregua delle norme di azione, pertinenti all’ordinamento am-
ministrativo. Considerazioni conclusive sull'oggetto del giudizio ammini-
strativo come di un giudizio su atti; le possibilitd di una sua evoluzione;
la preclusione ad una sua tI_‘a.sformazione in un processo su rapporti, —
1:'2. .Il problen'la .df:lla deﬁmz1'one dell'interesse legittimo. L'interesse le-
g.lt\tnno come il dm:c.to soggettivo d'ell'ordinamento amministrativo. L'iden-
t1t..a\strutturale. dell mtere'ss_e legittimo e del diritto soggettivo. L’eteroge-
neita delle varie ﬁgure d1. Interesse legittimo che sono state identificate
dalla dottrina e simmetrica con la eterogeneitd delle varie figure del

diritto soggettivo. Il diritto soggettivo come interesse individuale protetto
dall'ordinamento generale perché coincidente con i propri fini; quindi,

il diritto soggettivo come l'interesse legittimo dell'ordinamento generale.
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Considerazioni conclusive sulla distinzione dell’ordinamento amministra-
tivo, dei suoi interessi e degli interessi legittimi, dall’ordinamento gene-
rale, dai suoi interessi e dai diritti soggettivi. — 13. Il ruolo tradizion.al'e
del giudice amministrativo come del giudice dell’ordinamento ammini-
strativo. La reale situazione attuale del riparto delle giurisdizioni tra
giudice amministrativo e giudice ordinario. Il giudice amministrativo si
sta trasformando nel giudice anche delle norme dell’ordinamento gene-
rale sull’attribuzione e sulla delimitazione dei poteri dell’amministrazione.
Le prospettive di sviluppo del nostro sistema di giustizia amministrativa.

1. Nella letteratura di diritto amministrativo sono richia-
mati, tra i tanti, due concetti di primaria importanza, che paio-
no particolarmente ricorrenti, sia pure in diversa misura e in
diverso senso, e che pure, cid nonostante, paiono particolar-
mente indefiniti.

Anzitutto, il concetto di ordinamento amministrativo: che
esso sia configurabile, sembra generalmente intuito, e anzi re-
cisamente suggerito dalla frequenza stessa con la quale questa
locuzione & impiegata correntemente; ma non si pud certo dire
che con pari precisione ne siano stati delineati i caratteri, a
cominciare proprio da quelli che un ordinamento individuano:
il suo fondamento, la sua fonte ordinante, le norme che lo co-
stituiscono, le entita che ne sono considerati i soggetti, gli in-
teressi che vi trovano tutela, e quindi, dato che si rivelera di
rilievo centrale, le situazioni che, in tal modo, a quei soggetti
vengono attribuite.

E, certo non secondariamente, il concetto di interesse legit-
timo: nozione cardine del diritto amministrativo, alla quale piu
0 meno correttamente si ricorre per risolvere tanti e importan-
tissimi problemi della materia, dalla configurazione del rappor-
to sostanziale tra privato e amministrazione, alla determina-
zione delle situazioni dell'uno la cui violazione da parte del-
l'altra sia risarcibile, dalla definizione dell’oggetto del processo
che si celebra davanti al giudice amministrativo, al riparto di
giurisdizione tra questo e il giudice ordinario, e cosi via; ma che
cio nonostante appare insoddisfacentemente definita: una let-
t.exjatura ormai sterminata, agli interrogativi che ogni sua ana-
lisi non puo eludere, risponde con troppe voci diverse, e quindi
non offre certezze, 1a dove di certezze ci sarebbe maggior bi-
S0gno, quando addirittura non arriva a negare la configurabilita

7,
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del concetto, o quanto meno la sua rilevanza, per la soluzione

dei problemi sopra ricordati.
Queste riflessioni sono un tentativo di portare un contributo

per una migliore definizione di questi due concetti, che vengono

qui considerati unitariamente, perché parra che l'uno si possa
spiegare con soddisfacente chiarezza solo sulla base dell’altro;
e che vengono qui esaminati, perché qui si celebra il centocin-
quantenario della istituzione del Consiglio di Stato: e una delle
definizioni possibili del suo ruolo, tra le piu significative per
'essenziale, tra le meno imperfette e parziali, anche se per certi
aspetti ormai in via di superamento, potrebbe essere questa: la
garanzia del rispetto da parte dell’amministrazione delle norme
specifiche del suo ordinamento, e non di quello generale, in fun-
zione della tutela dell'interesse individuale a carattere sostan-
ziale del ricorrente.

2. Anzitutto, occorre delineare il quadro concettuale sulla
base del quale sviluppare l'analisi. Che & quello offerto dalla
letteratura e dalla giurisprudenza concernente il riparto di giu-
risdizione tra giudice ordinario e giudice amministrativo: l'in-
dicazione in questo senso & suggerita, e addirittura imposta, se
non altro, dal dato per il quale una delle due nozioni da con-
siderare & l'interesse legittimo. In particolare, la distinzione tra
norme di relazione, o di esistenza del potere dell’amministra-
zione, e norme di azione, o di disciplina dell’esercizio di questo
potere stesso: la distinzione, cioé, nella quale si risolve la con-
trapposizione del diritto soggettivo all'interesse legittimo, se-
condo l'impostazione sostenuta da larga parte della dottrina, e
adottata generalmente dalla giurisprudenza, a cominciare da
quella della Cassazione, per dare soluzione teorica e pratica al-
la questione di giurisdizione. Gia presente nella letteratura del-
la fine del secolo scorso, essa & soprattutto nota per l'orga-
nica sua formulazione che ci ha dato il Guicciardi. In altra se-
de, abbiamo cercato di affermare la sua fondatezza, special-
mente nei.confronti di altri orientamenti tendenti a dare rilievo
decisivo, al fine di negare o affermare la giurisdizione del giudice
ordinario, alla esistenza o meno di un provvedimento impera-
tivo, anche invalido, e comunque invalido.

Secondo gli ulteriori approfondimenti dei caratteri della di-
stinzione che allora abbiamo cercato di delineare pur entro i
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limiti della sua impostazione tradizionale, le florme di rela-
zione, o di esistenza del potere dell’amministrazione, dal.punto
di vista del soggetto a questa contrapposto, proteggono in mo-
do assoluto certi suoi interessi, configurandoli cosi co.mfe di-
ritti soggettivi, ossia rendendoli indisponibili per l’arrfn.nrflstra—
sione stessa, perché pongono in relazione a questi diritti cor-
rispondenti limiti di esistenza ai suoi poteri; naturalmente, gli
interessi individuali non coperti da questa protezione assol,uta,
vengono percido stesso abbandonati alla disponibilita dell’am-
ministrazione, e dunque ricompresi entro i limiti di esistenza
dei suoi poteri. Proprio per questa ragione, queste medesime
norme non sembrano giuocare un ruolo dissimile quando ven-
gono considerate dal punto di vista dell’'amministrazione: entro
i limiti di esistenza che pongono ai suoi poteri, esse tutelano in
modo altrettanto assoluto i suoi interessi, perché in funzione
di questi le rendono disponibili gli interessi degli altri soggetti.
La definizione delle norme di relazione, o di esistenza dei poteri
dell’'amministrazione, presuppone l'antitesi, 'incomparabilita tra
diritto soggettivo del privato e potere dell’amministrazione: es-
se risolvono conflitti intersoggettivi di interessi tra l'uno e l'al-
tra, ponendo il limite reciproco tra tale diritto e tale potere,
i quali vengono cosi ad escludersi a vicenda. La definizione delle
norme di relazione, o di esistenza del potere dell’amministra-
zione, & anzitutto profilabile, perciod, per la funzione che esse svol-
gono, nella configurazione del rapporto tra amministrazione e
soggetti contrapposti; ma essa rimarrebbe monca, se non ve-.
nisse accompagnata da altre precisazioni, che paiono costituirne
lindispensabile completamento, concernenti gli interessi impli-
cati in tale configurazione. Se & chiara la rilevanza che assume
linteresse individuale protetto come diritto soggettivo median-
te l'apposizione di corrispondenti limiti a poteri dell’ammini-
strazione, meno chiari appaiono i caratteri dell'interesse pub-
blico connesso a questi limiti stessi, perché esso sembra svolge-
re un doppio ruolo: con maggiore evidenza, quello di interesse
dell'amministrazione, contrapposto. a quellinteresse individua-
le, e protetto entro i limiti posti ai poteri dell’amministrazione
{medesima; ma non solo: questo interesse dell’amministrazione,
1N tanto pud essere limitato nei confronti di tale interesse in-
dividuale, in tanto pud essere piegato alle esigenze ‘della sua’
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tutela, in quanto questa sua conformazione sia In funzione di

un altro interesse: di un interesse che non pud che essere di
livello pitt elevato di quello che & pubblico, nel senso che &
dell’amministrazione pubblica, e che dunque, per questo 5.010
dato, & anch’esso pubblico, e anzi a maggior ragione PUbth(?'
Se si considera che l'assetto che le norme di relazione o di esi-
stenza dei poteri dell’amministrazione danno ai rapporti tra sog-
getti pubblici e soggetti privati, costituisce la trama nella ql.lale
si risolve, per questa parte, l'ordinamento generale, si intuisce
con evidenza che questo interesse pubblico di livello superiore
in funzione del quale tali rapporti vengono conformati, non pos-
sa essere che linteresse pertinente all'ordinamento generale
e che quindi deve dirsi pubblico, perché & proprio di questo or-
dinamento stesso; e l'interesse delle amministrazioni, come sog-
getti del medesimo ordinamento generale, e che piu modesta-
mente deve dirsi pubblico, perché come pubblici, in un senso
peraltro ancora tutto da definire, sono tradizionalmente quali-
ficati i soggetti ai quali pertiene.

Le precisazioni che si sono delineate della definizione delle
norme di relazione, o di esistenza dei poteri dell’amministrazio-
ne, permettono di rendere pit1 rapidi i cenni sui caratteri delle
norme di azione. Queste, infatti, per contro, regolano l'esercizio
dei poteri dell’amministrazione, senza incidere sui limiti che le
norme di relazione, e solo le norme di relazione, a questi poteri
pongono: esse non concorrono a determinare l'assetto dei rap-
porti tra pubbliche amministrazioni e altri soggetti. Le norme
di azione, anzi, da tali limiti risultano vincolate, perché & solo
entro tali limiti che possono disciplinare 1'esercizio di quei po-
teri; e lo disciplinano in funzione esclusiva del perseguimento
degli interessi dell’amministrazione che ne & titolare: di inte-
ressi, percio, che non riguardano I'ordinamento generale in quan-
to tale, ma solo dei soggetti di questo; e che sono pubblici, solo
perché sono pubblici questi soggetti stessi. Pud darsi che tali
norme finiscano per tutelare anche interessi di altri soggetti:
ma cio, solo quando la tutela di questi interessi, lungi da co-
stituire un limite per il perseguimento degli interessi dell’ammi-
nistrazione, di questo perseguimento & addirittura strumento,

0 quanto meno con le esigenze di questo perseguimento viene a
coincidere.
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3. In altro scritto, si & cercato di chiarirc? 'meglfo la d.istin-
zione tra norme di esistenza e norme di esercizio dei poteri d.el-
I'amministrazione, e di porre in risalto il significato e lz'a rile-
vanza di essa, € la sua connessione con l'assetto costltuzu?nz}le
senerale, tentando di delineare un collegamento di ta!e distin-
;jone, fuori dal tradizionale filone della sua elaborazione, col
sistema delle fonti.

Si era osservato, cio¢, che una volta che si sia arrivati a de-
finire cosi le norme di esistenza dei poteri dell’amministrazio-
pe, risulta evidente che esse debbano avere necessariamente
fonte primaria e legislativa: legislativa perché primaria; e nqn
possano avere forma secondaria e regolamentare: secondaria
perché regolamentare. Queste norme, infatti, attribuiscono e de-
limitano i poteri dell’amministrazione, definiscono la sua auto-
nomia; e dunque non possono che costituire parte integrante
dell’'ordinamento generale del quale I'amministrazione & sogget-
to, unica fonte originaria unitaria che puo derivare i poteri e
I'autonomia di tutti suoi soggetti, pubblici non meno che pri-
vati; d’altra parte, l'insieme dei poteri dell’amministrazione, co-
me del resto di ogni altro di questi soggetti, non puo essere de-
finito, al massimo, che in termini di autonomia, nel cui concet-
to & tratto essenzialissimo il carattere derivato: il carattere
derivato e non originario di quei poteri, il carattere derivato e
non originario dell’autonomia medesima che li sintetizza; per-
cio, in tutta evidenza, resta escluso che le norme di esistenza
dei poteri dell'amministrazione, le norme che questi poteri at-
tribuiscono e delimitano, possano trovare espressione in una
fonte, come quella regolamentare, la provenienza della quale
dall'amministrazione & elemento costitutivo della sua definizio-
ne: gia sotto questo primo profilo, la tesi del collegamento tra
norme di esistenza e fonte legislativa primaria, e della incompa-
tibilit tra tali norme di esistenza e fonte regolamentare secon-
daria, appare avere un solido fondamento: tutto lo spessore e
la consistenza della distinzione tra sovranita ed autonomia, tra
fonte originaria e fonte derivata.

Ma vi & di piu: la fonte regolamentare, in quanto espressio-
ne dfell’autonomia dell’amministrazione, non puo che essere po-
Sta in funzione esclusiva degli interessi dell’amministrazione
stessa: gli interessi di altri soggetti possono essere tutelati da

tale fonte, solo in quanto coincidenti con essi, e non in contrap-
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posizione ad essi; dunque, la fonte regolamentare & intri.ns.eca-
mente inidonea ad attuare quel contemperamento tra gli inte-
ressi dell’'amministrazione come soggetto dell’ordin.amf:nto ge-
nerale, e i contrapposti interessi degli altri soggett1 di questo
medesimo ordinamento, in vista di un superiore interesse che
non pud che essere pertinente all'ordinamento generale stesso,
che abbiamo visto essere funzione specifica delle norme di esi-
stenza: e anche per questa via si arriva alla conclusione ‘che
queste norme non possono avere altra fonte che quella leglfla-
tiva primaria, la sola che possa perseguire gli interessi dell’or-
dinamento generale, e non quello di singoli suoi soggetti, anche
pubblici, conformando in modo corrispondente le situazioni giu-
ridiche di tutti i suoi soggetti, pubblici non meno che privati.
Questa necessita che le norme di esistenza dei poteri dell’am-
ministrazione abbiano forma legislativa e primaria, questa im-
possibilita che esse abbiano forma regolamentare e secondaria,
che si intravedono per queste ragioni di principio, trovano un
riscontro intuitivo sul piano della casistica: i casi piu noti sui
quali si discute, e in ordine ai quali vi sono oscillazioni giuri-
sprudenziali sulla individuazione del giudice avente giurisdizio-
ne in proposito, paiono concernere dubbi di interpretazione
esclusivamente di norme legislative primarie; una riflessione, se
non una analisi in questa sede impossibile, sull'immenso ma-
teriale giurisprudenziale generalmente noto, di applicazione del-
la regola di giurisdizione, sembra portare ad una corrisponden-
te conclusione: la forma regolamentare dalla quale sia rivesti-
ta una norma, pare escludere di per sé che sulla violazione di
essa possa avere giurisdizione il giudice ordinario, pare impli-
care di per sé che essa abbia carattere di norma di azione.
Affiora cosi un altro collegamento, complementare al primo:
quello tra norma di azione e fonte regolamentare. L’aspetto del
concetto di norma di azione che appare qui di maggiore signi-
ficato ¢ quello concernente: I'oggetto, e dunque il contenuto di
essa: la norma di azione, per definizione, disciplina l'esercizio
dei poteri dell'amministrazione; ma allora essa ha per oggetto
il ‘comportamento di questa amministrazione, solo il comporta-
mento di questa amministrazione: non sembra che essa possa
contenere prescrizioni direttamente incidenti sui rapporti tra
questa amministrazione e soggetti terzi, e, pil generalmente, su

situazioni giuridiche di tali soggetti terzi: saranno i provvedi.
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menti nei quali I'esercizio cosi disciplinato dei poteri d.ely’a}m-
ministrazione si risolve, che comporteranno effetti giuridici a
carico di quei rapporti e di quelle situazioni giuridiche; e solo
tali provvedimenti: e cio, anche se la disciplina disposta dalle
norme di azione ha una rilevanza che di per sé ha portata ge-
nerale: nel senso che la violazione di essa da parte di quei prov-
vedimenti, oggettivamente implica la loro illegittimita, che_ sog-
gettivamente puo essere fatta valere da chi vi abbia interesse.
Ora una siffatta definizione delle norme di azione pare attagliar-
si a pennello alla definizione dell’oggetto e del contenuto delle
norme aventi carattere regolamentare, o, quanto meno, di al-
cune di esse: di quelle che, appunto, non implicano incidenze
dirette sull’assetto dei rapporti tra amministrazione e soggetti
terzi, sulle situazioni giuridiche di questi soggetti terzi, ma si
limitano a porre la disciplina alla quale I'amministrazione do-
vra attenersi nell’emanazione dei singoli provvedimenti concre-
ti aventi effetti su quei rapporti e su quelle situazioni giuridiche,
a pena della illegittimitad di essi. Rispetto alle esigenze di pro-
secuzione del ragionamento, questi rilievi possono essere consi-
derati sufficienti: si pud rinunciare, cosi, in questa sede, al ten-
tativo di dimostrare che le norme regolamentari aventi quel-
I'oggetto e quel contenuto, non sono solo uno dei possibili tipi

- di norme regolamentari: sono il solo tipo che si vorrebbe defi-
nire puro di norma regolamentare; & vero che l'esperienza mo-
stra casi di disposizioni in vario modo incidenti direttamente
su rapporti tra amministrazione e soggetti terzi, su situazioni
giuridiche di questi soggetti terzi, che cid nonostante rivestono
forma regolamentare; ma queste disposizioni, rispetto quel ti-
po puro di norma regolamentare, paiono presentare un carat-
tere spurio.

Inoltre, sempre per definizione, le norme di azione discipli-
nano l'esercizio dei poteri dell’'amministrazione esclusivamen-
te in vista del miglior perseguimento degli interessi dell’ammi-
nistrazione stessa: come si & gia ricordato, le norme di azione
p0§sono tutelare anche interessi di soggetti terzi solo in quanto
coincidenti con essi. E anche qui, allora, emerge la corrispon-
denza tra i caratteri delle norme di azione e i caratteri delle
r}orme" regolamentari: anche queste, in quanto provenienti dal-
I'amministrazione, in quanto espressione dell’autonomia di que-

$ta, non possono che perseguire esclusivamente i suoi interessi,
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e possono tutelare interessi di soggetti terzi solo in quanto con
essi coincidenti; insomma, anche le norme regolamentari, co-
me le norme di azione, possono tutelare gli interessi di soggetti
terzi solo come interessi legittimi, secondo.la piu tradlzlonale
definizione che di questi & stata data.

Si apre cosi la strada allintuizione che la distinzione tra
diritto soggettivo e interesse legittimo, tra norma di esistenza
e norma di esercizio dei poteri dell’amministrazione, che tanti
fiumi di inchiostro ha fatto scorrere a studiosi e ad estensori di
sentenze, possa risolversi, con semplicitd addirittura ironica, in
quella tra legge e regolamento: i diritti soggettivi, in quanto in-
teressi tutelati da norme di esistenza, sono gli interessi protetti
da norme primarie provenienti dal legislatore, 1'unica forma
che quelle norme di esistenza possono assumere; mentre gli
interessi legittimi, in quanto interessi tutelati da norme di azio-
ne, sono gli interessi protetti da norme secondarie aventi natu-
ra regolamentare, provenienti dall’amministrazione, e cio¢ aventi
i caratteri di forma, oggetto e contenuto pitt adeguati a quelli
sostanziali propri alle norme di azione stesse. Questo collega-
mento con la teoria delle fonti della distinzione dell’interesse
legittimo dal diritto soggettivo, pare dare ad essa maggiore con-
sistenza ed evidenza di quelle che risultano dalle pitt tradizio-
nali classificazioni di queste figure, e che tante volte sono parse
troppo sbiadite; d’altra parte, la contrapposizione accennata
delle norme di azione alle norme di relazione, sembra acquistare
caratteri sostanziali e contenutistici estremamente marcati, tan-
to da rafforzare l'intero orientamento dottrinale che comunque
la distinzione tra quei due tipi di norme sostiene, nei confronti
delle critiche talvolta rivoltegli; come si potrebbe negare vali-
dita a tale distinzione, quando si arrivasse a dimostrare che le
norme di relazione di tanto differiscono da quelle di azione,
che esse non possono assumere quella forma regolamentare e
secondaria, che viceversa & la piut adeguata per queste ultime?
E una volta accolte queste premesse, come si potrebbe .conte-
stare che & tale distinzione la chiave per decifrare il problema
del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice am-
ministrativo, e non l'esistenza di un provvedimento amministra-
tivo, anche se invalido, e comunque invalido, e cio¢ indipenden-
temente dal tipo di norma che esso viola?
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Che un consistente ostacolo all’accoglimento dei termini
proposti della distinzione suddetta ci sia, e quale esso sia, & pero
evidente: oggi sempre pitt spesso, e si direbbe ormai nel mag-
gior numero dei casi, le norme di azione acquistan.o ‘form.a lf:-
gislativa primaria. Ma non vorremmo considerare irrimediabil-
mente preclusa una prospettiva ricostruttiva che ci € parsa pro-
mettente: vorremmo cercare di salvare l'intravisto collegamento
tra la distinzione tra diritto soggettivo e interesse legittimo da
un lato, e sistema delle fonti dall’altro, con un tentativo che de-
ve affrontare un passaggio obbligato: l'analisi dei possibili con-
tenuti, che si intuiscono eterogenei, della legislazione primaria,
da condursi con uno scopo molto preciso: l'individuazione, tra
tutte le norme alle quali indistintamente viene oggi attribuita
la forma legislativa primaria, di una categoria di norme alle
quali, cio nonostante, si possa seguitare a riconoscere i1 carat-
teri sostanziali di norme di azione, e non di norme di esistenza
dei poteri dell’amministrazione, e quindi, nello stesso tempo,
i caratteri sostanziali di norme regolamentari, e non di norme

legislative primarie.

4. 1l ragionamento che si viene svolgendo potrebbe parere
solo estremamente teorico, e tutto proiettato verso una rico-
struzione esclusivamente astratta e dogmatica. Viceversa, esso
presenta anche risvolti pratici, ed agganci quali pitt concreti
non si potrebbero immaginare: vi si ricollegano addirittura del-
le rationes decidendi in base alle quali, e solo in base alle qua-
li, ]a Corte costituzionale ha potuto dichiarare legittime norme
di cui, altrimenti, presumibilmente avrebbe dovuto affermare
la incostituzionalita.

Anzitutto, si vorrebbe ricordare la sentenza 26 gennaio 1960,
n. 1, relativa all’art. 3 della legge 22 dicembre 1956, n. 1589, isti-
tutiva del ministero delle partecipazioni statali, che ha previsto
che entro un anno dall’entrata in vigore della legge stessa
«..cesseranno i rapporti associativi delle aziende a prevalente
partecipazione statale con le organizzazioni sindacali degli al-
tri datori di lavoro »: sentenza notissima, che ha risolto una
questione di grande rilevanza politica e finanziaria, e che ha da-
.to luogo a tanti dibattiti, si direbbe soprattutto per l'entita degli
lTlte.reSSi economici coinvolti. La norma fu attaccata, in quanto
limitativa della liberta di associazione sindacale di tali aziende,
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vuole che il Governo curi che gli organ ' . mall
lo Stato ha prevalente partecipazione, adottino le .dehb'eratzm.m
dalle organizzazioni Sin-

occorrenti per il recesso delle societa : ;
dacali dei datori di lavoro privati»; € che la -n}e‘demma. ¢ una
disposizione « ... per lo svolgimento di una attivita amministra-

tiva che, nel caso, gli organi dello Stato avrebbero potuto svol-
gere anche senza il precetto della legge... ». Si dira, allora, con
un adattamento di questa motivazione al linguaggio e ai con-
cetti impiegati nel nostro ragionamento, che davvero non pare
forzarne il significato, che la norma & stata dichiarata non in-
costituzionale perché non incideva direttamente sulle situazio-
ni giuridiche delineate nel quadro dell’ordinamento generale,
delle societa a prevalente partecipazione statale, e degli organi
amministrativi aventi competenza a gestirle: né stabiliva una
limitazione nella capacita di quelle societad ad associarsi sinda-
calmente,. né attribuiva a tali organi amministrativi poteri ulte-
riori rispetto a quelli dei quali erano gia titolari in base alla
preesistente legislazione e in forza della partecipazione aziona-
ria: altrimenti, parrebbe, la violazione dell’art. 39 Cost. diffi-
cilmente avrebbe potuto essere negata. Diverso, nella ricostru-
zione della norma operata dalla Corte, deve essere considerato
il rapporto tra di essa e i poteri di gestione spettanti agli or-
gani amministrativi: tale norma presupponeva solo questi po-
teri, li accettava nella loro preesistente delimitazione, e si & li-
n}itatf a regolarne l'esercizio: trasformando in comportamento
vincolato, un com ' - .
ot Beatasien oo Sretr B i D
la loro discrezionalita Ritrovi’am o mente', nell‘e.s e e
forma di legislasione I;rimaria o\ in upa. disposizione avente
: , : » COs1, tutti i caratteri sostanzialj
che abbiamo visto propri ad un tempo e della normatj .
azione, e della normativa regolamentare: la limitaz o ol dl
getto della norma all’esercizio di poteri comur ey Lo
ti all'amministrazione, la mancanza di jnci HNQue gla spettan-
incidenza diretta suj rap-

porti’tra’l'amministrazione stessa e soggetti terzi, e, pili gene
» ’ =
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ralmente, sulle situazioni giuridiche di questi .soggetti terzi; e,
si pud aggiungere, la predisposizione di una Slf:fa.tta 1”?8013_ che
I’amministrazione ha dovuto osservare nell’'esercizio dei su’(?l po-
teri, nell’esclusivo interesse dell’amministrazione stegsa', s'inten-
de per il raggiungimento di quegli scopi che il legislatore ha
inteso assegnarle: se si potesse ipotizzare un giudi_zio avente per
oggetto la conformitd o meno a quella regola di q1:1¢8150.C0r§1*
portamento, ignorando per un momento i problemi di impu-
gnabilita del provvedimento e di tutelabilita dell’interess'e c?h.e
una simile ipotesi implicherebbe, almeno in ordine alla indivi-
duazione del giudice che avrebbe avuto giurisdizione in pro-
posito si potrebbe avere una certezza: esso ‘sarebbe il giudiqe
amministrativo, e non quello ordinario. In contrapposizione con
questi caratteri sostanziali della disposizione in esame, resta il
dato della forma della quale essa & rivestita;, che appunto, vice-
versa, ¢ quella legislativa primaria; ma, a ben guardare, que-
sto dato non & nient’altro che una conseguenza obbligata della
circostanza per la quale quella-norma di comportamento per
I'amministrazione ¢ dettata non da un organo che struttural-
mente fa parte dell'organizzazione amministrativa, eventualmen-
te dall'organo di vertice dell’esecutivo, ma dal Parlamento: e,
all’attuale stadio di sviluppo del sistema delle fonti, il Parla-
mento che voglia rivolgersi solo all’amministrazione, ma voglia
dettarle in modo vincolante una qualsiasi linea' di condotta
che essa avrebbe potuto comunque adottare nell’esercizio * del-
la sua discrezionalita, non puo farlo altro che parlando:in for:
ma di legge; altrimenti, il Parlamento dovrebbe ridursi ad’uti-
lizzare strumenti molto meno sicuri, che si basano solo sul rap-
porto di fiducia con Il'esecutivo, del tipo dell'ordine del gioino
e simili. Questi, i risultati qui pitt significativi, dell’analisi della
motivazione della richiamata sentenza della Corte costitiizio:
nale; prima di utilizzarli ai fini del nostro ragionamento, si vor
rebbe aggiungere che un quadro concettuale analogo emerge
anche dalla sentenza della stessa Corte 9 giugno 1977, n. 109
che ha respinto le eccezioni di: incostituzionalita, “per violazio-
ne degli artt. 41 e 43 Cost.; dell’art. 12 della legge 4 novembre
1965, n. 1213, Nuovo- ordinamento dei provvedimenti a favore
della cinematografia, che dispornie' che le amministrazioni dello
Stato, gli enti pubblici e le societs a. prevalente partecipazione
statale: debbano affidare -all'Istituto’ Luice la:produzione e-la:.dis
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stribuzione in pubblico in Italia dei film da essi comunque fi-
nanziati.

Sembra che gli esempi addotti possano illustrare con suffi-
ciente chiarezza questo passaggio del ragionamento che si cer-
ca di sviluppare: malgrado che una identica forma legislativa
primaria oggi rivesta un numero sempre maggiore di norme di
azione, & ancora pur sempre possibile individuare tali norme, al
di 1a della loro forma, per i loro caratteri sostanziali, che poi
sono gli stessi delle norme regolamentari, del tipo che si vor-
rebbe definire come puro: ossia, i caratteri di norme che si limi-
tano a disciplinare comportamenti della sola amministrazione,
a dettare le regole alle quali essa si deve attenere nell’esercizio
dei suoi poteri. E questa duplicitd dei contenuti che le norme
in forma legislativa primaria possono avere, corrisponde ad una
duplicita di ruoli che ormai il legislatore ha assunto. Sicura-
mente, esso seguita a svolgere la sua funzione specifica ed es-
senziale: la definizione dell’assetto dei rapporti tra i soggetti
dell’'ordinamento giuridico generale, I'attribuzione ad essi del-
le loro situazioni giuridiche e le delimitazioni di queste situa-
zioni giuridiche stesse, e quindi, in definitiva, la conformazione
della capacita, della misura della soggettivita di tali soggetti; in
questo suo primo e fondamentale ruolo, il legislatore si atteggia
come il costruttore dell’'ordinamento giuridico generale, e il co-
struttore insostituibile, e il costruttore esclusivo, perché solo
questa sua esclusivitd pud garantire che I'ordinamento che cosi
esso costruisce sia unitario, come unitario deve essere: & evi-
dente che & nello svolgimento di questo suo primo e fondamen-
tale ruolo, che il legislatore formula le norme di esistenza dei
poteri dell’amministrazione: ma questo suo compito non assu-
me caratteri specifici, per il carattere specificamente pubblico
di tali amministrazioni: il legislatore formula le norme di esi-
stenza dei poteri dell’amministrazione, allo stesso titolo e allo
stesso modo nel quale definisce i rapporti, le situazioni giuri-
diche e le capacita di tutti i soggetti dell’ordinamento generale
a cominciare da quelli privati; e il legislatore svolge questo
suo primo e fondamentale ruolo, in una posizione che si vor-
rebbe dire di terzieta rispetto a tutti tali soggetti, i rapporti, le
si'fuazioni giuridiche e le capacita dei quali vengono tutte indi-
stintamente conformate in funzione diretta non dei loro spe-

cifici interessi, ma del solo interesse dell'ordinamento generale;
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e questa posizione di terzieta vale nei confronti de.i soggetti .pub:
blici dell'ordinamento generale non meno che nei confronti de.1
soggetti privati di esso: la distinzione tra la funzione del legl:
slatore in questo suo primo e fondamentale ruolo, gli interessi
generali che in tal modo esso persegue, e ‘la cor'lﬁgu.razione delle
pubbliche amministrazioni come soggetti dell ordlnamen.to ge-
nerale, e gli interessi particolari che esse curano come tali, sem-
bra avere per spessore e consistenza tutto lo spessore € consi-
stenza che in uno Stato di diritto ha la distinzione tra funzione
legislativa e funzione amministrativa. Ma, svolto questo primo
suo ruolo, il legislatore che non si limita a porre le sole norme
di esistenza dei poteri dell’amministrazione, quando passa a
formulare anche le norme del loro esercizio, viene ad assumere
un secondo ruolo, che pur svolto dal medesimo soggetto, si ri-
vela come radicalmente diverso, e radicalmente diverso per i
suoi caratteri sostanziali intrinseci, da quello fin qui descritto:
ora il legislatore non opera piu per il contemperamento degli
interessi dell’amministrazione come soggetto dell’ordinamento
generale con i contrapposti interessi degli altri soggetti del
medesimo ordinamento, non definisce piut i relativi rapporti, i
relativi poteri, le relative capacita, che anzi vengono da esso
presupposte, e solo presupposte; ora il legislatore si pone dal-
l'esclusivo punto di vista di alcuni di tali soggetti, le pubbliche
amministrazioni, appunto; e, da questo angolo visuale ormai
esclusivo, definisce quali siano le linee di condotta ottimali per
le pubbliche amministrazioni stesse, che esse possono adottare,
tenuto conto dei limiti che le norme di esistenza dei poteri han-
no posto alla loro liberta di azione: in questo secondo suo ruolo,
anche per il legislatore i poteri dell’amministrazione si mani-
festano come etero-attribuiti ed etero-delimitati; insomma, in
breve: in questo secondo suo ruolo, il legislatore si atteggia co-
me organo deliberativo delle amministrazioni, se si vuole il mas-
simo organo deliberativo di esse. '

.Una piu precisa definizione di questo secondo ruolo che il
lc?gl?latore ¢ venuto ad assumere, cosi sbozzato solo a larghis-
sunl tratti, in tutta evidenza implicherebbe la soluzione di pro-
blemi semplicemente enormi. Anzitutto, occorrerebbe delineare
meno genericamente l'entity strutturale all'interno della quale
€sso vc.errebbe cosi a collocarsi: in prima approssimazione, ver-
rebbe in mente il concetto di Stato-persona, e si sarebbe tentati



ALBERTO ROMANO

per poter sfruttare in pieno i
la classica contrapposizione di
mento: il legislatore, che

110
fondo I'analogid,
- te
risultati dell’anahsllfon;egirzo-ordina
' a quello dl i viene a collo-
talg Concettztmgce I'ordinamento general'e, pol v1end. o
anzitutto co dello Stato-persona che di questo ordin .
carsi all’interno o un complesso di soggetti, dotato di

¢ etto, 7 .
Benes o ot e} S(;%grdinamento generale stesso gli attribuisce.
di una semplice direzione di

i i che

quei poter1 C
: . munque,

" Ma si tratterebbe, €O mar ) )
:erca: di una ricerca il cul sviluppo non pot.rebbe‘ln Nk L0

e problemi. Per esempio, se il legislatore,

i i
eludere numerosi € grav : :
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oppure anche l'esercizio dei pote}“i attr’i})uiti a 'futti gli altri en-

ti pubblici. Questa seconda soluzione pill estensiva parrebbe im-
porsi da sé, anche perché confortata dal dato effettuale, per il
quale & normale che sia il legislatore, anzitutto statale, a re-
golare l'esercizio dei poteri che esso ha previamente attribuito,
poniamo, ai comuni, e addirittura alle regioni stesse. E, del
resto, che cosa &, che cosa & stato mai il testo unico della legge
comunale e provinciale, a cominciare dalla prima legge comu-
nale e provinciale del Regno d’Italia, per non risalire ancora pi1
indietro, specialmente nelle sue norme sugli organi di tali enti,

e sui conseguenti riparti di competenze, se non un grande rego-
lamento organico: una normativa di azione posta in funzione
degli interessi dei comuni e delle province, ma dal legislatore,
e quindi in forma di legge? Dunque, & anche tenendo conto della
impossibilita di limitare la normativa di azione adottata dal le-
gislatore statale, alla sola amministrazione dello Stato, che si
intravede la possibilita, e prima di tutto l'esigenza, di una co-
struzione per certi aspetti unitaria dell'intera organizzazione
delle pubbliche amministrazioni, che trascenda le autonomie
variamente modulate e variamente garantite attribuite a tutte
le strutture dotate di personalita giuridica propria.

-+ Ma questa soluzione che cosi viene data a questo primo pro-
blema, immediatamente pone un secondo problema: se il legi-
slatore, anzitutto quello statale, e anche nei confronti delle am-
ministrazioni regionali, e inoltre quello regionale, possa dispor-
re normative di esercizio con pari incidenza nei confronti delle
amministrazioni, se cosi si pud dire, di rispettiva pertinenza,

di spingere a
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nonché in ordine all'autonomia di tutti gli enti pubblici di ogni
tipo. Si tocca cosi un tema che oggi appare centrale per il di-
ritto amministrativo, anche se la sua considerazione sembra an-
cora insufficiente: il valore sostanziale della personalita giuri-
dica attribuita formalmente a tutti tali enti pubblici, appunto
in quanto enti; valore che, evidentemente, sara assai diversifi-
cato: sara massimo per le regioni, e almeno consistente per gli
altri enti territoriali previsti dalla Costituzione, e per gli enti
da loro rappresentativamente derivati; ma che non potra es-
sere considerato del tutto irrilevante per gli altri enti pubblici,
anche strumentali. Il comune non ¢& il prefetto: e se si € am-
messo che il legislatore possa dettare una disciplina di eser-
cizio anche per i poteri attribuiti al primo, non si dubita che
esso non possa farlo con la medesima incidenza con la quale
pud regolare l'esercizio dei poteri di competenza del secondo.
Ci rendiamo conto che con queste parole diamo una risposta
solo tendenziale, estremamente generica e definita in puri ter-
mini quantitativi, ad un problema che richiederebbe ben altri
approfondimenti di impostazione e ben altra precisione di so-
luzione; ma si comprenderanno le ragioni per le quali in que-
sta sede non si pud neppure tentare di dire qualcosa di piu.

5. Comunque, i problemi centrali, quelli che in ogni caso
- il ragionamento che si cerca di sviluppare non puo eludere, ri-
guardano i caratteri che mantengono le norme di azione anche
quando assumono forma legislativa primaria, e che delineano il
ruolo che il legislatore svolge quando le formula: in partico-
lare, la loro funzione, i loro limiti, e quindi il loro fondamento.

Si & gia osservato che le norme di azione, anche quelle in
forma legislativa, perseguono esclusivamente l'interesse della
amministrazione, s’intende entro i limiti che le norme di esi-
stenza dei poteri consentano loro. Converra chiarire meglio que-
sto punto: ogni valutazione degli interessi dell’amministrazione
che venga operata per cosi dire dall’esterno, e cio¢ in funzione
degli interessi dell’ordinamento generale, eventualmente in con-
trapposizione con quelli degli altri soggetti di questo ordina-
mento stesso, non pud che concretarsi nella normativa di rela-
zione, di esistenza dei poteri di essa. Quando & il legislatore me-
desimo, e non I'amministrazione di questi poteri titolare, che
passa ad adottare la normativa di azione, la normativa di eser-
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interessi di tale soggetto, di tale ammmls.trazu.)ne.
E per questo che si € gia rilevato che il legislatore, quando

passa ad emanare le norme di azione, pare atteggiarsi come or-
gano deliberativo, se si vuole il massimo organo deliberativo,

dell’amministrazione stessa. Appare ora necessario trarre da que-
sta impostazione le ultime conseguenze: si dira allora che il
legislatore, quando formula norme di azione, funzionalmente
opera come Organo amministrativo, come il massimo organo
amministrativo: tutta la complessita dei problemi che si aggro-
vigliano nella materia, nasce dalla circostanza che, in questa
ipotesi, strutturalmente 'organo che emana le norme di azione,
& lo stesso che costruisce l'ordinamento generale unitario.

Questa duplicazione del ruolo del legislatore, che fondamen-

talmente & il Parlamento, ossia l'organo direttamente rappre-
sentativo, che cosi & portato a intervenire direttamente nell’eser-

cizio della funzione amministrativa, pare avere, anzitutto, una
spiegazione di primo livello: pare ricollegarsi alla tendenza che,
specie in questi ultimi decenni, sembra essere stata quella do-
minante nella articolazione delle strutture amministrative, in-

cidendo pesantemente sul loro precedente carattere burocratico
pressoché esclusivo: la politicizzazione, ed anzi addirittura la
partitizzazione di tali strutture, ottenuta con una sostituzione
sempre piu larga di personale legittimato direttamente o indi-
rettamente per elezioni, a personale legittimato per concorso
e per carriera, nello svolgimento di attivita di solito anche for-
malmente, ma talvolta solo sostanzialmente amministrative: &
la tendenza che ¢ emersa con chiarezza per la prima volta, for-
se, con la legge ospedaliera del 1968, e che comunque si & im-
posta con forza soprattutto con l'istituzione delle regioni. Que-
sta duplicazione del ruolo del legislatore, che fondamentalmente
¢ il Parlamento, pero, pare derivare in primo luogo da cause
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pit profonde: come si & cercato di dire altrove, dal radicale
mutamento che si & avuto nell’assctto dei rapporti tra Parla-
mento ed esecutivo, che si ¢ verificato in seguito alla trasfor-
mazione del nostro sistema istituzionale: in seguito al passag-
gio da una monarchia nella quale il secondo poteva trovare un
fondamento in qualche misura autonomo rispetto al primo, ad
una repubblica, basata sul principio democratico, connotata da
quel carattere parlamentare, che & l'inevitabile conseguenza del
monopolio della rappresentanza diretta che & stato attribuito al
Parlamento stesso. Con questo passaggio da un sistema dua-
listico ad un sistema tendenzialmente monistico, il Parlamento
ha aggiunto alla sua funzione fondamentale, un ruolo di co-
gestione dell’amministrazione con l’esecutivo, che il fondamento
relativamente autonomo che questo aveva una volta gli preclu-
deva, o quanto meno gli rendeva pit difficile; ruolo di co-gestio-
ne, che il Parlamento svolge, naturalmente, tendenzialmente so-
lo a livello di direzione politica dell’esercizio dei poteri attribuiti
all’amministrazione, o, quanto meno, con attivita di alta ammi-
nistrazione; e lo svolge principalmente con norme di carattere
generale di disciplina dell’esercizio di quei poteri, mediante la
formulazione di norme di azione, quindi di norme sostanzial-
mente regolamentari; principalmente, ma non solo: sono sva-
riate le forme di interferenza del legislatore nello svolgimento
delle funzioni amministrative; per esempio, '’emanazione in for-
ma di legge di provvedimenti amministrativi spesso non gene-
rali; o il condizionamento di provvedimenti amministrativi a
deliberazioni di varia natura del Parlamento, o, di solito, di
qualche sua articolazione interna: l'ingerenza del Parlamento
nelle nomine una volta di esclusiva competenza governativa di
amministratori di enti pubblici per esempio, che leggi relativa-
mente recenti hanno disposto, giuridicamente si presenta certo
con caratteri del tutto diversi da quelli della emanazione di nor-
me di azione in forma legislativa, che qui & specificamente con-
siderata, ma politicamente sembra avere le sue stesse radici.
" La tesi secondo la quale il legislatore, quando emana sia pu-
re in forma legislativa una normazione che sostanzialmente &
di azione, quindi regolamentare, opera funzionalmente come or-
gano dell’esecutivo, pare trovare un preciso riscontro nel rilie-
vo secondo il quale, in tale suo ruolo, anche esso & vincolato agli

stessi limiti che incontrerebbe l'amministrazione: in particola-
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he ai poteri di essa pone la relativa normativa di
e al

re, i limiti c
esistenza.
Certo, nella pr
non fosse cosi poco
stenza dei poteri del
quei poteri stessi si pr
bilmente connessi, non S

osa del legislatore, anc.he di un legislatore. chfa
controllato come il nostro, norme d1 esi-
l’amministrazione, e norme di ese.rc121o. di
esentano intimamente, Spesso Inestrica-
olo in una stessa legge, o In uno stesso
suo articolo, ma addirittura in ur.lo stesso comma, i'n una ’stessa
.. ; stessa locuzione. Quando, poniamo, l'art. 1
prop051210ne, 1n una . Py
della legge 28 gennaio 1977, m. 10, morme per la edificabilita
dei suoli, dispone che «Ogni attivita comportante trasforma-
sione urbanistica ed edilizia del territorio comunale... & subor-
dinata a concessione da parte del sindaco... », abbiamo insieme
la riduzione della sfera giuridica di autonomia garantita ai
soggetti privati, mediante la sottoposizione a previa concessio-
ne amministrativa dell’attivitad costruttiva precedentemente di
loro pertinenza; la conseguente attribuzione all'amministrazio-
ne del corrispondente potere di concedere la possibilita di eser-
citare tale attivitd; la limitazione sotto i profili dell’oggetto e
del contenuto di tale potere, mediante la definizione, per quanto
sintetica e di opinabile interpretazione, di quale sia l'attivita del
privato ora sottoposta a concessione, rispetto a quella rimasta
libera; l'indicazione, dell’ente, il comune, al quale il potere di
concessione & stato attribuito; e, infine, l'indicazione dell’orga-
no di questo ente al quale & stata attribuita la competenza ad
esercitare tale potere: come esempio di commistione in un uni-
co testo legislativo, per di piu breve, di una serie di prescrizio-
ni normative, alcune attinenti alla normativa di esistenza, ed
altre, almeno una, attinenti alla normativa di azione, questo
addotto pare sufficientemente significativo. Ma quale che sia la
indistinzione del testo legislativo, la distinzione dei diversi ca-
ratteri delle innumerevoli prescrizioni che da esso siano estra-.
polabili ¢ sempre possibile: & sempre possibile individuare se
ciascuna di esse attiene alla delimitazione dei poteri dell’ammi-
nistrazione, quindi alla disciplina dei rapporti tra questi e le
contrapposte situazioni giuridiche, le capacita degli altri sog-
getti dell’ordinamento generale, oppure & circoscritta alla sola
disciplina dell’esercizio di quei poteri cosi definiti.
Certo, se una norma di azione in forma legislativa regola
'esercizio di un potere attribuito all'amministrazione superan-
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do i limiti che le norme di esistenza di questo gli hanno posto,
essa non sara illegittima, come non potrebbe non esserlo se vi-
ceversa rivestisse forma solo regolamentare: tale norma, per il
solo fatto che & formulata da quel legislatore che, con prescri-
zioni aventi medesima forma, pud anche dettare l'assetto dei
rapporti tra i soggetti dell’ordinamento generale, puo anche
definire i poteri, le situazioni giuridiche, le capacita di essi, var-
ra quanto meno per implicito, come corrispondente modifica-
zione anche solo tacita, di quell’assetto, di quei limiti di tali.
poteri, di quelle .situazioni giuridiche, di quelle capacita. Ma,
anche qui, al di 14 del dato formale, e della forza degli effetti-
che da esso conseguono, sul piano logico non ci devono essere
incertezze: ¢ sempre possibile ricostruireé con esattezza, € sen-
za ambiguitd, quale sia la portata sostanziale della prescrizione
volta a volta analizzata: essa pud essere considerata. norma di
azione, solo in quanto rispetti i limiti di esistenza del potere il
cui esercizio disciplina, in quanto tali limiti semplicemente pre-:
supponga; perché se tali limiti viceversa superasse, essa, pur non:
diventando per questo solo illegittima, per questo solo non: po-
trebbe non perdere la sua natura di norma di azione: essa at-
tuerebbe una ridefinizione dei limiti dei poteri dell’amministra-:
zione, dell’assetto dei suoi rapporti con gli altri soggetti dell’or--
dinamento generale; e la attuerebbe, sulla: base di una rivalu::
tazione politica degli interessi globali di questo, e non solo del:
miglior modo di perseguimento dell'interesse’ispecifico dellam-:
ministrazione; si trasformerebbe, eio¢, in norma di esistenza del:
potere. ‘ j B IE ognmy X
-~ E in questo senso e per queste ragioni ché si-era prima os<
servato che anche il legislatore, quando opera mella formula::
zione di norme di azione, & finché opera-nella formulazione "di,
norme di-azione, incontra, come l'amministrazione in sede Te-;
golamentare, i limiti posti dalle norme. di esistenza dei poteri;;
malgrado la forma legislativa che esso da a tali nornmie di-azione.
stesse. Rilievo, questo, che par risultare decisivo per la soluzione:
dell'ulteriore problema che si era sopra indicato: quello del
fondamento del ruolo che cosi il legislatore svolge. Apparen--
temente, tale fondamento si ricollega alla forma di legge: che il
ltegisla.tore attribuisce alle norme di azione; quando:¢ lui, e noni
lar.nmlnistrazione,..in forma regolamentare, che le formula; e
quindi, tale fondamento viene ad identificarsi nella conseguente:
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ti cosi adottati. Ma si trat-

o i precet d .
forza di legge che assumon b hiaramente sovradimensio-

to C
. un fondamen : -
terebbe, .elllora,did;egge & indispensabile per la. a.\ttrlbuzmne e la
nat'oz.la -forzadei poteri, delle situazioni giuridiche, delle capa-
df’hmlt?zwn tti dell'ordinamento generale, per dare assetto ai
cita dei soggett! in sintesi, per costruire l'or-

. acinroci, € quindi, )
loro rapporti recipro % a & del tutto sproporzionata

o; ma €ss
: to generale stesso; . .
dn;a:c‘:ls:sso %ispe‘?to al pit ridotto ruolo che il legislatore assume,
pe

do si limita a dettare le regole che, ponendosi d’al punto
i .strazione, considera ottimali nell’esercizio

) :
i vista dell’ammini ; :
di ti, collocandosi almeno funzionalmen-

dei poteri ad essa attribui — : Nzl )
te, percio, all'interno dell’organizzazione dell’amministrazione
’ ’

stessa: sarebbe sufficiente quella piu limitata forza, che po-
trebbero avere le prescrizioni che il legislatore rivolgesse per il
Joro contenuto sostanziale intrinseco solo all'amministrazione,
e non a tutti i soggetti dell'ordinamento generale; e che il legi-
slatore, che non sarebbe piu tale, le rivolgesse, in base al ruolo
che esso verrebbe ad assumere, perché funzionalmente si col-
locherebbe all’interno dell’organizzazione amministrativa, ruolo
che non potrebbe essere che di supremazia e di direzione: per
dirla in breve, sarebbe sufficiente quella forza che ¢ propria dei
normali regolamenti, contenenti la sola disciplina di esercizio
dei poteri attribuiti all’amministrazione, che percio regolano il
comportamento della sola amministrazione, che quindi hanno
per destinatario diretto solo questa, e che sono posti da orga-
ni i quali anche strutturalmente appartengono all’organizzazio-
ne amministrativa. Ma, come si € gia notato, e come comunque
¢ evidente, per il legislatore che voglia rivolgersi solo all’ammi-
nistrazione, dettandole prescrizioni di comportamento nell’eser-
cizio dei suoi poteri, ma che voglia farlo con una deliberazione
giuridicamente vincolante, 1'adozione della forma legislativa &
una scelta oggi obbligata: il legislatore, in questo caso pilt pre-
cisamente il Parlamento, se rinunciasse ad essa, si troverebbe
a disposizione solo deliberazioni del tipo degli ordini del gior-
no, le quali, se hanno per destinatario solo l'esecutivo, non han-
no una forza giuridicamente vincolante, ma si esauriscono nel
rapporto di fiducia. Da questo punto di vista, il sistema delle
fonti delineato dalla Costituzione, pur cosi articolato perché at-
traverso di esso viene regolato, tra l'altro, un rapporto cosi cen-
trale per l'assetto costituzionale come quello tra Parlamento
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ed esecutivo, pare sotto un certo profilo lacunoso: tra l'ordine
del giorno e la legge, non vi & nulla che abbia per solo destina-
tario il destinatario del primo, ma per forza vincolante nei con-
fronti di questo, la forza della seconda: in altre parole, tra l'or-
dine del giorno e la legge, non vi & una deliberazione avente
oggetto e contenuto sostanziale di carattere regolamentare, una
forza a questo oggetto e contenuto corrispondente, e prove-
niente dal Parlamento, e non da un organo che anche struttural-
mente faccia parte dell'organizzazione amministrativa; € man-
cato, cioe, uno sviluppo del sistema delle fonti, che accompa-
gnasse e corrispondesse a quella profonda evoluzione dei rap-
porti tra Parlamento ed esecutivo che si era prima rilevata, per
la quale, in base al passaggio da un assetto dualistico ad un as-
setto monistico, il primo & venuto ad assumere in misura sem-
pre pit larga un rapporto di co-gestione dell’'amministrazione
col secondo; in particolare, & venuto ad emanare in misura sem-
pre piu larga la normativa di azione, di disciplina dell’esercizio
dei poteri dell'amministrazione, cio¢ la normativa sostanzialmen-
te regolamentare.

Le conclusioni alle quali si vuole arrivare sono ormai evi-
denti: se il legislatore, quando emana norme di azione, malgra-
do la forma legislativa che per tale ragione & obbligato a dare
ad esse, si atteggia almeno funzionalmente come organo del-
I'amministrazione, se esso in tale suo ruolo incontra delle nor-
me di esistenza che ha prescritto per i poteri dell’'amministra-
zione, gli stessi limiti che vincolano le norme di azione in for-
ma regolamentare, nella sostanza opera in base allo stesso fon-
damento per il quale I'amministrazione pud adottare le regole
dal suo punto di vista ottimali per l'esercizio di tali suoi poteri,
ossia pud0 emanare regolamenti: non il potere legislativo gene-
rale, ma la titolaritd di quei poteri, il cui esercizio viene cosi
disciplinato, che il legislatore, almeno funzionalmente, viene in
un certo senso in questo modo ad assumere, perché il legisla-
tore, almeno funzionalmente, viene in un certo senso a porsi co-
me parte integrante di quella organizzazione amministrativa
alla quale quei poteri stessi sono stati attribuiti: in sintesi, il
legislatore, anche il legislatore, quando emana norme di azio-
ne, quindi sostanzialmente regolamentari, non fa che esercita-

re un potere che ¢ espressione dell’autonomia dell’amministra-
zione, -
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“‘Qu“esfa sorta di 'sostituzionc.dcl !cgls‘latored alll an;l;r(l)ln;tra}-
‘zione nell’adozione della norm.atlva di ag.lcl)nc, a g:l ° vli :,;_
‘sta del privato non € molto rllcvante:. al suo pu 0 sta,
“tutta la normativa di azione & per lui vantaggiosa, in quanto

. .« » » .«
regola scelte di comportamento gia acquisite all’amministra-
sione. che altrimenti sarebbero rimesse alla sua discrezionalita;

’

‘e che tale normativa sia stata posta direttamente dal legisla-
‘tore. & relativamente indifferente. Perg questa sorta di sostitu-

’ 9 - i i
‘zione manifesta tutta la sua rilevanza nella ricostruzione dei

‘rapporti tra Parlamento ed esecutivo. La riserva al solo esecu-
‘tivo della disciplina dell’esercizio dei poteri che il legislatore
'ha attribuito all’amministrazione, pud valere come regola de-
scrittiva del riparto di competenze di esso rispetto al Parlamen-
‘to, in una situazione storica nella quale l'esecutivo abbia una
‘valenza politica tale da confinare il Parlamento nella emanazio-
‘ne delle sole norme di relazione, di esistenza dei poteri dell’am-
ministrazione, ossia in quella funzione di costruzione dell’ordi-
‘namento generale anche nei confronti di questa amministrazio-
ne che non gli pud essere comunque disconosciuta in uno Stato
di diritto, nel quale 'amministrazione pud essere dotata solo
.di autonomia, quindi di poteri solo derivati. E quella riserva
_puo valere come regola addirittura prescrittiva di quel riparto di
.competenze, in un corrispondente sistema costituzionale, che
.quella valenza politica abbia voluto recepire. In un sistema co-
stituzionale quale & quello attuale, nel quale viceversa il prin-
.cipio dominante ¢ quello della sottoposizione a controllo da par-
-te del Parlamento dell’attivita dell’esecutivo, al quale non pare
.essere riservata una competenza in questo senso esclusiva che
possa’ essere considerata sua propria, quella riserva non pud
valere certo come regola prescrittiva; e la realth effettuale mo-
'stra quanto largamente essa non abbia nessun fondamento nep-
-pure come regola descrittiva. Solo, la sostanza dei fenomeni
-giuridici ha una forza che tende a prevalere sulla loro stessa
forma; e non & davvero la sostituzione del legislatore all’ammi-
nistrazione, nell'emanazione di norme aventi contenuto di nor-
‘me di azione, e quindi natura regolamentare, che pud modifica-
‘re questo contenuto e questa natura: contenuto e natura che

‘'percio possono e debbono essere correttamente individuate, an-
che se rivestite da forma legislativa,
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Quando si era proposta la tesi, secondo la quale la distinzio-
ne tra diritto soggettivo e interesse legittimo, tra norme di esi-
‘stenza e norme di esercizio dej poteri dell’amministrazione, ten-
.deva a }'isolversi nella distinzione tra legge e regolamento, si
.era subito ammesso che l'accoglimento di essa pareva trovare
‘un forte ostacolo: la forma dj legge, che sempre piu largamen-
‘te assume la normativa di azione. E per le argomentazioni che
si & tentato di sviluppare, che sembra che questo ostacolo pos-
"sa essere superato; che sembra dj poter ribadire che tale distin-
zione si risolve senza residui, ormai si pud dire, nella distinzio-

-ne tra legge in senso sostanziale, e regolamento parimenti in
.senso sostanziale. ' |

6. L'individuazione del doppio ruolo che ormai il legisla-
.tore € venuto ad assumere nei confronti dell’amministrazione,
.sembra poter trovare larghissime utilizzazioni nel diritto pub-
blico: sono molti i problemi, tra i pitt importanti e i piu dibat-
tuti di esso, che paiono meritare di essere rivisitati, se cosi si
puo dire, alla luce della prospettiva che si cerca di delineare,
.con progressi nella loro soluzione, o, quanto meno, nella loro
.impostazione. ‘ o ' | '

Cosi, anzitutto, il problema generale del rapporto tra attivita
amministrativa e legge: le concezioni dell’attivita amministrati-
‘'va come mera esecuzione della legge, e della legge, come limite
.meramente esterno all’attivitah amministrativa, di per sé inac-
.cettabili nella loro assolutezza, perché presuppongono un con-
-tenuto indifferenziato della legge, potrebbero risultare volta a
-volta fondate oppure fuorvianti, secondo che si riferiscano a
prescrizioni legislative aventi carattere di normativa di azio-
.ne, oppure a prescrizioni legislative aventi carattere di nor-
mativa di esistenza dei poteri dell’amministrazione: la nor-
mativa di esistenza non pud che porsi come un limite ester-
no di poteri il cui esercizio in nessun modo potrebbe essere
‘considerato in funzione di una loro attuazione, giacché esso, vi-
ceversa, come l'attivita di qualsiasi soggetto dell’'ordinamento

generale, & in funzione solo del perseguimento degli interessi
dell'amministrazione stessa: giacché esso, viceversa, deve essere
in esclusiva funzione del raggiungimento dei fini che incombo-
‘no all’amministrazione per il ruolo istituzionale che deve assol-

‘vere; ma l'attivit} amministrativa pud ben essere vista meno



BERTO ROMANO
120 A

attuazione della normativ_a di'azionc.a, per-

" .<te nelle regole considerate ottimali per il rag-
c}.le q}lesta co;isl ei fini, che I’amministrazione deve osservare
rgli:lillrfegslz'f:lilzti?) deiqpoteri attribuit.ile; e CO;ISideratZ Otttilmali pro-
prio dall’amministrazione mfade51ma, anc ? cll'uar'l b S dellr'lorma:-
tiva acquista forma legislativa. ’Insonr.m'_la. ?tt1V1ta ell'ammi-
nistrazione come l'attivita che I'amministrazione s.vol'ge, in at-
tuazione delle norme di azione c’ome 1:e.gole qttlmah di eserc121o.
dei propri poteri formulate dall’amministrazione stessa, entro i

limiti che la normativa di esistenza ha posto ai suoi poteri.
Una simile articolazione di impostazioni dovrebbe essere pro-

filata anche per il problema della riserva di legge, ogni soluzio-
ne unitaria del quale, che non si voglia limitare a proporre in-
dicazioni troppo generiche, sembra incontrare ostacoli difficil-
mente superabili. Tale problema, infatti, sembra porsi in termi-
ni ben diversi, secondo che sia riferito alla normativa di esi-
stenza dei poteri dell’amministrazione, oppure alla normativa
di azione: nell'uno e nell’altro caso, la riserva di legge sembra
avere contenuti e quindi fondamento del tutto differenti. In or-
dine alla riserva di legge nei confronti della normativa di esi-
stenza dei poteri dell’amministrazione, si deve osservare che,
in uno Stato di diritto, tale riserva viene a porsi come un aspet-
to particolare di una riserva di legge piii ampia, che riguarda
la definizione delle situazioni giuridiche, delle capacith di tutti
i soggetti dell'ordinamento generale: in un ordinamento gene-
rale che necessariamente deve essere unitario, che percid neces-
sariamente deve avere una unica fonte ordinante, il legislato-
re, tutti i soggetti di tale ordinamento non possono avere che
i diritti e i poteri, e solo i diritti e solo i poteri, che tale legi-
slazione attribuisce loro; ora, un tratto essenziale della costru-
zione dello Stato di diritto, & consistito nella riduzione della
posizione dell’amministrazione, a quella di un semplice sogget-
to particolare di quell’'ordinamento; e allora, in uno Stato di di-
ritto, non & pensabile che 'amministrazione possa disporre di
diritti e di poteri ulteriori e diversi, rispetto a quelli che I'unico
costruttore di quell’ordinamento ha ritenuto di doverle attri-
buire. La Costituzione prevede esplicitamente numerose riserve
di legge relative alla normativa di esistenza dei poteri dell’am-

ministrazione, dall’art. 23 agli artt. 41, 42, e cosi via; ma, secon-
do l'impostazione che si propone, queste singole norme, quale

inesattamente come 11
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che sia la lo.ro importanza politica e pratica, paiono avere una
portata giuridica assai limitata: anche senza di esse, infatti, il
princiPiO della riserva di legge in ordine alla normativa di esi-
stenza dei poteri dell'amministrazione, sembra doversi conside-
rare implicitamente accolto, e totalmente e generalmente accol-
to nella nostra Costituzione, come in qualsiasi altra Costituzio-
ne che uno Stato di diritto voglia delineare; a meno che non si
voglia ammettere che, se le richiamate norme della Costituzio-
ne nella Costituzione non fossero state scritte, all’amministra-
zione si potrebbero comunque riconoscere poteri di imporre e
di riscuotere tributi, di espropriare, e cosi via, privi di una spe-
cifica base legislativa. Ogni esplicita formulazione settoriale del-
la riserva di legge in ordine a tale normativa, anzi, non solo
sembra giuridicamente irrilevante: pare poter presentare addi-
rittura aspetti negativi; perché pare voler offrire ad essa un so-
stegno solo testuale, e quindi specifico, quasi venendo cosi a
mascherare quanto tale riserva abbia portata generale, e quanto
tale riserva sia intimamente connessa con i tratti pitt profondi
ed essenziali del sistema delle fonti di uno Stato di diritto.
Diverso deve essere il discorso sulla riserva di legge in or-
dine alla normativa di azione, perché essa risponde ad esigen-
ze radicalmente diverse da quelle concernenti la necessaria uni-
ta nella costruzione dell’'ordinamento generale: tale riserva ri-
solve solo dei problemi organizzativi e funzionali interni alla
struttura pubblica, disponendo quella co-gestione dell’ammini-
strazione, che il legislatore & venuto ad assumere con l'ese-
cutivo; anche di questa riserva di legge troviamo nella Co-
stituzione esplicite formulazioni relative ai vari casi nei quali
& prevista, forse il pilt importante e considerato dei quali & quel-
lo concernente l'organizzazione amministrativa, secondo la pre-
visione dell’art. 97 Cost.; ma qui queste esplicite formulazioni
svolgono un ruolo essenziale: l'assetto dei rapporti tra legisla-
zione ed esecutivo nella co-gestione dell’amministrazione & il
risultato delle scelte politiche compiute al riguardo dal costi-
tuente; e quindi le norme che questo ha dettato in proposito,
sono le indicazioni indispensabili sulla cui sola base & possibile
ricostruire I'ampiezza e la misura nelle quali quella co-gestione
¢ stata costituzionalmente disposta. - |
E, ancora, & sulla base del riconoscimento del doppio ruolo

che ormai sembra avere-assunto il legislatore, che parrebbe che



: ALBERTO ROMANO
122 N |
ricostruzione di un limite sostanziale

le. che sembra si debba considerare co-
| ad essa: come si € cercato di soste-

pare che l'art. 117 Cost. 1‘.101’1 iI}CidE.l sulla
_riserva al solo legislatore statale della Qox:mgtlva di es1stenlza,
-dei poteri dell’amministrazione, ma a’ftul il ece.ntra(rir'lent.o e:
jgiesllalt)ivo alle regioni solo per la relativa normativa di azione;

.in altre parole, la Jegislazione regionale, per un suo Iir{ﬁte SO-

. stanziale intrinseco, sembra poter avere 5910.‘11? ben preciso con-
‘tenuto: essa parrebbe circoscritta alla d13c1p11.na del solo eser-
-cizio dei poteri dell'amministrazione, tenc%e{maln}ent.e regiona-
e, e parzialmente anche di altri enti .pubb11c1, territoriali e non;
-dei poteri, pero, che solo la legislazione statale potrebbe attri-
‘buire all’'amministrazione, e che solo la legislazione statale po-
-trebbe delimitare. _ o

"Inoltre, la prospettiva che qui si cerca di delineare, sicura-

‘mente pone in maggior evidenza certi caratteri sostanzialmente
‘amministrativistici del contenuto di norme, e anche di atti aven-
ti natura non normativa, che cid nonostante rivestono forma
-di legge; e dunque da essa, forse, si potrebbero trarre utili spun-
-ti in ordine a problemi relativi alla legislazione, ma la cui im-
‘postazione gia presenta un sapore amministrativistico, e per la
-cui soluzione sembra che possa essere rilevante una piu precisa
‘analisi dell'oggetto di quella legislazione stessa.

- Cosi, tra gli altri, il problema delle c.d. leggi-provvedimento,
-qualche anno fa al centro dell’attenzione, oggi un po’ dimenti-
-cato, ma in realta sempre attualissimo, nei confronti di una le-
‘gislazione sempre pill episodica e frammentaria, sempre piu af-
-fannosamente legata al contingente: & chiaro che nelle leggi-
-provvedimento non vi & solo normazione: vi ¢ anche, ed & quel-
lo essenziale, un elemento di azione, che di per sé non puo es-
-sere che di natura amministrativa; ed ¢ un elemento che tenden-
zialmente pare porsi come esercizio di un potere attribuito al-
-‘I'amministrazione, ma in deroga ai limiti che la normativa di
.esistenza a tale potere pone, oppure anche alle regole di eser-
‘cizio che una normativa di azione tendenzialmente in forma le-

gislativa per tale potere dispone; e allora si intuisce che il brodo
di cultura, per cosi dire, nel quale le c.d. leggi-provvedimento
‘possono meglio proliferare, & costituito da quei sistemi nei qua-
'li il legislatore sia venuto ad assumere quel doppio ruolo che

.debba venire 'operat.?t la
della legislazione regiona

-me essenzialmente inerente

pere in altro scritto,
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‘qui si tenta di rilevare: quei sistemi, cioé, nei quali funzioni so-
-stanzialmente amministrativistiche, normative e non, sono svol-
“te sempre piu largamente da quel legislatore, che pure ha sem-
-pre come propria funzione primaria e insostituibile la definizio-
-ne dei poteri, delle situazioni giuridiche, delle capacita dei sog-
‘getti dell'ordinamento generale, ossia la costruzione di questo
ordinamento stesso. In altri sistemi, infatti, quella misura - so-
stanzialmente amministrativa che @& l’elemento essenziale delle’
‘c.d. leggi provvedimento, normalmente in deroga alla normati-
‘va' di esistenza, eventualmente della normativa di azione, ma
“di" solito comunque in forma legislativa, relativa al corrispon-
-dente potere dell’'amministrazione, viene ad essere adottata dal-
‘T'unico organo che puo farlo: da quel legislatore, che all’atto
-stesso nel quale tale misura adotta, pud anche consentire, an-
-che solo per implicito, a quella deroga a tale normativa, perché
‘questa normativa e la normativa che €sso stesso aveva prece-
dentemente posto in via generale. : ,

E il problema del c.d. eccesso di potere legislativo. Certo,
-sono pitt che comprensibili le esitazioni ad ammettere quella
-funzionalizzazione del potere legislativo, che una simile figura
‘necessariamente implica, a proposito della normativa di esisten-
-za dei poteri dell’amministrazione, a proposito di un’attivita co-
-si originaria e politicamente pit1 libera come la costruzione del-
‘I'ordinamento generale. Ma diventa molto meno arbitrario pro-
-cedere ad un giudizio di congruita di scelte che di legislativo
‘hanno solo la forma: di scelte sostanzialmente amministrative,
e alle quali, dunque viene necessariamente ad inerire quella
‘finalizzazione, che proprio dell’attivith amministrativa pare ca-
rattere essenziale. |

E il problema della responsabilitd dello Stato per atto legi—
-slativo incostituzionale. Anche qui, appare ben piu difficile ar-
rivare ad ammettere tale responsabilita, per la incostituziona-
lita di norme con le quali il legislatore definisca il ruolo che i
vari soggetti dell’ordinamento generale devono avere nel qua-
dro di quell'ordinamento stesso; ma se lattivita che il legisla-

-tore svo]ge ha sostanZIaImente natura amministrativa, a carat-
tere normativo oppure no, allora l'angolazione del ragionamento
deve corrlspondentemente mutare: appare assai meno peregrina -
‘I'idea che, quando quella attivita che di legislativo ha solo la

forma, venga a ledere situazioni giuridiche protette dalla nor-
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{ esistenza dei poteri dell'ammin‘istrazione,l il titola.re
" 1 ri :mento, cosi come se la loro vio-

di esse possa chiederne il risarci e

: uta ad opera di un’attivita anche formal-
lazione fosse .a""?va Del resto, non si pud considerare non si-
me:gte t;}‘r,r;m::rll]l:tli'? llgro.blema della risarcibilita dei danni provo-
E::i i]z; lun;l feege incostituzionale, .si & \fenuto a porre anzituttq
proprio in relazione a leggi formali, anzi a leggi deflggate,.aventl
. per contenuto sostanziale un p.rovvedlme.:rft? amministrativo.

E il problema dei limiti di abrogabilita di det.ermmate ca-
tegorie di leggi, parimenti aventi contenuto sostanzialmente am-
ministrativo, consistente in impegni di comportamento dello
Stato nei confronti di singoli, come per esempio le leggi di sov-
venzione, secondo una indicazione gia data in dottrina: non &
evidente per quale ragione la forma addirittura legislativa at-
tribuita ad un impegno pubblico, che in ultima analisi incom-
be all’amministrazione, lo renderebbe pili modificabile, di quan-
to sarebbe stato revocabile il corrispondente provvedimento
amministrativo. :

Soprattutto, le argomentazioni che si & tentato di sviluppa-
re vengono ad intersecare, in tutta evidenza, una notissima pro-
blematica generale, una volta al centro della analisi dogmatica
dei costituzionalisti, che vanta percid una tradizionale elabora-
zione, la quale oggi sembra piuttosto dimenticata, pare ingiu-
stamente: quella relativa alla distinzione tra legge in senso for-
male e legge in senso sostanziale; meriterebbe di essere verifi-
cato in quale misura questa distinzione possa venire a risolversi

in quella tra-i due ruoli che qui & parso che il legislatore abbia
oggi largamente ‘assunto nei confronti dell’esecutivo; e, in ogni
caso, sembrerebbe opportuno cercare una strada attraverso la
quale recuperare una elaborazione concettuale nella quale tanti
studiosi di tanto valore hanno profuso tanta cultura e tanta in-
telligenza, la cui ignoranza sembra costituire una rinuncia ed
uno spreco davvero ingiustificati e incomprensibili.

Un approfondimento del tema & chiaramente impossibile in
questa sede. Comunque, nel limitarci ad accennare quei pochi
spunti che, soli, sono qui profilabili, si cerchera di dire cosi.
Le classiche leggi definite come solo formali, la legge di bilan-
cio, le leggi in genere di autorizzazione e di approvazione di una

attivita istituzionalmente di competenza dell’esecutivo, si pre-
sentano come leggi speciali; anzi, & proprio questa loro spe-

mativa d
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cialité.. che la letteratura tradizionale dominante ha considerato
come il tratto che le caratterizza come leggi solo formali, in
contrapposizione ad un concetto di legge sostanziale, della qua-
le parimenti tradizionalmente si affermava la necessita della
generalita e C}ella astrattezza; ed & questa specialita di quelle
classiche leggi formali, che pare precludere ogni possibilita di
collegame:nto tra di esse e la normativa di azione in forma di
legge, qui analizzata specificamente, e qui definita come sostan-
zialmente amministrativa, come sostanzialmente non legislativa:
perché questa normativa, per contro, si presenta come generale
e astratta; e, atteso il suo carattere sostanzialmente regolamen-
tare, si presenta come generale e astratta non solo tendenzial-
mente. Pero, quelle classiche leggi formali, presentano anche
un altro tratto per loro essenziale: quello di avere rilevanza so-
lo nei rapporti tra Parlamento ed esecutivo, quello di costitui-
re atti che il Parlamento adotta per incidere su comportamenti
che sono solo di competenza dell’esecutivo, quello, quindi, di
provenire da un Parlamento che pare atteggiarsi, almeno fun-
zionalmente, come organo interno all’organizzazione pubblica,
e non come costruttore dell’'ordinamento generale; e questo, di
quelle classiche leggi formali, & un tratto che viceversa le acco-
muna alla normativa di azione in forma di legge qui specifica-
mente analizzata.

Allora, dal punto di vista della prospettiva che qui si cer-
ca di delineare, al problema della definizione delle leggi solo
formali pare aprirsi una alternativa di soluzione, secondo la
quale in tale categoria potrebbero rientrare a pieno titolo an-
che le norme di azione che acquistino forma legislativa; risul-
tato, questo, che appare il pilt coerente con tutto quanto qui
sostenuto: che appare suggerito dalla insistenza con la quale
si sottolinea che le norme di azione non incidono sulla deter-
minazione dei diritti, dei poteri, delle situazioni giuridiche, del-
le capacita dei soggetti dell'ordinamento generale; e con la
quale si fa intendere, dunque, che solo le norme che questo
ordinamento generale compongono, posSsono costituire il con-
tenuto delle vere leggi sostanziali: almeno in un certo senso,
almeno nel senso che si precisera tra poche parole. Da que-
sto punto di vista, dunque, la distinzione tra specialita, da un
lato, e generalith e astrattezza dall’altro, si rivela essere un ele-
mento discretivo superficiale e fuorviante: non solo sono ge-
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X e b o verso leggi solo formali po-
tate in forma 1eg151at.1(\121»‘al::.r Iari;r, e soprattgutto, non & affatto
trebbero essere (.:OII}S} debb;; caratterizzare unicamente tali leg-
fleiip cle: 2 2 ecla‘ltjllarsi benissimo che il legislatore adotti mi-
fil s fOI-.mah: I'mcfd do sulla normativa di esistenza dei po-
sure specifiche, 1nciden o 3 ;
teri dell’amministrazione, € cofnunque su nf)rme pertinenti al-
l'ordinamento generale, magari derogandovi o sospendendole;

e nell’ordine di idee qui proposte, a quelle misure, per questo
Ic;ro effetto, non potrebbe essere negato carattere di norme an-
che in senso sostanziale. Viceversa, sembra acquistare consi-
stenza e validita l'altro elemento discretivo che ¢ venuto emer-
gendo dal ragionamento: secondo il quale devono considerarsi
solo formali quelle leggi che il legislatore formula, non costruen-
do l'ordinamento generale, ma collocandosi all’interno di uno
dei soggetti di questo: l'amministrazione, o l'organizzazione
pubblica, o lo Stato-persona, stesso. Si intravede, cosi, che un
inizio di chiarimento di una figura concettuale cosi ambigua
come quella di interesse pubblico, pud essere raggiunto di-
stinguendo due sue manifestazioni: l'interesse in funzione del
quale vengono conformate le situazioni giuridiche di tutti i
soggetti, pubblici non meno che privati, dell’ordinamento ge-
nerale, o come si voglia chiamare quell’entita strutturale i cui li-
neamenti, lo si & gia ammesso, devono essere meglio determinati;

e come si voglia chiamare quell’entita strutturale i cui linea-
menti, lo si & giA ammesso, devono essere meglio determinati;
e, secondo questa diversa definizione delle leggi solo formali,
anche la normativa di azione in forma legislativa, malgrado la
indubbia sua generalita e astrattezza, tale dovrebbe essere in
un certo senso considerata: una norma legislativa che deter-:
mina, poniamo, il riparto di competenza tra consiglio e giunta
comunale, tutto sommato pare essere meno lontana dalle clas-
siche leggi solo formali, che dalle norme che attribuiscono e
definiscono i poteri del comune, configurando la capacithy giu--
ridica di questo soggetto dell'ordinamento generale. Del resto,
come si sa, vi ¢ un altro fondamentale filone dogmatico tradi-
zionale, che vede il proprium delle leggi solo in senso formale
nel loro effetto, o, meglio, nella mancanza di un loro effetto: es-:
se non porrebbero « nuovo » diritto. Che la normativa di azio-

ne, anche quella in forma legislativa, proprio perché per defini-
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gione non incide, non pud incidere nella formazione dell’ordi-
pamento generale, non produca «nuovo » diritto, pud senz’al-
tro essere qui accettato, e anzi anche sostenuto; ma con una pre-
cisazione di fondamentale importanza: tale normativa, come an-
che, eventualmente, anche le classiche leggi solo formali aventi
carattere di specialita, non produce « nuovo » diritto, solo nel
senso che essa non produce « nuovo » diritto pertinente a quel-
I'ordinamento generale stesso, non nel senso che essa non pro-
duca in assoluto « nuovo » diritto; perché che essa, che costitui-
sce la disciplina generale dell’esercizio dei poteri dell’ammini-
strazione, non produca in assoluto « nuovo » diritto, non & nep-
pure pensabile. |
Viene a porsi l'esigenza, cosi, di indicare in che senso e con
quale rilevanza anche tale normativa di azione, eventualmente
anche tali leggi solo formali, pongano « nuovo » diritto; ed a
tale domanda si pud dare risposta, solo sulla base di una data.
concezione di che cosa il diritto 3ia: di quella concezione di
che cosa il diritto sia, che & qui accolta, e che, come risulta evi-
dente da tutta l'impostazione data alle presenti riflessioni, co-
me dalle precedenti analisi qui richiamate, dalle quali esse so-
no derivate, ha per matrice la teoria istituzionale e il principio
della pluralita degli ordinamenti giuridici, nella organica for-
mulazione datane nell'opera di Santi Romano; e pare assai si-
gnificativo che questa opera di chi per tanti anni fu presidente
del Consiglio di Stato, si riveli insostituibile strumento per una
indagine che si & voluto presentare al convegno che celebra il
centocinquantenario della istituzione di questo glorioso istitu-
to, perché & dedicata, anzitutto, a quell’'ordinamento amministra-
tivo, solo nel quadro del quale la funzione di esso pare acqui--
stare la sua massima specificita. | ,
Se la domanda che ci siamo dovuti porre, allora, sul senso e
sulla rilevanza del « nuovo » diritto che anche la normativa di
azione in forma legislativa, come eventualmente anche le classiche
leggi solo formali, pur non concorrendo nella formazione del-
l'ordinamento generale, indiscutibilmente pone, viene confron-
tata con la dottrina sulla base della quale queste riflessioni si
sviluppano, essa pianamente viene a trasformarsi in un’altra: a
quale ordinamento, diverso da quello generale, appartenga ta-
le « nuovo » diritto che anche tali fonti pongono. E, se non al-
tro per la considerazione che quella normativa di azione, even-
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tualmente quelle leggi solo formali sono adottate da un legisla-
ua

tore che, quando cosl Operd, Viel"le ad. a.tteggi.arsi agmeino fu'n-
: me un organo dell’amministrazione, ell’organiz-
zlor.lalmentle)b‘;iia la risposta si presenta obbligata: tale norma-
fiavzztozllieaz?one in,forma legislaFiva, eventualmente ?nche tal,i leg.
gi solo formali, concc?rrono viceversa alla formazione dell’ordi-
namento amministrativo. .

La scelta del tema dell'ordinamento amministrativo poteva
apparire aprioristica, € dovuta solo a predilezione per le costru-
zioni meramente dogmatiche, all'inizio di questa analisi, la quale,
come si ricorderd, era partita dalla distinzione tra diritto sog-
gettivo e interesse legittimo, tra normativa di esistenza e nor-
mativa di esercizio dei poteri dell’amministrazione; ma arrivati
a questo punto del ragionamento, quella scelta si manifesta co-
me addirittura imposta da esigenze che sono ad esso intrinse-
che: in realthi, l'analisi dei caratteri dell’ordinamento ammi-
nistrativo € un vero e proprfo passaggio obbligato di ogni ten-
tativo di ricerca che del significato del riparto di giurisdizio-
ne tra giudice ordinario e giudice amministrativo voglia dare
una ricostruzione non meramente superficiale.

7. Si era notato subito quanto alla frequenza con la quale
alla nozione di ordinamento amministrativo si fa abitualmente
riferimento, alla diffusa consapevolezza, percio, della profilabi-
lita di esso, non corrisponda una determinazione con pari pre-
cisione dei suoi contorni, che con la stessa larghezza sia stata
accettata. Dalla prospettiva che qui si tenta di sviluppare, a
questo punto del ragionamento appare possibile percepire ad
un tempo e l'ostacolo che pare essere stata la causa della rile-
vata insufficienza di definizione del concetto, e la strada per-
correndo la quale esso potra venire superato.

Questo ostacolo sembra essere costituito da una contraddi-

zione.

Da un lato vi & la persuasione, che si intuisce diffusa, anche
se non altrettanto largamente esplicitata, che qualsiasi concetto
di ordinamento amministrativo, al quale si voglia attribuire un
minimo di rilevanza e di significato, non pud essere esteso fino
al punto di ricomprendere in esso tutte le norme che in qualche
modo riguardino l'amministrazione: non pud scolorirsi fino al
punto di identificarsi col diritto amministrativo, inteso come
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1’insiefne.de.lle.d‘iSPOSi:Zioni che comunque regolano i poteri, le
situazioni giuridiche, i comportamenti, i rapporti facenti capo
all’ammlnl.st{‘aZIOI.le; non puo risolversi, insomma, nell’intero di-
ritto ammIDIStI:a.tIVO, come mera partizione del diritto, distinta,
poniamo, dal diritto civile, dal diritto penale, e cosi via. Qualsia-
si c.on(fetto di (?rfiinamento amministrativo al quale si voglia
attrlbull:e un minimo di rilevanza e dj significato, non pud es-
sere delineato che sulla base di suoi caratteri sostanziali intrin-
seci: di quei suoi caratteri sostanziali intrinseci che devono es-
sere considerati come rilevanti e significativi per individuarlo
nella sua specificita rispetto a tutti gli altri ordinamenti, e, pri-
ma ancora, per poterlo considerare come un vero e proprio or-
dinamento, € non un semplice coacervo di norme: proprio nel
quadro della teoria istituzionale, e del principio della pluralita
degli ordinamenti giuridici, sulla base dei quali questo ragiona-
mento si sviluppa, in primis et ante omnia la fonte sulla quale
si fonda, la forza che lo ordina, che deve essere unitaria, e ri-
spetto alla quale tutti gli altri caratteri dell'ordinamento stesso,
dall’'oggetto e dal contenuto delle sue norme, agli interessi che
queste perseguono, devono porsi come coerenti. Ora, in questo
ordine di idee, 1’'aggettivazione « amministrativo » apposta al so-
stantivo « ordinamento », non pu¢ fornire solo la indicazione
quanto mai generica dell'oggetto e del contenuto delle norme
che tale ordinamento compongono: essa non pud non avere un
significato pilt puntuale, che non puo non riguardare la prove-
nienza di quelle norme medesime: le norme che formano !'or-
dinamento amministrativo, come un ordinamento avente una
propria specificita, in particolare, nei confronti dell’ordinamento
generale, devono provenire, e devono provenire tutte, dalla am-
ministrazione, e non da un altro soggetto ordinante: in partico-
lare, non possono provenire dal legislatore, come costruttore del-
I'ordinamento generale. E questa provenienza esclusiva delle nor-
me che compongono l'ordinamento amministrativo, che rivela
quale sia la forza che di esso & la fonte ordinante: l'autonomia
dell’amministrazione; 1’autonomia dell’amministrazione che del-
I'ordinamento amministrativo deve essere la fonte ordinante
esclusiva, escludente in particolare il potere legislativo genera-
le. E rispetto a questa unica fonte ordinante l'ordinamento am-
ministrativo, gli altri caratteri di questo ordinamento stesso de-
vono porsi come coerenti. Anzitutto, l'oggetto e il contenuto del-

g-
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che le norme che ]’amministrazione
all’ordinamento generale dota-
rdare i poteri dei quali

le sue norme: se & intuitivo
pud emanare in quanto soggetto
: : .
to di autonomia, non possono che riguz :
i i ¢ ini emana

essa sia titolare, la considerazione che I'amministrazione

tali norme in quanto dotata, appunto, di autonomia, di s.eirrllph-
ce autonomia, circoscrive ulteriormente il loro 'oggc?tto e 1L FORD
contenuto: esse possono regolare il solo eserciZI(? dI. quel poter{,
non anche la loro attribuzione e la loro delimltaz.lone, che ri-
mane esclusivamente riservata alle norme dell’ord}nanzlento ge-
nerale. E, infine, gli interessi che le norme che I'ordinamento
amministrativo compongono, devono perseguire: che devono
essere esclusivamente gli interessi che il particolare soggetto
dell’ordinamento generale che quelle norme adotta, deve cura-
re: quelli, e nessun altro; soprattutto, non gli interessi globali
dell’ordinamento generale medesimo.

Dall’altro lato, vi & l'altro elemento della contraddizione. An-
zitutto, la considerazione che ai suddetti requisiti sembra corri-
spondere si la normativa di azione, ma solo una parte di essa,
e precisamente quella che riveste una precisa forma: la forma
regolamentare. Poi, la constatazione che questa forma riveste
ormai solo una parte relativamente modesta della normativa di
azione, e che comunque oggi ¢ meramente residuale, rispetto a
dilaganti interventi legislativi in ordine alla disciplina dell’eser-
cizio dei poteri dell’amministrazione: un ordinamento ammini-
strativo che venga delineato come comprendente le sole pre-
scrizioni aventi forma regolamentare, sotto un diverso profilo
appare sprovvisto di rilevanza e di significato: perché l'insieme
di tali prescrizioni appare un complesso di norme che, per la
sua scarsita, non ¢ in grado di offrire una rappresentazione del-
la} disciplina dell’esercizio dei poteri dell’amministrazione, che
rilevanza e signi{.icato abbia; per di piil, appare un complesso
di norme che, nei confronti delle prescrizioni aventi forma legi-
sla'fwak per la casualita e la frammentariety dell'iniziativa del
legl,rlslatore cl.1e le pone in essere, & ritagliato secondo linee to-
:IE;SI:IZI;:;, ai‘lSI(S:f)emH;aiSSC::)e, dgll;:n;lo non dec.isanr.lente‘ capricciose;
B A A ormz?lva di azione in forma. re-
garico, perehd cscy OSI:P povero di contenuto e troppo disor-
avente mea propriaps a es.s?re valutato come un ordinamento

pecificita. Allo stadio attuale della evolu-

wons sl disitio amministrativo, in particolare della legislazio-
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ne relativa all'amministrazione, una conclusione si impone: ogni

definizione di ordinamento amministrativo non pud non ricon-
durre ad esso, e con larghezza, anche norme di azione prove-
nienti dal legislatore, e dunque in forma di legge. Ma ¢& proprio
questa provenienza, ma ¢ proprio questa forma, che paiono con-
traddire ai caratteri che sopra si sono individuati come essen-
ziali perché l'ordinamento amministrativo possa dirsi un or-
dinamento in senso proprio, perché 'ordinamento amministrati-
vo possa porsi come un ordinamento specifico distinto da quello
generale.

Se & dalla prospettiva che qui si tenta di sviluppare, che &
possibile percepire tale contraddizione, e vederla anzi come 1'osta-
colo che pare aver bloccato la precisazione dei caratteri dell’or-
dinamento amministrativo, & anche da tale prospettiva che, co-
me si & detto, sembra possibile individuare la strada percorren-
do la quale quell’ostacolo pud essere superato.

Tutte le argomentazioni che si & sopra cercato di proporre,
in ordine ai possibili caratteri sostanziali che una norma in for-
ma di legge puod assumere, tendevano a questo unico scopo: di-
mostrare che tale forma non preclude di per sé che la norma
che ne & rivestita, possa essere considerata come sostanzial-
mente proveniente dall’amministrazione, e non dal legislatore
come costruttore dell’ordinamento generale; non preclude di per
sé che tale norma abbia una rilevanza normativa concettualmen-
te circoscritta alla disciplina dell’esercizio dei poteri dell’ammi-
nistrazione, senza incidere sulla loro attribuzione e sulla loro
delimitazione; non preclude di per sé che tale norma possa es-
sere considerata come sostanzialmente posta nell'interesse spe-
cifico dell’amministrazione come soggetto particolare dell’ordi-
namento generale, € non nell'interesse di questo ordinamento
generale medesimo. -

Non solo; tutte quelle argomentazioni dovrebbero permette-
re di offrire anche una definizione di quali siano quelle norme
in forma legislativa, alle quali & comunque possibile riconoscere

questi caratteri sostanziali, pur se contrastanti col dato costi-
tuito dalla loro veste formale; sono le norme di azione, sono le
norme che regolano l'esercizio dei poteri attribuiti all’ammini-
strazione entro i limiti a questi poste dalle relative norme di
esistenza, sono tutte tali norme; sono, insomma, tutte le norme

che, per contenuto e per oggetto, sono in tutto e per tutto ana-
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loghe a quelle che e parso che nella form

vino la loro veste formale piu appro.pf'lata. . P
In questa prospettiva, pare possibile arrivare

e propria riappropriazione da parte dell’ordmszlfntlf:) rir?;nrig;
strativo, di tutta una serie di norme ch.e, .m.algr'a © 'asembra che
legislativa, per i loro caratteri sostanziali intrinsecl iy
ad esso possano a pieno titolo appartenere. D1 una s b,
me, la cui ampiezza e consistenza merita una ulteriore v

4 in grado di rappresentare con com-
ne: certo, neppure esse sono in gr: : > ell'amministra.
pletezza la disciplina dell'esercizio dei poteri de ;
zione, perché il complesso delle norme di azione in orma 'I'egi)'
lamentare, per quanto poco frequente e residuale sia ormai tale
forma, della normativa di azione costituisce anC.()I'aE con51stentf:
parte; certo neppure esse paiono costituirc? un Jsieme OLgani-
co, perché quella frammentarieta della delimitazione df&lla nor-
mativa di azione in forma regolamentare che si era prima rile-
vata, a contrario si risolve nella frammentarieta della loro de-
limitazione. Ma se il complesso delle norme di azione in for-
ma legislativa non viene considerato piu solo in sé e per sé, ma
viene accostato al complesso delle norme di azione in forma
regolamentare, allora il panorama cambia radicalmente: quelli
che erano apparsi come insiemi di norme poveri e disorganici,
vengono ad atteggiarsi come componenti complementari, e, pre-
standosi reciprocamente contenuto e sistematicitd, vengono a
porsi ambedue come parti integranti un tutto unitario: perché
pare emergere con sempre maggiore nettezza, con sempre mag-
giore forza, un concetto di ordinamento amministrativo final-
mente definito in base ai suoi caratteri sostanziali intrinseci
che permettono di considerarlo un ordinamento in senso pro-
prio, e un ordinamento avente una propria specificita: 1'ordina-
mento posto in essere dall'amministrazione in forza della sua
autonomia, per disciplinare l'esercizio dei suoij poteri in fun-
zione esclusiva dei suoi interessi, percid del tutto unitario in-
dipende.:ntel‘nente dalla forma regolamentare oppure dalla for-
ma legislativa con la quale si presentino e norme che lo com-
pongono.

.Il quale o'rdmamento amministrativo si presenta cosi costi-
tult;) da un sistema di fonti estremamente articolato e comples-
:g;e :e i‘;gtzrifgam;ne,. la cui complessita a loro volta possono

¢ ulteriori ostacoli che hanno frenato ogni pilt

a regolamentare tro-
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recisa def?mzlone di esso. Sj insiste nel voler riconoscere nei

regolamenti la fopte Storicamente pitt propria, ¢ anche oggi,
malgrado tUttO».SISteITlaticamente e logicamente piu adeguata,
delle norme costituenti I'ordinamento amministrativo. Ma da un
Jato, @ queste norme in forma dj regolamento, devono esscre ag-
giunte tutte le norme di azione in forma legislativa, le quali oggi
paiono CSSEre diventate, e di gran lunga, le pitt numerose. E, dal-
J'altro, 1 regolamenti si presentano a loro volta come un siste-
ma IlOl‘lTlatIVO complesso, articolato secondo gli organi e gli en-
ti che 1} eémanano. Inoltre, ai regolamenti vanno aggiunte al-
tre fonti, alcune delle quali proprie dell’espericnza pilt recente,
ove ad esse non si volesse riconoscere natura regolamentare:
tra le tante, per citare le ipotesi piu particolari, e di maggiore
rilevanza pratica, i decreti presidenziali che disciplinano i va-
ri settori del pubblico impiego, in base alla contrattazione col-
lettiva e ai suoi esiti; gli atti di determinazione delle tariffe
dei pubblici servizi, e cosi via. Senza contare che non possono
essere considerate sotto questo profilo irrilevanti le norme in-
terne, anch’esse a loro volta assai articolate; la loro piut pre-
cisa definizione pone ulteriori problemi ricostruttivi, dei quali
qui non si pud dire nulla; ma, forse, si pud accennare, e solo
accennare, alla possibilitd che esse siano costitutive di ulterio-
ri ordinamenti particolari di enti e di organi variamente deri-
vati dall'ordinamento amministrativo, € variamente per esso
rilevanti.

Soprattutto, c'¢ ancora il problema semplicemente enorme
della ricostruzione della figura dell’eccesso di potere: il vizio
piu tipico dell’atto amministrativo non puo che derivare dal-
la violazione delle norme piu tipiche dell'ordinamento ammini-
strativo. Quel che & abbastanza generalmente riconosciuto a pro-
posito di tale figura, & che l'eccesso di potere consegue alla vio-
lazione di norme funzionali non scritte che presiedono all’eser-
cizio discrezionale dei poteri dell'amministrazione, e che si con-
nettono a quella finalizzazione, che dell'autonomia attribuita
all’amministrazione sicuramente & tratto essenzialissimo; ora, si
intuisce che questa finalizzazione non & pertinente al piano del-
l'ordinamento generale: sembrano entrare a far parte di questo
solo le norme di attribuzione e di delimitazione di tale autono-
mia, ed esulare da questo, la prefissione degli scopi che questa

autonomia deve perseguire; allora, questa finalizzazione deve
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emergere solo sul piano dell’ordipamento ar.nministrativo': il
che implica che le norme funzionali nelle quali questa ﬁnahzza-
zione si risolve, devono essere considerate come parte integran-
te di questo ordinamento amministrativo s!:esso; consc.aguenza,
questa, che & confermata dal dato secondo 1l.qua1<.e ta!l norme
sono pacificamente considerate come normativa di azione, co-
me normativa di esercizio dei poteri dell’amministrazione. Pero,
vi & un carattere, ed un carattere che ¢ sostanziale, che pare di-
stinguere tali norme, che sono non scritte, dalle pitt frequenti
norme di azione in forma scritta, legislativa o regolamentare
che sia: quelle, a differenza di queste, non sono il frutto di
scelte volontaristiche di organi che almeno funzionalmente, se
non anche strutturalmente, si atteggiano come amministrativi:
quelle, a differenza di queste, paiono venire a porsi oggettiva-
mente come regole funzionali vincolanti I’'amministrazione nel-
I'esercizio dei suoi poteri; ed ogni pili precisa ricostruzione
delle norme la cui violazione pone in essere un vizio di eccesso
di potere, come norme proprie dell’'ordinamento amministrati-
vo, dovrebbe riuscire a dar conto di questa loro particolarita,
in modo tale da poter ricostituire I'unitd di questo ordinamen-
to amministrativo stesso: in questa sede, si deve segnalare la
difficolta, ma non siamo in grado di offrire elementi per il suo
superamento. : A
Questa straordinaria complessita e articolazione del sistema
delle fonti dell’ordinamento amministrativo non pare rompere,
non pare. frantumare, pero, la sua unitarieta, la quale, a parte
la riserva appena adesso accennata in ordine alle norme la cui
violazione concreta un eccesso di potere, pare gia chiaramente
assicurata da precisi fattori unificanti: fattori unificanti, che,
davvero non casualmente, sono in tutto e per tutto coincidenti,
con quei requisiti di una definizione del concetto di ordinamento
amministrativo che si erano sopra aprioristicamente posti come
necessari, perché tale definizione presentasse rilevanza e signi-
ficato. Anzitutto, 'oggetto e il contenuto delle norme che di que-
sto ordinamento fanno parte: tutte disciplinano, e tutte disci-
plinano in quanto norme di azione, l'esercizio dei poteri del-
I'amministrazione che solo norme appartenenti all’ordinamento
generale, come sono le rispettive norme dj esistenza, possono
attribuire e delimitare. Inoltre, l'interesse in funzione del quale

esse sono state poste: .che ¢ quello specifico dell'amministra-,
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zioneé come soggcito particolare dell’ordinamento generale, e

non quello globale di questo ordinamento generale stesso. In-

fine, e soprattutto, e a sintesi degli altri caratteri cosi precisati,

il fondamento di tale ordinamento, la forza ordinante che pone

tutte gueste norme che tutto questo ordinamento compongono:

in var1o senso e in vario modo, ma in ogni caso, 'autonomia del-

l’amminist{'azione, della quale viene a porsi funzionalmente co-
me parte integrante anche il legislatore, se e in quanto si li-
miti ad emanare norme di azione. Ritroviamo cosi il collega-
mento tra il concetto di autonomia e il concetto di ordinamento:

'autonomia come la potesta derivata dall’ordinamento generale
ad un suo soggetto, di darsi un proprio ordinamento partico-
lare; l'ordinamento come il risultato dell’esercizio di tale au-
tonomia. Ed & un collegamento che con la teoria istituzionale
e col principio della pluralita degli ordinamenti giuridici deli-
neati da Santi Romano appare perfettamente coerente, sia pu-
re tenendo conto delle precisazioni e delle correzioni che in
proposito lo stesso Santi Romano apportd.

8. Sarebbe riduttivo considerare la definizione dell’ordina-
mento amministrativo, la distinzione di esso dall’ordinamento
generale, che si & cercato qui di delineare, solo come un risul-
tato puramente descrittivo della diversitd della natura delle
norme che in vario modo regolano l'azione dell’amministrazio-
ne: l'analisi fin qui svolta & stata intrapresa e sviluppata in vi-
sta di un obiettivo ben pit ambizioso: la formulazione di con-
cetti che possono, che anzi debbono essere utilizzati come stru-
menti di lavoro che si vorrebbe ritenere in una certa misura
insostituibili, per la soluzione di alcuni tra i maggiori pro-
blemi ricostruttivi che la teoria del diritto amministrativo deve
affrontare. E, sembra, quella definizione dell’ordinamento am-
ministrativo, quella distinzione di esso dall'ordinamento gene-
rale tanto pitt potranno rivelarsi feconde di ulteriori applica-
zioni, quanto pil si mantengano sviluppi fedeli della teoria isti-
tuzionale e del principio della pluralita degli ordinamenti giuri-
dici gia ricordati. ‘ _

Perché, ed & ovvio, & soprattutto quella teoria e quel princi-
pio che presentano una straordinaria ricchezza di profili e di
valenze: sicuramente essi sono mezzi concettuali per la com-

prensione sul piano della teoria generale di che cosa sia il di-
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ritto, di quale sia la sua essenza; ma essi sOno anche metosio
che per i giuristi positivi si rivela indispensabile, per la soluzio-
ne dei concreti problemi ricostruttivi che il diritto vigente loro
pone. In particolare, la teoria istituzionale, il principio della. plu-
ralita degli ordinamenti giuridici, possono essere utilizzati ad-
dirittura per dare una sistemazione generale ad interi rami. gel
diritto; non solo: inoltre, e sulla base di questa sistemazione,
possono essere utilizzati per impostare e risolvere le innumere-
voli questioni specifiche che in ognuno di quei rami del diritto
sorgono.

Questa straordinaria ricchezza di potenzialita ¢ stata ben com-
presa, anzitutto, da studiosi di rami del diritto, nei quali il
principio della pluralitad degli ordinamenti giuridici si impone
con maggiore evidenza: il diritto internazionale, il diritto cano-
nico, pit1 recentemente il diritto del lavoro, almeno secondo al-
cune sue ricostruzioni. Ma essa & stata colta anche in altri rami
del diritto, nei quali quel principio, almeno nelle loro piu tra-
dizionali elaborazioni, era rimasto solo latente; in altri rami del
diritto, per la cui ricostruzione, proprio l'affermazione della
utilizzabilifa di quel principio, l'intuizione della fecondita delle
sue applicazioni costituisce gia di per sé un risultato di prima-
ria importanza: pensiamo anzitutto al diritto privato, e all’ope-
ra di Salvatore Romano, alla sua affermazione della esistenza
di un diritto dei privati, che in nessun caso pud essere ridotto
a mera fattispecie che fondi l'applicazione delle norme dell’or-
dinamento generale, ma che i privati pongono in essere, proprio
in quanto diritto in senso proprio, nell’'esercizio dei poteri di
autonomia che l'ordinamento generale deriva loro, e che quindi
rimane sempre nella sua essenza ben distinto dal diritto di que-
sto ordinamento su questa autonomia: di qui, le definizioni con
queste premesse coerenti, dei concetti e degli istituti che nel
diritto privato sono fondamentali, dagli atti, a cominciare dal
negozio giuridico, ai diritti, a cominciare dal diritto di pro-

prieta.

I?al Pun'to.di vista delle potenzialita di utilizzazione dei con-
ce.tt{ qui 'rlchlamati e qui delineati, la dottrina del diritto am-
ministrativo appare singolarmente insensibile. Il che fa stupi-
: ie\;issfaSI( fjgszig;ilct)osiantl Romano srfa §tato .anche amministra-

prattutto amministrativista, perché pen-

siamo al rilievo che la sua opera ha per la teoria generale del
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diritto, per il t’iirit-to Costituzionale, e per altri rami del diritto):
oltrfatl.lttO, . Lprdlnamento giuridico » compare quando gia da
anni 1 « PrlIT'lC.lpi di diritto amministrativo » erano giunti alla
Joro terza edizione; e non & pensabile che le riflessioni e le espe-
rienze delle quali I'opera maggiore ¢ nutrita, non provenissero
anche dallo studio del diritto dell’amministrazione; e quindi
che questa opera maggiore per la comprensione di questo di-
ritto non si possa rivelare feconda, anche se, lo si ammette, il
suo autore, nei suoi scritti successivi, a cominciare dai vari cor-
si di diritto amministrativo, si mantenne al riguardo assai pru-
dente.

Certo, nella letteratura del diritto amministrativo vi sono
saggi che il concetto di ordinamento amministrativo tentano
di precisare, e monografie che sulla individuazione di ordina-
menti particolari si basano, e si tratta di scritti assai stimolanti.
Ma essi, malgrado questo loro indiscutibile valore, non si pud
dire che abbiano avuto molta eco: perché, soprattutto, & man-
cata da parte degli amministrativisti la percezione generalizza-
ta di che cosa la teoria istituzionale e il principio della plura-
lita degli ordinamenti giuridici, col loro corollario costituito
dalla definizione di un ordinamento amministrativo distinto
da quello generale, possono significare per la soluzione, e, pri-
ma ancora, per la stessa impostazione dei problemi di fondo
che da sempre essi, con esiti diversi, si trovano a dover affron-
tare. A cominciare dalla stessa precisazione di che cosa sia I'og-
getto del loro studio, il diritto amministrativo: e si vorrebbe
dire, proprio sentendo estremamente presente e vivo l'insegna-
mento di Salvatore Romano per il diritto privato, che il diritto
amministrativo sempre piu nettamente pare rivelarsi come il
diritto dell’autonomia dell’amministrazione; e che solo nell'uni-
ta dell’oggetto che disciplina trova la sua propria unita, perché
per la sua natura intrinseca d’altro canto si manifesta come pro-
fondamente eterogeneo: per una parte € costituito da quelle nor-
me poste dall’ordinamento generale per il raggiungimento di
propri fondamentali interessi pubblici, con le quali esso deriva
e delimita l'autonomia dell’amministrazione come di un suo
soggetto: deriva e delimita i poteri specifici di essa e la sua ca-
pacita di regolare in via normativa il loro esercizio; e per lal-
tra parte & costituito da quelle norme che I'amministrazione
adStta realizzando questa’ sua capacita normativa, per il rag-
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giungimento dei propri fini, che per la sua natura pu.bl.alica, ir?
un certo senso, in un senso ben diverso da quello Qefgh interessi
dell'ordinamento generale, sono a loro volta pub.bl.1c1. .

11 diritto amministrativo, dunque, come un diritto consisten-
te in parte, in una parte dell’ordinan}en.to generalc::: in.q.uella
parte dell'ordinamento generale che si riferisce all’amministra-
zione come soggetto di diritto pubblico, distinta dalla discipli-
na che si vorrebbe dire di diritto comune, pit che di diritto
privato; e, nell’altra parte, nell'ordinamento amministrativo, e
stavolta nella totalita di esso: nell’ordinamento che l'ammini-
strazione stessa costruisce, talvolta in forma legislativa, ma sem-
pre sul fondamento sostanziale della sua capacita normativa di
regolare l'esercizio dei propri poteri, capacita che come questi
poteri costituiscono l'insieme dell’autonomia che l'ordinamento
generale le deriva. Il diritto amministrativo, dunque, sembra
essere essenzialmente caratterizzato da una eterogeneita delle
sue fonti, che pare marcare inesorabilmente ogni sua manifesta-
zione; ed & la mancata percezione di questa sua intima e inelimi-
nabile dicotomia, che sembra avere complicato, quando non ad-
dirittura impedito la soluzione dei suoi problemi fondamenta-
li: anzi, averne anzitutto intorbidato l'impostazione.

Anche qui, come in precedenza, in applicazione dei risultati
allora intravisti dell’analisi dei possibili contenuti sostanziali
della legge formale, si apre la strada per una sorta di rivisita-
zione di tanti problemi, sempre nel diritto amministrativo di-
battuti, che da sempre il diritto amministrativo, anzi, sono. E
si tratta di problemi che sono insieme sostanziali e processuali:
per il modo nel quale il diritto amministrativo per larga parte
si & formato, in grande misura ad opera del Consiglio di Stato,
quindi nel processo e per il processo, e percid con quella con-
cretezza che di questo ramo del diritto & non l'ultimo dei mo-
tivi di suggestione. | |

Ma & una strada che qui davvero non pud essere percorsa:
si accennera solo, percid, a quei temi che gia dal suo imbocco
appaiono con evidenza. P

{&nzitutto, un problema che riguarda la giurisdizione ordi-.
naria: qzlello con_c?r{lente i limiti entro i quali essa puod disap-.
phcare.lattc? amministrativo. Come si & cercato di dire piu di-
Stesamente In un altro scritto, le «leggi » la conformiia alle

quali cpndigign'a I'applicabilita _dell'atto amministrativo da par-
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te del giudice ordinario secondo la form
legge del 1865 ha adottato in un’epoca ne
ne di azione era tutta, o quasi, in forma r
senziale, percid, erano allora costituite d
da norme di esistenza dej poteri;
potenzialmente, tutelano diritti

tivi C.thi ad.e.Sse non fossero conformi, quindi, erano gli atti
amministrativi che, almeno potenzialmente, erano lesivi di di-
ritti §oggettivi. Allora, gli atti amministrativi che il giudice or-
dinario poteva, puo fin dal 1865 disapplicare, sono gli atti che
incidono sull’oggetto stesso della tutela giurisdizionale ordina-
ria: i diritti soggettivi. Si viene a cogliere cosi un dato siste-
matico, che conferma il dato letterale della connessione del-
I'art. 5 col precedente art. 4, dato letterale che, per la verita, &
di una chiarezza tale che di conferme sembrerebbe davvero non
avere bisogno: il potere di disapplicazione dell’atto amministra-
tivo & stato dato dall’art. 5 al giudice ordinario, in primo luogo
proprio nell'ipotesi prevista da tale art. 4: ossia nei confronti
dell’atto che l'attore pretenda avere leso il proprio diritto sog-
gettivo. Con questo rilievo, non si vuole certo criticare 'ulte-
riore sviluppo giurisprudenziale, che ha ammesso che il giudi-
ce ordinario possa disapplicare 1'atto amministrativo semplice-
mente illegittimo, ossia in violazione di norme dell’ordinamento
amministrativo. Ma si vuole sottolineare che l'orientamento giu-
risprudenziale secondo il quale il giudice ordinario si rifiuta di
disapplicare l’atto amministrativo lesivo del diritto soggettivo
del quale l'attore gli chiede tutela, costituisce una inammissi-
bile rinuncia ad un potere che gli aveva riconosciuto gia il legi-
slatore del 1865; e che gli aveva riconosciuto proprio in funzio-
ne del perseguimento dei propri interessi fondamentali: perché
tale atto, in quanto in violazione di norme dell'ordinamento ge-
nerale, viola norme che tali interessi fondamentali proteggono;
la disapplicazione dell’atto solo illegittimo & accettabile solo
come estensione, come integrazione della disapplicazione dell’at-
‘to lesivo del diritto soggettivo del quale si chiede tutela; ed &
ammissibile solo con la consapevolezza che essa, a differenza di
questa, realizza interessi che per l'ordinamento generale sono
essenzialmente secondari: perché essa, a differenza di questaf,_
riguarda atti che violano solo norme di un o)rd%namento parti-
colare, come & quello dell’amministrazipn?f Lor1entam¢r§t0 i

ula che l'art. 5 della
lla quale la normazio-
egolamentare, per l'es.
a norme di relazione,
dunque, da norme che, almeno
soggettivi. Gli atti amministra-
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risprudenziale cosi rinunciatario che qui si critica appare cosi
consolidato, che in dottrina lo si & potuto qualificare come una
consuetudine interpretativa. Ma, cid0 nonostante, €sso non pare
irreversibile, proprio in questi anni nei quali il giudice ordina-
rio per qualche verso mostra di voler rivitalizzare il proprio
ruolo nei confronti dell’amministrazione: anzi, € proprio in vi-
sta di questo obiettivo, che egli potrebbe afferrare I'occasione per
la rilettura del vecchio testo ormai piul che secolare, per una ri-
lettura che sia piu corretta, insieme, tanto storicamente che si-
stematicamente, che sbocchi in un ampliamento dei suoi poteri
nei confronti dei comportamenti dell’amministrazione, e che,
conseguentemente, gia in via interpretativa riduca entro limiti
puramente formali il divieto di annullamento dell’atto ammini-
strativo, secondo una proposta gia avanzata nella dottrina clas-
sica. Una simile riduzione parrebbe assai apprezzabile anche da
altro punto di vista: perché quel divieto di annullamento & sen-
tito sempre pilt come anacronistico; e proprio se viene mante-
nuto in tutta l'ampiezza e in tutte le implicazioni che gli attri-
buisce l'attuale giurisprudenza, soprattutto della Cassazione, piu
nettamente pare stridere con le linee generali con la quale la
Costituzione, al di 14 del conservatore dato testuale dell’'ultimo
comma dell’art. 113, profila la posizione dell’amministrazione
nei confronti della giurisdizione: di tutta la giurisdizione, a co-
minciare dalla giurisdizione per eccellenza, ossia della giurisdi-
zione ordinaria.

E, ancora, un altro problema che riguarda anzitutto il giu-
dice ordinario, anche se non possono essere sottovalutati le con-
seguenze almeno indirette che riflette su certi orientamenti assun-
ti dalla giurisprudenza amministrativa: quello che & comune-
mente indicato come il problema della risarcibilith della lesio-
ne dell’interesse legittimo. E ovvio che il diritto al risarcimento
del danno che eventualmente dovesse venire riconosciuto al pri-
vato sia una situazione tutelata dall'ordinamento generale. E
non pare dubbio che non possa che essere parimenti pertinen-
te all'ordinamento generale, la norma la cui violazione venga a
porsi come il fattore costitutivo dell'obbligazione risarcitoria.
1\,/Ia, dal puptf)- di Yista di queste riflessioni, & ormai chiaro che
l'atto amministrativo che sia solo illegittimo, e non anche ille-
cito, € un atto in violazione di norme che viceversa all’ordina-
mento generale non appartengono, perché fanno parte dell’or-
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dinamento amministrativo, Allora, il modo piu corretto di im-
postare il problema in esame parrebbe quello dei limiti entro

i c!uah una norma dell’ordinamento generale sussuma la vio-
lazione di norme dell'ordinamento amministrativo come fatto
generatolje di una obbligazione risarcitoria. E questa diversa
impostazione non pare affatto precludere la possibilita che a ta-

le probl.ema POssa essere data una soluzione positiva ben al di

la dei ristretti limiti oggi ammessi dalla giurisprudenza, specie

da quella della Cassazione., Infatti, & ben nota, e assai diffusa,
lipotesi nella quale I'ordinamento generale ricollega la nascita

di una obbligazione risarcitoria alla violazione di norme giuri-
diche di altri ordinamenti, e addirittura di regole che giuridi-
che non sono, che perd esso richiami, o anche che semplicemen-

te presupponga: anzitutto, le regole di diligenza, perizia, buona
fede, etc. E non parrebbe impossibile che fosse proprio la di-
retta applicazione di queste regole alla questione in esame, co-
me del resto & gia stato proposto, ad imprimere una diversa e
pit liberale direzione ai restrittivi orientamenti giurisprudenzia-

li in proposito: perché 'amministrazione, in primis et ante om-
nia, € un soggetto dell'ordinamento generale, e quindi & tenuta
ad osservare, come tutti gli altri soggetti di tale ordinamento,
tutte le regole fondamentali che esso stabilisce o richiama, co-
me quelle di diligenza, perizia, buona fede, etc.; né parrebbe ac-
cettabile circoscrivere al diritto comune l'ambito di applica-
zione di queste regole; né parrebbe ammissibile che la loro vi-
genza si dovesse arrestare la dove cominciano i poteri pubblici-
stici dell’amministrazione: perché non sembra convincente che
questa amministrazione, proprio nell’esercizio dei suoi poteri
pubblicistici, possa ignorare le esigenze di diligenza, perizia,
buona fede, che gia l'ordinamento generale pone al suo agire;
percid, & proprio gia nell'’ambito dell'ordinamento generale me-
desimo che pare perfettamente individuabile una norma che im-
ponga all’amministrazione di esercitare i suoi poteri anche pub-
blicistici con l'osservanza di quelle regole stesse; e, a fortiori,
una norma del genere sarebbe configurabile a carico del funzio-
nario, nell’adempimento dei suoi doveri di servizio. E attraver-
so questo elemento intermedio, che la violazione della norm?ti'-
va di azione, come normativa tipica dfell'ordinamento amfmnl..-
strativo, potrebbe tradursi in un fatto rilevante anche per l'ordi-
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indi costitutivo di una obbligazione ri-

CHE : bbe da precisare, € Vvero, la situazio.ne giuri-
sarcitoria. R'lmaff;’ . e della quale, e sia pure con violazione
dica primaria, lla’”?s:.?“namcnto amministrativo come & sempre
di una nm:n;a dib a;)ione, dovrebbe essere risarcita. Qualunque
i?a x;srgil?;;‘i’one nella quale si voglia} cercare la risposta, un da:
to & gia comunque certo: questa §1t3.1a21o'ne non potrebbe r?al
essere individuata nell'interesse legittimo in quanto tale, nell’in-
teresse legittimo come situazione sostanziale tutelata da norme
dell’ordinamento amministrativo, perché tale situazione giuridi-
ca primaria non potrebbe essere rintracciata che nellambito
dell’ordinamento generale: la domanda se la lesione di un inte-
resse legittimo, come situazione protetta da una norma di azio-
ne, quindi da una norma dell'ordinamento amministrativo, sia
di per sé risarcibile, in questo ordine di idee parrebbe avere una
sensatezza non molto maggiore di quella della domanda della

eventuale risarcibilita della lesione della situazione che si preten-
desse tutelata, in quanto tale, da una norma di diligenza, di peri-
zia, di buona fede, etc. Si intravede che la situazione giuridica pri-
maria nell’ambito dell’ordinamento generale la cui lesione con
violazione di una norma dell'ordinamento amministrativo sia
da esso posta come fatto generativo di una obbligazione risar-
citoria, possa essere definita mediante una migliore precisazio-
ne del modo di essere per l'ordinamento generale stesso, di si-
tuazioni giuridiche la cui rilevanza per la’ giustizia amministra-
tiva in apparenza sembra emergere solo per la loro lesione da
parte di un provvedimento illegittimo: si deve recuperare un
concetto essenzialissimo, quale quello della unita dell’ordinamen-
to generale; concetto importante anzitutto per la determinazio-
ne dell'oggetto della giurisdizione amministrativa, come si cer-
chera di dire nel paragrafo seguente: perché ¢ a tale oggetto che
occorre ora rivolgere l'attenzione, sulla base della percezione
della insuperabile eterogeneita delle fonti del diritto ammini-
strativo, dopo la considerazione in questa ottica di quelli che so-
no forse i maggiori problemi della giurisdizione ordinaria nei
confronti dell'amministrazione, ordinaria nei confronti dell’am-

Amnistrazione, i limiti del potere di disapplicazione dell’atto am-
_m1n1.st.rat1vo da parte del giudice ordinario, e i limiti della ri-
sarcibilita dei danni provocati dal provvedimento illegittimo.

namento generale, € qu
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9. La giurisdizione amministrativa, dunque, dopo quella or-
dinaria, per una pil precisa definizione del suo oggctto, per una
pilt esatta definizione degli interessi da essa tutelabili. Questa
giurisdizione concerne provvedimenti che l'amministrazione
adotta, nell’esercizio dei poteri che l'ordinamento generale le
attribuisce: e sono provvedimenti, questo & il punto centrale,
che appartengono al piano dell'ordinamento generale, per i lo-
ro effetti non meno che per la loro tipizzazione, e, in genere, per
i loro caratteri; cid che costituisce una prima indicazione, che
davvero non pare di poco conto, della direzione nella quale van-
no cercati quegli interessi che quei provvedimenti ledono, la
cui lesione fonda la legittimazione a ricorrere al giudice ammi-
nistrativo: direzione che anch’essa non pud essere che quella
dell’'ordinamento generale.

L’analisi che in precedenza si & cercato di condurre, dei pos-
sibili contenuti sostanziali delle leggi formali, pare poter gene-.
rare un doppio ordine di conseguenze: da un lato, il riconosci-
mento del perdurante carattere sostanzialmente regolamentare

della normativa di azione, di tutta la normativa di azione, an-
che di quella che si presenta rivestita di forma legislativa, il
che & sembrato consentire una corrispondente ricostruzione
unitaria dell’ordinamento che 'amministrazione pone in funzio-
ne dei propri interessi. E, dall’altro lato, una sorta di sfronda-
mento della normativa riguardante l'amministrazione, che sia
adottata in forma legislativa: se da essa viene sottratta tutta
quella normativa che della legge, della vera legge non ha la
sostanza, ossia la normativa di azione, essa riduce alla sola
normativa di relazione, di esistenza dei poteri dell’amministra-
zione: & solo questa la normativa riguardante 'amministrazione,
adottata in forma legislativa, che della legge, della vera legge,
ha anche la sostanza; e, percio, ¢ solo questa la normativa ri-
guardante l'amministrazione, adottata in forma legislativa, che
all’ordinamento generale possa essere considerata pertinente.
Ora, la valutazione della portata della dicotomia tra ordina-
mento generale e ordinamento amministrativo, in tutta l'am-
piezza delle sue dimensioni, non puo essere completa, senza una
adeguata considerazione dei tratti che l'ordinamento generale
viene ad assumere, sulla base di queste premesse: la riduzione
nei ristretti termini suddetti della normazione in forma di leg-

ge concernente i poteri dell’amministrazione che all’ordinamen-
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to generale pud connettersi, facilita la comprensione dclla pos-
sibilita e delle ragioni per le quali anche la normativa che EH
cerne quei poteri, anche la normativa, pilt precisamente, che li
attribuisce e li delimita, pud esscre ascritta all’'ordinamento ge-
nerale: a quell’ordinamento generale che, malgrado questa sua
aggettivazione, & viceversa pur sempre correntemente inteso co-
me riguardante essenzialmente il solo diritto privato. E Q‘}CSta
operazione concettuale che, sembra, dovrebbe permettere.: il re-
cupero gia auspicato, di quella nozione il cui rilievo si e .gla
definito essenzialissimo: la nozione della unicita dell ordlna}-
mento generale. Questo consiste nella normazione che determi-
na chi siano i suoi soggetti, che definisce la loro capacita, che
quindi attribuisce e delimita i poteri nei quali questa loro ca-
pacita si risolve, e dunque delinea le singole situazioni giuridi-
che di diritto, di obbligo, e cosi via, nelle quali quei soggetti
possono venire a porsi, di per sé e nei loro reciproci rapporti. Que-
sta normazione, nella quale 1'ordinamento generale consiste, non
puo avere che livello primario, quando non la si rintracci addi-
rittura a livello costituzionale; percio¢ tale ordinamento non puo
avere come forza ordinante che il potere legislativo ordinario.
Ora, questa forza ordinante, questo potere legislativo ordinario,
non puod che investire allo stesso modo i soggetti pubblici non
meno che i soggetti privati dell’ordinamento che ordina: non
esiste, non puo esistere sotto questo profilo una duplicita di fon-
ti, e non solo perché buona parte della normazione descritta
riguarda non i soggetti privati e i soggetti pubblici considerati
a parte, ma proprio le relazioni che si vengono a instaurare tra
soggetti pubblici e soggetti privati: soprattutto perché nella so-
cieta organizzata a Stato non pud che atteggiarsi come unita-
rio quel potere legislativo primario che costruisce 'ordinamen-
to generale, il quale percid necessariamente deve venire a ri-
comprendere ad un tempo tanto il diritto pubblico, in parti-
colare ar.nministrativo, e sia pure inteso nel senso riduttivo pri-
ma pf"emsa,to, della sola normativa di relazione, di esistenza dei
poteri dell'amministrazione, come il diritto privato.
ragioni, la partizione del diritto pubblico dal diritto
intendersi solo come una descrizione dj comodo,
menti frantumerebbe 1'ordinamento generale nella s
le' gnité:’sicuramente appartengono ad esso i p
stici dell'amministrazione, non meno che l'auto

Per queste
privato pud
perché altri-
ua inscindibi-
oteri pubblici-
nomia privata
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di tutti i suoi soggetti, quelli pubblici compresi; le autorizzazio-
ni, le concessioni ¢ le espropriazioni, non meno che i testamen-
ti, le compravendite ¢ le locazioni; il diritto dell’amministra-
zione su beni demaniali ¢ qucllo del concessionario di beni e di
scr\{izi., non meno che il diritto del proprictario (che pud essere
benissimo 'amministrazione, nei confronti dei beni del patri-
monio anche indisponibile), dell’'usufruttuario e del locatario; la
situazione dcl dipendente pubblico non meno di quclla del di-
pendente privato. Si dira che queste sono cosc ovvie, ed ¢ esat-
tissimo. Ma & non mcno esatto anche che esse troppo spesso e
troppo largamente sono dimenticate, o messe tra parentesi, co-
me accade nclle trattazioni di diritto amministrativo, che consi-
derano i poteri, i diritti, i provvedimenti e i rapporti che esse spe-
cificamente analizzano, come pertinenti ad un mondo tutto par-
ticolare, sideralmente lontano dal diritto privato; e verso que-
sto diritto privato, verso le sue istituzioni e verso i suoi concet-
ti, viene lanciato un ponte solo quando viene descritta l'attivita,
appunto di diritto privato, dell’amministrazione; e quindi get-
tando ombra sul dato che qui e adesso pare fondamentale: che
la parte dcl diritto amministrativo consistente in norme di re-
lazione, di esistenza dei poteri dell’'amministrazione, che la par-
te del diritto amministrativo si & detto che per questi suoi con-
tenuti e rilevanza deve riconoscersi come pertinente all’ordi-
namento generale, costituisce appunto come il diritto privato,
con il diritto privato, e allo stesso pieno titolo del diritto pri-
vato, I'ordinamento generale, nella sua unicita, nella unicita del-
la sua determinazione di chi siano i suoi soggetti, della sua de-
finizione delle loro capacita nelle quali le loro soggettivita si
risolvono, della sua delimitazione dei loro poteri e nei loro di-
ritti, dell’assetto che esso da ai loro rapporti: rapporti che pos-
sono essere si, tra poteri, diritti e situazioni di diritto privato,
ma anche, oltre che tra poteri, diritti e situazioni di diritto pub-
blico, tra poteri, diritti e situazioni di diritto pubblico e di di-
ritto privato nelle loro reciproche relazioni.

Se si passa a considerare l'oggetto del giudizio amministra-
tivo, vi & un dato che deve essere rilevato per primo. Questo.
I poteri e i provvedimenti ai quali esso si riferisce, presentano
un elemento essenziale, che & comune anche alle situazioni e i
rapporti ai quali si riferisce l'oggetto del giudizio davanti al
giudice ordinario: la loro pertinenza all'ordinamento genera-

10,
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le. Se appartengono a questo ordinamento i provvedimenti im-
pugnati, non meno che le situazioni incise o costituite, poniamo,
da un decreto di esproprio, dalla revoca di una concessione, da
una ammissione ad un albo professionale o dalla nomina di un
pubblico dipendente, allora non si pud profilare sic et simpli-
“citer I'oggetto del giudizio amministrativo, in contrapposizione
con l'oggetto del giudizio ordinario, secondo la contrapposizio-
‘ne dell'ordinamento amministrativo all'ordinamento generale.
‘Troppe componenti del primo appartengono all’ordinamento ge-
‘nerale stesso; anzi, a questo punto del ragionamento, & solo una
“delle sue componenti quella della quale si puo affermare con
‘certezza la sua pertinenza all’ordinamento amministrativo: la
‘norma alla stregua della quale il giudice amministrativo, alme-
no in sede di giurisdizione generale di legittimita, giudica del
‘provvedimento impugnato, la quale, essendo per definizione una
norma di azione, secondo quanto qui proposto a tale ordina-
mento particolare deve essere ascritta.

Tutte queste precisazioni permettono una progressiva mi-
gliore comprensione di che cosa siano le situazioni delle quali il
‘giudice amministrativo decide, quali siano gli interessi indivi-
‘duali che il giudice amministrativo pud oppure non pud tute-
‘lare; e, anzitutto, l'individuazione con piut chiarezza di quale sia
il problema centrale che deve essere affrontato e superato per
poter pervenire ad una pilt esatta definizione dell’oggetto del
giudizio amministrativo; problema, la cui mancata percezione
pare avere falsato la soluzione della questione se tale oggetto
‘comprenda o meno una situazione giuridica soggettiva a carat-
tere sostanziale, e addirittura aver deformato 'impostazione stes-
'sa dell’altra questione attualmente tanto dibattuta, relativa alla
tutelabilita dei c.d. interessi diffusi: intendiamo dire il proble-
ma della individuazione dell’ordinamento, se quello generale o
quello amministrativo, al quale quella ipotetica situazione giu-

ridica soggettiva a carattere sostanziale eventualmente apparter-
rebbe.

Come si sa, chi ritiene che il giudizio amministrativo sia a
tutela di una situazione giuridica siffatta, la individua nel c.d.
interesse legittimo. D’altra parte, anche dal punto di vista di
queste riflessioni, non si nega che interessi individuali protet-
ti da norme di azione poste dall’amministrazione per il persegui-
‘mento dei propri interessi, come strumento, o momento di que-
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'5“3 persegmfneflto’ O quanto meno in quanto con questo perse-
g}umento Co{nmdentl’ Proprio in conseguenza di questa loro spe-
Clﬁc-a protezione possono assurgere a situazioni giuridiche sog-
getive. A Laxaliers Sostanziale. Anzi, & proprio dal punto di vista
Cbe Sl SeLeR g di proporre, che sj vorrebbe a tale imposta-
zione tradizionale apportare qualche precisazione e arricchimen-
to; e che parrebbe di poterlo fare, sulla base del rilievo che quel-
le norme Cl}e !amministrazione pone in funzione dei propri in-
‘teressi, c.osFltuxscono I'ordinamento amministrativo, come ordina-
mento distinto da quello generale: perché da questo rilievo di-
scende una conseguenza piana, che pare tutt’altro che irrilevan-
te per l'analisi del contenuto dell’'oggetto del giudizio ammini-
‘strativo; questa: l'interesse legittimo, in quanto protetto da
-norme dell'ordinamento amministrativo, anche se viene configu-
rato come una situazione giuridica soggettiva a carattere so-
stanziale, cid non di meno non pud non appartenere a sua vol-
ta a questo ordinamento particolare. Allora, di primo acchito,
si sarebbe tentati di riaffermare l'opinione dominante: quella
che configura in tali termini sostanziali 'interesse legittimo, sia
pure con la precisazione della sua pertinenza all’ordinamento
‘amministrativo; e quella che definisce conseguentemente in ri-
ferimento ad esso l'oggetto della tutela che il giudice ammini-
‘strativo accorda. Allora, si dovrebbe dire cosi, per esempio: il
‘proprietario illegittimamente espropriato, impugnerebbe il de-
creto di esproprio per difendere il suo diritto di proprieta: e
i due elementi fin qui emersi, il diritto di proprieta e il decre-
‘to di esproprio, pertengono sicuramente all'ordinamento gene-
rale; ma egli impugnerebbe tale decreto davanti al giudice am-
‘ministrativo, in quanto esso viola una norma di azione: com-
pare qui il primo fattore pertinente all'ordinamento ammini-
strativo, appunto la norma di azione violata; ma se l'oggetto del
giudizio amministrativo dovesse essere un interesse legittimo
‘protetto come tale da una norma di azione, allora la ricostru-
zione dell’ipotesi non potrebbe che essere completata cosi: q,uel
proprietario, accanto al suo diritto di propriejtél tutelatcf dall’or-
dinamento generale, sarebbe titolare ancl}e di un suo interesse
individuale, protetto da una norma che lz.ammlmstrazwne pone
per il perseguimento dei propri interessi, come strumento o
‘momento di questo perseguimento, 0 quanto meno perché con

questo perseguimento coincidente; € di questo interesse indi-
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viduale che quel proprietario chiederebbe tutela al giudice am-
ministrativo, ed & per tutelare questo interesse indi.viduale che
il giudice amministrativo annullerebbe il provvedimento, che
viola la norma dell'ordinamento amministrativo che 10' proteg-
ge. E ancora: il pubblico dipendente illegittimamente 11c<=:n21ato
impugnerebbe il provvedimento di licenziamento per .dlfende'-
re il suo rapporto di impiego: e i due elementi ﬁr.1 qui emersi,
il rapporto di impiego e il provvedimento di licenmamen.to., per-
tengono sicuramente all'ordinamento generale; ma egll. impu-
gnerebbe tale decreto davanti al giudice amrmnlst.ra.tlvo,. in
quanto esso viola una norma di azione: compare qui il primo
fattore pertinente all'ordinamento amministrativo, appunto la
norma di azione violata; ma se 'oggetto del giudizio amministra-
tivo dovesse essere un interesse legittimo protetto come tale
da una norma di azione, allora la ricostruzione dell’ipotesi non
potrebbe che essere completata cosi: quel pubblico dipendente,
accanto al suo rapporto di impiego tutelato dall’'ordinamento
generale, sarebbe titolare anche di un suo interesse individua-
le, protetto da una norma che I"amministrazione pone per il per-
seguimento dei suoi interessi, come strumento o momento di
questo perseguimento, o quanto meno perché con questo perse-
guimento coincidente; ¢ di questo interesse individuale che quel
pubblico dipendente chiederebbe tutela al giudice amministra-
tivo, ed e per tutelare questo interesse individuale che il giu-
dice amministrativo annullerebbe il provvedimento, che viola
la norma dell'ordinamento amministrativo che lo protegge.

Se la configurazione cosi delineata di queste due ipotesi esem-
plificative potesse essere accettata, allora si aprirebbe la strada
ad una suggestiva simmetria: il giudice amministrativo tutele-
rebbe situazioni giuridiche soggettive a carattere sostanziale
protette da norme dell’'ordinamento amministrativo, appunto
gli interessi legittimi, allo stesso modo nel quale il giudice ordi-
nario tutela situazioni giuridiche soggettive a carattere sostan-
ziale protette dall'ordinamento generale, ossia i diritti sogget-
tivi. Ma si tratterebbe di una strada che, dopo il suo agevole
e attraente imbocco, in realtd si rivelerebbe facilmente percor-

ribile solo per un breve tratto: essa ben presto si presenta sbar-
rata da un robusto ostacolo.

Quel giudice amministrativo, che in ipotesi tutelerebbe situa-
zioni giuridiche soggettive a carattere sostanziale, secondo la
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definizione che del suo ruolo danno la dottrina dominant.e ed es-
so stesso, situazioni giuridiche le quali sono parse qul appa'r-
tenere all’ordinamento amministrativo, in moltissimi casi e in
tutta normalita annulla il provvedimento impugnato per viola-

- zione di norme di azione che si appartengono anch’esse all’or-
dinamento amministrativo, ma che nulla hanno a che vedere s:on
interessi individuali che a quel medesimo ordinamento partico-
lare siano pertinenti; questo & cid che accade, per esempio, In
tutti i casi nei quali le norme che il ricorrente afferma essere
state violate dal provvedimento impugnato siano norme sulla
competenza, o pill generalmente organizzatorie, e molte altre an-
cora: norme, cio¢, alle quali non corrisponde, non pud corri-
spondere un interesse individuale che l'amministrazione che le
ha poste per il perseguimento dei propri interessi, protegga co-
me strumento o momento di questo perseguimento, o quanto
meno perché con questo perseguimento coincidente. Perché, &
indubbio: quel proprietario espropriato, pud ottenere l'annul-
lamento del decreto di esproprio, se questo & illegittimo, indi-
pendentemente dalla connessione con un suo interesse indivi-
duale della norma dell’ordinamento amministrativo violata: pud
ottenere l'annullamento del decreto di esproprio perché ema-
nato da organi regionali, poniamo, invece che dal prefetto, o
viceversa, non meno perché emanato in violazione di ipotetiche
norme di azione che tutelassero un suo interesse individuale, ma-
gari ponendo scale di priorita che, se 'amministrazione le aves-
se osservate, avrebbero fatto cadere la sua scelta sul fondo del
vicino; e, analogamente: quel pubblico dipendente licenziato
illegittimamente, pud ottenere I'annullamento del provvedimen-
to di licenziamento perché disposto, poniamo, da un organo col-
legiale illegittimamente convocato, non meno che per la viola-

zione di ipotetiche norme di azione che in qualche modo ga-

rantissero stabilita al suo rapporto di impiego.

~ Anche se si prescinde per un momento dai problemi di inter-
pretazione di disposizioni di diritto positivo, sempre opinabi-
le, e si concentra l'attenzione sulla realty effettuale del nostro
sistema di giustizia amministrativa, pare emergere una eviden-
za, che come tale non pud non essere accettata: oggi come og-
gl, in concreto, il giudice amministrativo annulla i provvedi-
mc?nti impugnati, per la violazione da parte loro di norme di
azione le quali, di per sé non proteggono interessi individuali;
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e si impone da sola: tale gil'ldice.a{lnl.ﬂ_
a causa della sola e oggettiva VIO ale?-
li norme. E vero che talvolta sembr?. _C de?
B b A2 P i ulli provvedimenti perché Jesivi Ci
il giudice amministrativo annuiil p : te protetto
un interesse individuale del ricorrente, specificamen lla la con-
dalla norma che esso viola: per esempio, quando annu’a. . da
cessione all’apertura di una farmacia a distanza 1nf?r10r:eeSi-
quella imposta dalla norma, rispetto ad altra farmacia p .
stente. su ricorso del titolare di questa; per esemplo, quando
annull,a la nomina ad un pubblico impiego, perché dls,pOSta 1(;1
presenza di un titolo poziore di altro aspirante, su LIGGLSH ;
questo; e, in generale, quando annulla il provvedimento 1r1:1p11-
gnato, perché questo viola una norma di azione, posta. dall’am-
ministrazione per il perseguimento dei propri interessi, la qua-

le protegga anche un interesse individuale, come strumento O
momento di questo perseguimento, o quanto meno con questo'
proseguimento coincidente. Ma, appunto, sembra soltanto: si
tratta di una apparenza che maschera una realta ben diversa;
perché le norme di azioni di questo genere, € cioe che proteg-
gano anche specificamente interessi individuali, sono relativa-
mente rare: rare non solo nei confronti della totalita delle nor-
me di azione positivamente adottate, ma anche nei confronti
di tutte le norme di azione a causa della violazione delle quali
il giudice amministrativo, come abbiamo visto, nella realta ef-
fettuale annulla il provvedimento impugnato; e se in tutti que-
sti casi il giudice amministrativo annulla il provvedimento am-
ministrativo per il solo fatto che esso viola una norma di azione,
indipendentemente dal dato della lesione anche di un interesse
individuale da essa specificamente protetto, per definizione qui
mancante, allora quando, raramente, questo interesse vicever-
sa sia rilevabile, & pur sempre la violazione della norma di azio-
ne che lo protegge che deve essere vista come il reale fonda-
mento dell'annullamento giurisdizionale del provvedimento che
la viola; e cid, a meno di non voler accettare la frantumazio-
ne de-lle_x configurazione. in modo unitario dell'oggetto del giudice
amm.lmstratlvo della giurisdizione generale dj legittimita: a me-
no d.1 voler. am‘mettere che tale oggetto del giudizio debba esse-
T Ticostruito 1n termini radicalmente diversi, a seconda che la
AR d(; ,azlone violata protegga specificamente anche un inte-
resse individuale, nella quale ipotesi la tutela giurisdizionale

di qui, una conclusion
la tali provvedimentl,
ne da parte loro di ta
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amministrativa potrebbe anche riguardare questa situazione giu-
ridica soggettiva a carattere sostanziale protetta dall’ordina-
mento posto dall’amministrazione; oppure a seconda che la nor-
ma di azione violata non sia specificamente connessa con un
interesse individuale, nella quale ipotesi l'oggetto del giudizio
amministrativo, dal punto di vista dell’ordinamento particola-
re dell'amministrazione, non trovando una situazione giuridica
soggettiva protetta da questo ordinamento alla quale riferirsi.
non pud che essere definito in relazione alla obiettiva illegitti-
mita del provvedimento impugnato. Una ricostruzione che vo-
glia essere mantenuta come unitaria dell'oggetto del giudizio
amministrativo, si presenta, dunque, con uno sbocco obbligato:
anche quando la norma di azione violata protegga specificamen-
te un interesse individuale, anche quando il provvedimento im-
pugnato che la viola finisca percio col ledere insieme anche que-
sto interesse individuale stesso, questa lesione, nella vicenda,
pare essere solo un elemento accidentale; e percid fuorviante una
corretta configurazione di essa.

10. Se si consentisse in questa rilevazione di quella che pa-
re essere, lo si ripete, la realta effettuale del nostro sistema di
giustizia amministrativa, si dovrebbe considerare assai proble-
matico 1'accoglimento della tesi dominante, secondo la quale
I'oggetto della tutela giurisdizionale amministrativa sarebbe una
situazione giuridica soggettiva a carattere sostanziale; soprat-
tutto se questa situazione soggettiva venisse individuata nel-
l'interesse legittimo, che qui & parso essere una situazione sog-
gettiva a carattere sostanziale pertinente all'ordinamento am-
ministrativo. Infatti, la riaffermazione della validitd di tale te-
si dominante potrebbe basarsi, in astratto, solo su due linee ri-
costruttive, che vanno partitamente valutate. Si comincera da
quella che, per I'evidente assurdita delle conseguenze alle quali
porterebbe il suo accoglimento, puo essere pili rapidamente scar-
tata: quella, appunto, che vede nell'interesse legittimo 'aggetta
della tutela giurisdizionale amministrativa; paradossalmente,
proprio quella piti generalmente accettata, quella piti general-
mente accolta fin nel parlare comune. Ora, come si & gia accen-
nato in altra sede, la qualificazione di un interesse come situa-
zione giuridica soggettiva a carattere sostanziale, non puo es-
sere un mero flatus vocis, una etichetta puramente formale che
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