ALBERTO ROMANO

LA DISAPPLICAZIONE
DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO

DA PARTE DEL GIUDICE CIVILE (*)

Sommario: 1. L'orientamento della giurisprudenza civile contrario ad ammettere
la disapplicazione del provvedimento amministrativo lesivo del diritto soggettivo
del quale il titolare chiede tutela giurisdizionale, Prime ragioni di perplessitid sulla
sua fondatezza, — 2. La necessith dell’inquadramento della ricostruzione del potere
di disapplicazione del provvedimento amministrativo da parte del giudice. civile
nella pity generale teoria dei limiti della svua giurisdizione. La distinzione tra norme
di relazione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione, e norme di azione, di
esercizio di questi, e la definizione dei loro caratteri. La risoluzione di tale distin-
zione in quella tra normativa legislativa primaria ¢ normativa regolamentare se-
condaria. Spiegazione dell’apparente contraddizione costituita dalla forma legisla-
tiva primaria che attualmente riveste sempre pill largamente anche la normativa di
azione. Prime conseguenze sul tema della disapplicazione, nel senso della conferma
delle perplessitd suscitate dal restrittivo orientamento giurisprudenziale. — 3. 1

(*} Relazione presentata al Convegno di studio sul tema « Giudice ordinario
e sindacato sull’atto amministraiivo », tenutosi a Parma il 5 e 6 dicembre 1980, i
cui Atti sono in corso di pubbtlicazione.

Gli altri scritti ai quali si fa riferimento nel testo sono: per quel che riguarda
la distinzione tra le norme di relazione, di esistenza dei poteri dell’amministra-
zione, ¢ le norme di azione, di esercizio di tali poteri, il volume Ginrisdizione am-
ministrativa e limiti della giurisdizione ordinaria, Milano 1975; il collegamento tra
tale distinzione e il sistema delle fonti & stato accennato in Diritio Soggettivo,
interesse legittimo e assetto costituzionale, Foro it., 1980, V, 258: e pill ampiamente
sviluppato in Interesse legittimo e ordinamento amministrativo, Relazione presen-
tata al Convegno celebrativo del 150° anniversario della istituzione del Consiglio di
Sfato, tenutosi a Torino, nei giorni 27-29 novembre 1981, i cui Atti sono in COTSO
di stampa; & in questo ultimo scritto che si & anche profilata la distinzione tra
ordinamento amministrativo e ordinamento generale.
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dim annullabile, ma generalmente dj icabil

quel giudice, fmche nel caso nel qu i o del dir [lggeetfifngg{:ab:eled%
titolare gli chieda tutela. 1 giudice civi i et ¢
provvedimento amministrativo {llecj

vedir  am to su tale diritto soggettivo, solo dopo la sua
previa disapplicazione. —_ 3. Diviet

h t 21 - o di annullamento e disapplicazione del prov-
vedimento amministrativo, e sentenze di condanna dell’amministrazione. 1’etero-

geneita delle due serie di problemi. Diverse ipotesi ricostruttive della impossibilita

per _|l giudl?e civile di costringere l'amministrazione a tenere un comportamento
specifico, e il loro fondamento, -

1. Sul potere che I'art. 5 della legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo attribuisce al giudice ordinario, di disappli-
care i provvedimenti amministrativi « ... non conformi alle leggi »,
¢ sempre aperto il dibattito in dottrina, nella quale sono state volta
a volta sostenute tesi diverse, non di rado anche radicalmente di-
vergenti.

Pit consolidato, viceversa, appare lorientamento della giu-
risprudenza, specie di quella relativa al processo civile, che nel suo
complesso sembra abbastanza fermamente attestata su alcune linee
generali, anche se non mancano, soprattutto in questi anni di...
pluralismo giurisprudenziale quasi esasperato, numerose pronunce
che da esse si discostano, spesso vistosamente. _

Tra tali linee, 'affermazione che appare pilt solidamente di-
fesa, e che poi si rivela essere quella fondamentale .nella} ricostru.-
zione giurisprudenziale della disciplina della materia, riguarda il
rapporto tra la norma richiamata, e il precedente art. 4, rapporto
che & di dissociazione: T'art. 5 non sarebbe applicabile, o quanto-
meno lo sarebbe solo marginalmente, nellambito considerato da
tale art. 4. Questa norma, come si-sa, prevede l'ipotesi ne}la q‘ual.e
un provvedimento amministrativo leda un diritto. soggettivo 1n511-
viduale, e la regola, tra I'altro, precludendo al giudice ordinario,
che poi qui si manifesta sub specie del giudice civile, }’annul.larflento
di quel provvedimento stesso; ebbene, per l’impostaZ}o.ne gIUI.‘lSPI"l%'
denziale consolidatissima, in quella medesima ipotesi il giudice ci-
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vile non potrebbe disapplicare tale Prowediﬂ;ento. Di pitt: 1a gju.
risprudenza, evidentemente m1n1_mlzzand0 all’estremo le d,lﬁererme
che pur sembrano esisiere, © r1.levare, tr'alla figura dell'annulls.
mento e quella della disapplicazione, Etddlrlttura‘,_ tende? a2 dedurre,
dalla formulazione dellart. 4, l'esclusione .dal_l ipotesi da questa
considerata, di tale incidenza dell’art. 5: il gludlc_:e civile, t? pProprig
perché non puod annullare il provvedimento le\swo del d1ri‘tto del
quale il titolare gli chiede tutela, che non puo neppure cysappli,
carlo. Per concretezza, teniamo presente in tutto il corso di queste
riflessioni, un esempio specifico, scelfo tra i non molti casi di prov-
vedimento amministrativo lesivo di un diritto soggettivo individuale,
nei quali la giurisprudenza, con un orientamento abbastanza largo,
afferma la sussistenza della giurisdizione del giudice civile: il de-
creto di espropriazione emanato oltre il termine stabilito nella di-
chiarazione di pubblica utilita; & pacifico che il giudice civile non
possa annullare questo decreto; ma non pud neppure disapplicarlo;
e, anzi, nella ricostruzione giurisprudenziale, non puod disappli-
carlo perché non pud annullario.

Se si volessero rintracciare le ragioni di una impostazione giu-
risprudenziale cosi restrittiva, oliretutto apparentemente poco in
armonia con gli evidenti dati testuali che si ricorderanno tra un mo-
mento, si potrebbe azzardare questa ipotesi: tale impostazione sem-
bra largamente dovuta a preoccupazioni di coerenza sistematica,
che investono anche la soluzione da dare ad un problema che la
giurisprudenza connette strettamente al tema che si esamina: quello
dei limiti (riconosciuti come ridottissimi), di ammissibilita di una
sentenza di condanna dell’amministrazione a qualcosa di diverso
dal pagamento di una somma di denaro. Se ¢ una affermazione
pacifica in giurisprudenza, € quella secondo la quale il giudice
civile, nel caso considerato dall’art. 4, non pud pronunciare sentenze
del genere: per riprendere Pesempio accennato, non pud condan-
nare l'amministrazione, o in genere il beneficiario dell’espropria-
zione, a restituire il bene (illecitamente) espropriato. Ci si pud giv-
stificatamente domandare quale sia il fondamento di questa ulte-
riore limitazione dei poteri del giudice civile, posto che essa non &
stata disposta esplicitamente in nessuna norma, posto che essa, a
differenza della preclusione all’annullamento del provvedimento,
non trova una base espressa nel testo dell’art. 4. E la giurisprudenza,
a questo interrogativo, da risposta facendo derivare la preclusione
alla condanna alla restituzione del bene dalla preclusione all’annul-
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lamento del provvedimento: se quel decreto di espropriazione, per
quanto illecito sia, in ogni caso non & annullabile, esso produce pur
sempre leffetto giuridico del trasferimento del diritto di proprietd
sul bene, e quindi copre I'impossessamento di questo da parte del
beneficiario dell’esproprio (per semplicity, non si tiene conto che
nella normalita dei casi I'amministrazione opera anzitutto con de-
creti di occupazione d’urgenza), di conseguenza, tale beneficiario
non puo essere condannato alla restituzione del bene; oltretutto, se
lo fosse, verrebbe elusa la sostanza del divieto di annullamento del
provvedimento. Ora se questo provvedimento, sicuramente non an-
nullabile, fosse pero disapplicabile, quella conseguenza che la giu-
risprudenza trae dal divieto espresso di annullamento, non sarebbe
piu sostenibile: se di quel decreto di espropriazione il giudice civile
potesse disconoscerne gli effetti relativi al trasferimento della pro-
prieta sul bene, dovrebbe anche riconoscere che il suo impossessa-
mento da parte del beneficiario dell’esproprio sarebbe sine titulo, €
quindi nulla gli impedirebbe di condannare questo a restituirlo. In
seguito, si osservera che la ricerca, di per sé doverosa, del fonda-
mento dell’impossibilitd da parte del giudice civile di garantire al
titolare del diritto soggettivo leso dal provvedimento amministra-
tivo il suo ripristino in forma specifica, non necessariamente deve
portare ad individuarlo nel divieto esplicito di annullamento di que-
sto; ma qui, del dato per il quale la giurisprudenza connette il divieto
di condanna a restituire il bene, al divieto di annullamento del de-
creto di espropriazione, ci si deve limitare a prendere atto; e allora si
noterd che la logica giurisprudenziale si chiude su se stessa: e dal
divieto di annullamento del provvedimento & costretta a dedurre una
conseguenza ulteriore, il divieto di disapplicare quel che non si pud
annullare,

Quali che siano le motivazioni dell’orientamento giurispruden-
ziale che tende ad escludere la disapplicabilita da parte del giudice
civile dei provvedimenti amministrativi lesivi del diritto soggettivo
del quale il titolare gli chiede tutela, le sue conseguenze sulla con-
figurazione del potere di disapplicazione di tale provvedimento da
parte di tale giudice sono incisive e gravi: anzitutto, esso & ristretto
in ambiti angusti, e riferito a casi di importanza relativamente se-
condaria, e di scarsa frequenza; e, inoltre, da tale orientamento
¢mergono alcune caratterizzazioni processuali dell'istituto, almeno
una delle quali & parimenti di segno riduttivo.
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Infatti: o il potere di disapplicazione viene esercitato in yy
giudizio intestato dal titolare di un diritto SOggettivo leso da yp
provvedimento amministrativo, ma allora non pot'ra e.sserlo nei con.
fronti di questo provvedintento stesso: la d%sappllcaz_que_non potry
che riguardare un diverso atto. E in tanto 1n quel gmdlzm si potra
porre un problema di disapplicazione di un a-t’Fo\ dlverso. dal proy-
vedimento lesivo del diritto; in quanto la legahtzf del primo sia 1i.
levante per la liceita del secondo: allor?,, se rientra nell’oggettq
principale del giudizio la questione di liceita d_el _provvedimento
lesivo del diritto, la questione della legalita, e quindi della applica-
bilita dell’atto si dovrd porre rispetto ad essa come pregiudiziale.
Di qui Videa, piuttosto riduttiva, che la disapplic_az:ione Qell’atto da
parte del giudice civile si ricolleghi ad una cognizione di esso solg
incidentale, per questo con efficacia limitata al singolo giudizio. Da
un diverso punto di vista, peraltro, non si pud escludere che tale que-
stione pregiudiziale riguardi parimenti la illiceita di un atto diversg
dal provvedimento lesivo del diritto del quale il titolare chede tutela;
ma pilt frequentemente, almeno a stare alla non troppo ricca casi-
stica, essa rignardera viceversa la illegittimita di tale atto: di qui
I'idea che la disapplicazione dell'atto amministrativo da parte del
giudice civile implichi una cognizione da parte sua di questioni
che, se venissero impostate come I'oggetto principale di un giudizio,
di per s¢ esulerebbero dai limiti della sua giurisdizione: dato, que-
sto, perfettamente coerente col carattere meramente incidentale e
senza forza di giudicato che a quella cognizione stessa, come abbiamo

visto, viene correttamente attribuito.

O il potere di disapplicazione del provvedimento amministra-
tivo viene esercitato dal giudice ordinario in ipotesi diverse da quella
nella quale il titolare di un diritto soggettivo gliene chieda la tutela
nei confronti di un provvedimento preteso lesivo di esso: e allora la
disapplicazione interverrd nei casi tradizionalmente esemplificati

“delle controversie tra privati nelle quali rilevi 1a legalita di quel
provvedimento, dell’azione intentata dall’amministrazione sulla base
di questo, etc.; senza contare, ben s’intende, i casi di disapplica-
zione che rienirano nella giurisdizione del giudice penale. E anche
in questo secondo gruppo di ipotesi troviamo quelle caratterizza-
zioni dellistituto gid prima accennate: 1a disapplicazione dell’atto
si inserisce nella cognizione di una questione che rispetto a quella
principale oggetto del giudizio tende ad atteggiarsi come pregiu-
diziale; percio, tale cognizione ha carattere incidentale, non sbocca
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i v ove quella questione fosse pro-
filata, Viceversa, in via principale, 9 0sse pro

.Sono-' prqprio gli esiti cosi riduttivi della rilevanza del potere
di disapplicazione del provvedimento amministrativo da parte del
giudice \Or‘fhn‘drio, della ricostruzione giurisprudenziale di tale po-
tere cosi sinfeticamente riassunta, che sembrano sollevare le mag-

giori perplessita; e il primo sintomo della inattendibilits, di tale 1i-

costruzione & proprio costituito dalla disarmonia di quegli esiti con
dato testuale.

La_norma che prevede e regola il potere di disapplicazione del
provv.edlmer.lto amministrativo da parte del giudice ordinario, I'art. 5
che si esamina, si apre con alcune parole che anzitutto definiscono
il campo di applicazione, ci si passi il bisticcio, di tale potere di
disapplicazione, ¢ che percid sembrano estremamente significative,
e per certi aspetti decisive per la ricostruzione dellistituto: « In
questo, come in ogni altro caso... », con un riferimento che non
potrebbe essere pilt evidente, al precedente art. 4. Anzitutto, si
vorrebbe che fosse considerata come incontrovertibile una prima
conseguenza che si puo trarre da questa formulazione legislativa: il
gindice civile pud esercitare il suo potere di disapplicazione, in
primo luogo nellipotesi nella quale il titolare di un diritto sog-
gettivo leso da un provvedimento amministrativo, gliene chieda tu-
tela giurisdizionale nei confronti di questo. Una volta acquisito gue-
sto elementare risultato, si deve. riconoscere che in tale ipotesi
possono rilevare anche atti amministrativi ulteriori, rispetto al prov-
vedimento lesivo; e si pud anche ammettere che rimanga ancora
aperta la questione della individuazione di quale sia il possibile
oggetto della disapplicazione giudiziale. Ma tutto cio, solo in linea
di pura logica astratta: perché se ci si cala all'interno del sistema
di tutela giurisdizionale delineato dal legislatore del 1865, se si
affrontano con un minimo di concretezza i problemi interpretativi
posti dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, appare
sostanzialmente elusiva del primo risultato raggiunto, se non ad-
dirittura derisoria, una soluzione diversa da quella che la lettera
della norma pare suggerire con forza: che l'atto che il giudice ci-
vile pud disapplicare, quando il titolare di un diritto soggettivo
gliene chieda tutela contro un provvedimento amministrativo che

lo leda, &, in primis et ante omnia, proptio questo provvedimento
amministrativo medesimo. |
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T banale, ma forse malgrado cio non del tu.tto inutile,. osservare
che & Part. 2 della legge abolitrice del contenzioso amministrativo,
la norma fondamentale che determina la giurisdizione del giudice
ordinario nei confronti della pubblica amministr'azione, attribuen-
dogliela « ... su tutte le materie nelle quali si faccia qu.estione di un
diritto civile e politico, comungque vi possa essere interessata la
pubblica amministrazione... »: € tale articolo che, con disposizione
sicuramente di radicale rottura rispetto al precedente sistema, che
ancor oggi & il fondamento del diverso sistema allora nuovo, attual-
mente addirittura costituzionalizzato, devolve al giudice ordinario
giurisdizione in proposito, « .. ancorché siano emanati provvedi-
menti del potere esecutivo o dell’autorita amministrativa »; e che
appunto pone il concetto di diritto civile o politico, a prescindere

dalla varietd dei significati che volta a volta ad esso sono stati at-
tribuiti, come la misura di quella giurisdizione medesima.

L’ipotesi considerata dall’ari. 4, in termini di classificazioni
puramente logiche, deve essere valutata come particolare, rispetto
alla previsione dell’art. 2, di portata pill generale, e in essa ricom-
presa in un rapporto di continenza: perché non vi ¢ dubbio che
la questione di violazione di un diritto soggettivo individuale da
parte di un provvedimento amministrativo ¢ solo una delle possibili
questioni di diritto soggettivo che, per la norma fondamentale attri-
butiva della giurisdizione al giudice ordinario nei confronti della
pubblica amministrazione, in questa giurisdizione rientrano. Perd
non sembra parimenti dubbio, ¢he l'ipotesi considerata dall’art. 4
occupi la posizione di rilievo centrale nel sistema di tutela giurisdi-
zionale che il legislatore del 1865 ha delineato: perché€ tra le tante
questioni di diritto soggettivo che possono sorgere in controversie
tra soggetti individuali e pubbliche amministrazioni, la questione
della lesione di un diritto soggettivo individuale da parte di un
provvedimento amministrativo & quella che pit frequentemente si

presenta; di piti: & quella nella quale il bisogno di tutela giurisdi-
zionale del soggetto individuale contro ’amministrazione ¢ pit mar-
catamente sentito; ¢ davvero non & il caso di indugiare nel sottoli-
neare quanto la legge abolitrice del contenzioso amministrativo sia

stata e ancor oggi sia una legge che & posta a protezione dei diritti
soggettivi individuali, e a soddisfazione del bisogno della loro tu-
tela giurisdizionale. |

La ricognizione del rilievo centrale che nel sistema delineato
‘da tale legge manifesta ipotesi nella quale il titolare di un diritto
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Certo, Vi & una prima risposta che anzitutto viene spontanea:

Fer Pzzi Jsgoi?;eﬁl pé).terl che in tale. iplotesi'v'engono. attribuiti, o
OI5¢ NeBNo dire negati, al giudice civile; ossia, per poter
d1§porre 'che n tale ipotesi tale giudice si limiters « ... & conoscere
gli effetti del.l aito... in relazione alloggetto dedotto in giudizio »;
e per’ poter rlservare. allamministrazione la revoca e la modifica di
quellatto stesso. Quindi, per poter precisare che la cognizione da
partf-, del giudice civile degli effetti del provvedimento, deve conclu-
dersi senza che esso lo possa revocare o modificare; e, percio, per
poter chiarire che per la comprensione “della portata della limita-
zione di tale cognizione agli effetti del provvedimento, 1a preclusione
della sua revoca e della sua modifica & Yelemento pil significativo
che sia fin qui emerso: ¢ evidente che per una prima determina-
zione dei poteri del giudice civile nei confronti del provvedimento
amministrativo lesivo del diritto soggettivo, e ciod per una deter-
minazione di questi poteri che sia per il momento condotta a pre-
scindere dall’art. 5, e ciog nel solo ambito dell’art. 4, i due commi
nei quali esso si articola devono vedersi, pil che sirettamente con-
nessi, addirittura complementari: T'uno precisa e definisce I'altro.

Ma a questa prima spiegazione della previsione autonoma ed
esplicita della disciplina della ipotesi che si considera, se ne pud
aggiungere un’altra, che deriva dal grande rilievo che essa € parso
avere: con la formulazione espressa dell'art. 4, il legislatore del
1865 ha voluto chiarire fino in fondo che nella giurisdizione del
giudice ordinario nei confronti della pubblica amministrazione,
rientra pienamente anche il caso di maggiore importanza, ne.l q_uz.ﬂe
il titolare di un diritto soggettivo ne chieda la tutela giurisdizio-
nale, contro il provvedimento amministrativo che lo loeda. Certo,
come si & gid notato, questa conclusione sembrerebbe incontrover-
tibile gia sulla base del precedente art. 2, che o'ltrqtut.to_l'l.a avuto
cura dj precisare che tale giurisdizione sulle. questioni di thto sog-
gettivo permane, non-solo « ... comunque Vi possa essere Interessata
la pubblica amministrazione... », ma «... ancorché siano emanatl
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otere esecutivo o dell’autoritd amministrativa »,

il legislatore del 1865 sia stato assai saggio,
che nella espressione di principl tanto fonda-

mentali, a proposito di casi di tanta importanzsa, 12.1 ch.iarezza non
fosse mai troppa: non lo fosse allora, quandf) Iattribuzione fil tito-
lare di un diritto soggettivo del potere di chiederne tutela giurisdi-
zionale contro il provvedimento amministrativo che 1_0 ledes.se, era
innovazione principale, di maggiore significato pratico .ed 1deO.10-
gico, della legislazione che sulla giustizia ammuinistrativa veniva
formulando lo Stato dell’eta liberale; e, si pud aggiungere, non lo &
neppﬁre oggi, quando, sia pure in un quadro normativo s_otto tale
profilo ormai del tutto consolidato, & in prospettive dogmatiche pro-
fondamente diverse, pure vengono riproposte tesi che col dato le-
gislativo ricordato paiono comunque porsi in contrasto insanabile:

. tesi secondo le quali I'emanazione di un provvedimento ammini-
strativo che tale possa essere considerato, ossia non valutabile come
inesistente, e neppure come nullo, comunque escluderebbe la giu-
risdizione del giudice ordinario.

Se, dunque, l'ipotesi nella quale il titolare di un diritto sog-
gettivo ne chiede tutela al giudice civile contro il provvedimento
amministrativo che lo leda, ¢ al centro del sistema, appunto, di tutela
giurisdizionale, che il legislatore del 1865 ha delineato, & evidente
quale sia il senso nel quale parrebbe che dovessero venire lette le
parole con le quali Tart. 5 comincia, delineando i limiti enfro i
quali tale giudice pud esercitare il suo potere di disapplicazione:
« In questo, come in ogni altro caso... » : esso pud disapplicare non
solo gli atti diversi da quel provvedimento, ma anzitutto quel prov-
vedimento medesimo. Questo, e non alfro, pud essere il risultato
di una interpretazione della norma che si esamina, che tenga conto
de} valore del dato testuale. Certo, & indubbio che, almeno in linea
di principio, una interpretazione di tipo piu raffinato, quale pud
essere quella sistematica, possa portare a diversi risultati, che con-
traddicano il piti chiaro degli elementi letterali. Ma la suggestione
del.dato testuale richiamato, nella sua apparente evidenza, pare sug-
gerire molta cautela a chi voglia mettersi sulla strada, se non pro-
prio di una sua interpretatio abrogans in senso formale, quanto
meno di uno svuotamento quasi completo della sua portata norma-
v, Plarrebbe opportuno, quindi, prima di sviluppare qualsiasi altra
11pea }I‘nlterp‘retativa, che implichi una riduzione del senso- della
disposizione che la sua lettera rende palese, tentare una sua Tico-

provvedimenti del p
Ma pud darsi che
quando ha ritenuto
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ragionamento: 1a ricostruzione del potere gy
prOVVedzment9 amministrativo da parte de]
pare NECESSACIO fentare, e, anzi, qualsiasi ricostruzi
tere, nON puo essere delineata solo in g4 o per §é:
influenzata Qalla rif.sostruzione dei limiti della giurisdizione del giu-
dice (‘)rdl-narlo, se. s1 vuole della discriminazione dj questa da quilla
del .gludxce ammlltflstrativo, che si ritiene essere quella preferibile:
anzi, d'a questa ricostruzione &. addirittura condizionata : Perché’
come Sl PU(\)_ fac'il-mente tilevare dalla valutazione della letteratura
sulla disapplicabilita del provvedimento amministrativo, e come ri-
sulterd anche dal seguito delle argomentazioni a fondamento delle
tesi che saranno qui sostenute, ogni ricostruzione del potere di
disapplicazione di quel provvedimento da parte del giudice civile in
realtd € gia ampiamente pregiudicata dalla ricostruzione dei limiti
della giurisdizione di questo. Certo, si potrebbe osservare che vale
anche l'inverso: che non ¢ possibile tentare una definizione di tali
- limiti, senza tenere conto anche dei riflessi che presenta al riguardo
la tesi che si accetta relativamente al potere di disapplicazione. Ma
questo rilievo non farebbe che rafforzare,. appunto, quel che s.i vor-
rebbe qui sostenere: che ogni definizione dei pot_eri di cognizione
del giudice ordinario, ed ogni definizione de:i suoi poteri di disap-
plicazione, sono intimamente connesse: ogni ricostruzione del po-
tere di disapplicazione del provvedi{ncnto amministrativo da parte
del giudice civile, non puo essere vista cpe come parte integrante
della ricostruzione dei limiti della sua giurisdizione. 1

Di qui, un’esigenza: quella di indicare Pre\.rentlvafnen_te quale
sia 1a teoria dei limiti della giurisdizione del gloud}ce. qrdmano, e 1;;2
specificamente di discriminazione di questa glu_rls.dlz?algﬂe ?12 ‘111;3&16
del giudice amministrativo, che si ritiene preferibile; ur;q mosse 1
sia 1a teoria su tali temi, dalla quale si vuole far prendere le

i disapplicazione
. ) s sta, del potere di disapp
ficostruzione che sara qui Propo pdel giudice civile.

del provvedimento amministrativo da parie ©& &5 1% koo,
L’osservazione di base la si ¢ gla mtr?) ?itrice del conten-
quando si & rilevato che lart. 2 della legge 200
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zioso amministrativo attribuisce al giudice civile una misura di giu-
risdizione, determinata in relazione al concetto di diritto soggettivo,
anche in presenza di un provvedimento che 'amministrazione abbia
emesso; e che il successivo art. 4 conferma questa attribuzione dj
giurisdizione in fale misura, anche quando questo provvedimento
incida sul diritto soggettivo ledendolo, il che nella normalitd dej
casi vorra dire addirittura sopprimendolo. Pare naturale, & gia parso
naturale trarre da-tali premesse la conclusione della inaccettabilita
di ogni tesi secondo la quale la giurisdizione del giudice civile a
tutela di diritti soggettivi dovrebbe venire esclusa per il solo fatto
che un provvedimento amministrativo non nullo o inesistente sia
stato emanato. Tesi, che oltretutto sono smentite dalla giurispru-
denza, la quale seguita a riconoscere la giurisdizione del giudice
civile su provvedimenti amministrativi; e per quanto diventino rari
i casi nei quali questa giurisdizione su questi provvedimenti & riaf-
fermata, pure essi esistono: I'esempio del decreto di espropriazione
oltre il termine appare difficilmente contestabile. Si osservera, inol-
tre, che la considerazione di questa giurisprudenza vale qualcosa di
pit del rilievo del contrasto con essa degli orientamenti dottrinali -
che si criticano: importa la infondatezza di essi se profilati come un
tentativo di ricostruzione sistematica della giurisprudenza medesima.
Né la'portata del dato testuale pud essere aggirata, elusa nella
sostanza, con l'affermazione che quel provvedimento, sc non inesi-
stente, o nullo, avrebbe comunque l'effetto di sopprimere il diritto
soggettivo sul quale viene ad incidere, se non altro degradandolo
ad interesse legittimo, e dunque per questa via arrivare ad esclu-
dere la giurisdizione del giudice ordinario, per difetto del suo og-
getto: appunto, una situazione giuridica soggettiva da tutelare, del
diritto soggettivo avente carattere e consistenza. Anzitutto, questo
aggiramento, questa elusione ¢ respinta dall’orientamento giurispru-
denziale appena ricordato. 1l quale appare solidamente motivato:
perché, come si & cercato di chiarire meglio in altra sede, la que-
stione della illegale soppressione di un diritto soggettivo, & pur
sempre una questione di diritto soggettivo ai sensi dell’art. 2 della
legge del 1865, ¢ pur sempre una questione di lesione del diritto
soggettivo del quale il titolare chiede tutela giurisdizionale, ai sensi
del successivo art. 4. Certo, in ogni caso la questione della illecita
soppressione di quel diritto. Ma anche la questione di illegittima
soppressione di questo, se tale questione fosse profilabile: se ille-
gittimita (distinta in senso tecnico dalla illiceitd) del provvedimento
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amministrativo e diritto soggettivo potessero coesistere. Perché, se
la giurisdizione del giudice civile nei confronti del provvedimento
amministrativo non viene meno per il suo effetto di eliminazione del
diritto soggettivo del quale il titolare a tale giudice chiede tutela
giurisdizionale, del perdurare di quella givrisdizione vi & una im-
plicazione che & ormai ovvia: che la giurisdizione del giudice civile
nei confronti del provvedimento amministrativo & esclusa solo
quando questo incida su una situazione giuridica del soggetto in-

dividuale che gia ab origine nel diritto soggettivo non aveva né il
carattere né la consistenza.

Siamo consapevoli che in questa prospettiva concettuale si av-
verte l'esigenza di trovare soluzione al problema del difetto di giu-
risdizione del giudice ordinario dei confronti di un provvedimento
che, pur presentandosi come solo illegittimo, comunque finisce con
Veliminare un diritto soggettivo: per riprendere I'esempio prima
accennato, si tratta di spiegare perché sfugga alla giurisdizione del
giudice ordinario un decreto di espropriazione viziato, poniamo, per
incompetenza (relativa); e la risposta a simili interrogativi puo essere
trovata: nella relativitd delle situazioni giuridiche, per la quale una
situazione che di per sé incontestabilmente si presenta come di di-
ritfo soggettivo, anzitutto il diritto di proprieta su di un bene, si
atteggia viceversa come un interesse legittimo sotto quaiche profilo
specifico, e, in particolare, nel suo rapporto col potere dell’ammi-
nistrazione di espropriazione; con le conseguenze che un provvedi-
mento amministrativo che possa essere considerato espressione di
quel potere, come un decreto di espropriazione viziato per incom-
petenza relativa, solo apparentemente riguarda il diritto di proprieta:
in realtd, incide su quel diritto, sotto un profilo per il quale esso si
presenta come un interesse legittimo; con la conclusione che nei con-
fronti di tale provvedimento I'unica giurisdizione profilabile & quella
del gindice amministrativo; mentre un provvedimento amministrativo
che, viceversa, di quel potere non possa essere considerato espres-
sione, come un decreto di espropriazione emesso oltre il termine, in-
cide su un diritto di proprieta che tale deve essere considerato; con la
conclusione che nei suoi confronti non viene meno la giurisdizione
del giudice civile.

1l concorso di giurisdizioni nei confronti delia pubblica ammini-
strazione, tra giudice civile e giudice amministrativo, che si & venuto
formfm.do con la formulazione della legge abolitrice del contenzioso
amministrativo, e con la stratificazione sopra di essa della legge isti-



y ALDERTO ROMANG

tutiva della quarta Sezione del Consiglio di Stato, in un sistema dj

giustizia amministrativa che nelle sue linee portanti oggi ¢ addirittury

costituzionalizzato, percid deve essere inteso come un concorso dj

giurisdizioni anche sui provvedimenti che quella pubblica ammini-

strazione emani. Ma questo dualismo di giudici sui provvedimenti
amministrativi non sarebbe comprensibile, se non sulla base di un
dualismo delle norme la cui violazione da parte di tali provvedimenti
sia sindacata rispettivamente dall’uno o dall’altro; quindi, sulla base
di un dualismo delle norme che quei provvedimenti regolano: nel
rifiuto della tesi che ’emanazione di un provvedimento amministra-
tivo escluda la giurisdizione del giudice civile, nel rifiuto di una
concentrazione della giurisdizione su tale provvedimento nel giudice
amministrativo, vi & anzitutto il rifiuto di una sorta di monismo nor-
mativo che accomuni in un insieme non diversificato tutte le norme
che quel provvedimento concernano.

In prima approssimazione, la sequenza giudice ordinario-diritto
soggettivo deve essere completata con I’allincamento ad essa di norme
che si caratterizzano anzitutto per essere poste a tutela di interessi
individuali, attribuendo loro, percio, la consistenza di diritti sogget-
tivi; e della particolare corrispondente qualificazione della illegalita
di un provvedimento amministrativo che le norme di quel tipo vio-
lino, che percid i diritti soggettivi da esse protetti ledano. E la se-
quenza giudice amministrativo-interesse legittimo deve essere com-
pletata con Pallincamento ad essa di norme che si caratterizzano an-
zitutto per non tutelare interessi individuali come diritti soggettivi:
per tutelarli come interessi legittimi, e, in realtd ben pilt spesso, per
non tutelare interessi individuali; e della particolare corrispondente
qualificazione delle illegalith di un provvedimento amministrativo
che le norme di quel tipo violino, dunque, ma solo eventualmente,
che gli interessi individuali da esse protetti ledano.

Emerge qui quella distinzione tra norme tradizionale nella nostra
letteratura di diritto amministrativo, ‘gid comparsa in scritti della
fine del secolo scorso, che nella piti completa elaborazione del Guic-
ciardi viene formulata nella contrapposizione tra norme di relazione
e norme di azione; e sbocca nella conseguente: diversificazione dei
modi della illegalita del provvedimento amministrativo che rispetti-
vamente le une e le altre violi, tra illiceita e illegittimita. Distinzione
che non sempre ¢ stata intesa in dottrina nello stesso modo, e che co-
munque ¢ sempre stata largamente criticata. In altro scritto, si &
cercato di dimostrare, viceversa, la sua fondatezza, tentandone una
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che 51 vorrabbe s , per esigenze di chiarezza del ragionamento
rebbero 1 tregt o) uppare, precisare in estrema sintesi quali par-
salienti di quella distinzione medesima

Le nor i : : i
interessi dei singoli sono tutelat] i’l S niio (11 endo (lantro quali fimiti gli
le corrispondenti situazioni giuridiche 0 assoluto, ossia rendendo
del’amministrazione, dunque cofloc Sgglgetulv ¢ intangibili da parte
dei contrapposti poteri amministratii?- o ; al di fU.OI:l sieyf confini
versa 'amministrazione possa operare ,e: il oes qu.ah ot N
pri fini, esercitando propri poteri evenlzu 11 ragglél.nglmento de‘1 o
ressi individuali, ¢ percio comp,rendendi)lrine;r:z"o lipggsﬁg; 31 o
POteri_stessi. le norme di relazione, che per questo loro conter:u'?c:l :
tPrfff?lc‘llrel?be qualificare come norme (di limite) di esistenza dei po-
rZI;pE)riiu ?ézﬁilgls_trf.zmne), determinano cosi quale sia I'assetto dei -
1 tr i ici ivati i :
spettive situa.Iz)ioni giuiifl?c‘:ghg: S;gzzg?\lrlec;negiirolzg?’q\?iilgincl:tc?r?ggtllia;l;
iieets‘:et;fii gngai?tlé;) f;ugi?ged?egsi;;ﬁie degli’ altr_i, e in conclusione
n quell’ordinamento che con-
corrono a formare, ossia dell’ordinamento giuridico gener‘ale.
Le norme di azione non hanno nessuna incidenza sulla determi-
 nazione dei limiti deji poteri delle pubbliche amministrazioni, e,
quindi, a fortiori, non hanno nessun collegamento con le esigenze di
tutela di diritti soggettivi di contrapposti soggetti individuali: esse
regolano Vesercizio di quei poteri, si comandando o victando, in
modo pilt 0 meno rigido, scelte dell’amministrazione, ma scelte che,
tutte, anche quelle scartate, alla disponibilita del’amministrazione
stessa, dunque ai suoi poteri, erano gia state acquisite dalle norme di
relazione, dalle norme di limite dell'esistenza di quei poteri stessi.
" Le norme di azione disciplinano Pesercizio dei poteri gia at-
tribuiti all’amministrazione e delimitati da norme di relfazione, di
esistenza, nel modo che viene considerato in via preventiva e ge-
nerale quello ottimale dal punto di vista dell’amministrazione stessa;
quindi, sono poste in funzione dell'interesse di questa. Affiora cosi.
quel collegamento sempre rilevato nella letteratura che accetta 12%
distinzione delle norme di azione dalle norme di relazione, tra tali
norme e Pinteresse pubblico. Ma non si deve ritenere che questo
collegamento sia esclusivo di esse: non & pensabile che le norme di
relazione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione, non siano
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anch’esse in funzione dellinteresse pubblico: e di un interesse pub-
blico che & addirittura superiore a quello dell’amministrazione: ip.
fatti & cosi forte da poter limitare la perseguibilitd dei propri inge.
ressi da parte di questa, in relazione alle esigenze dellassetto dej
rapporti tra soggetti pubblici e privati, della definizione delle lorg
capaciti come soggetti dell’ordinamento. generale, nella quale i
sostanzia, per questa parte, questo ordinamento generale medesimo;
dunque, tali norme sono in funzione dell'interesse pubblico perti-
nente all’ordinamento generale stesso. Si intravvede la possibilita,
cosi, di ottenere un primo chiarimento di una nozione cosi ambigua
come quella di interesse pubblico: la distinzione tra interesse pub-
blico di massimo livello, che & pubblico appunto perché pertiene
allordinamento generale nella sua interezza, e l'interesse pubblico
che & tale solo perché, molto pill modestamente, pertiene a soggetti
di quell'ordinamento generale, che hanno carattere pubblico.
Fin qui, la precisazione dei caratteri della distinzione tra norme
di relazione, di esistenza dei poteri dell'amministrazione, e norme
di azione, che pur per certi aspetti ridefinita, comunque si mantiene
in una prospettiva abbastanza tradizionale nella letteratura che ne
sostiene la validitd. Perd, in un altro scritto, si & tentato di profilare
un collegamento tra tale distinzione e la teoria delle fonti, rilevando
rispettivamente un nesso tra le norme del primo tipo, e la fonte le-
gislativa e primaria, da un lato, e le norme del secondo tipo, e la
fonte regolamentare e secondaria, dall’altro. dn tal modo, ¢ sem-
brato che alla distinzione che si richiama si potesse dare un fonda-
mento ben pidl sostanziale, depurandola di un sapore troppo accen-
tnatamente solo dogmatico e concettuale. '
In particolare, le norme di relazione, le norme di esistenza dei
poteri dell’amministrazione, in quanto norme che atiribuiscono a
questa, delimitandoli, i suoi poteri, non possono essere contenute
in norme regolamentari: prima ancora che perché queste norme
sono secondarie, perché sono norme che provengono dall’ammini-
strazione stessa. In uno Stato di diritto, come tale sotto questo pro-
filo necessariamente unitario, i poteri di ogni soggetto dell’ordina-
mento generale, e percid anche dei suoi soggetti pubblici, non pos-
sono essere auto-attribuiti e auto-delimitati, ma devono essere etero-
attribuiti ed etero-delimitati, del senso che sono attribuiti e deli-
mitati dal legislatore, come costruttore di quell’ordinamento gene-
rale stesso: altrimenti, si arrivercbbe alla conseguenza, assurda gia
anzitutto nella teoria delle fonti, per la quale nel medesimo ordi-
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namento generale si avrebbero so
per la cui definizione & essenzial
dirittura di sovranitd, la cui no
rietd. E la conclusione second
esistenza dei poteri dell’ammj
cessariamente dal legislatore

ggetti dotati non solo di autonomia,
e il concetto di derivazione, ma ad-
zione implica il carattere di origina-
o la quale le norme di relazione, di
nistrazione, devono essere poste ne-

pordi at primario in sede di costruzione del-
ordinamnto generale, gia fondata su questa prima e decisiva argo-

r.nentazi'one, pare inevitabile anche se si considera il profilo degli
Interessi, anzitutto pubblici, in giuoco: la composizione del contra-
sto di interessi tra soggetti pubblici e privati dell’ordinamento gene-
rale, nella quale consiste 1a normativa dj relazione, di esistenza dei
poteri del’amministrazione, non pud essere operata da quei soggetti
pubblici stessi: essa deve essere riservata ad una fonte superiore,
che di nuovo non pud che essere individuata nel legislatore pri-
mario, che quell'ordinamento generale costruisce.
Viceversa, le norme di azione sembrano trovare nella fonte
regolamentare la loro veste pill appropriata. Sicuramente le norme
regolamentari, almeno per il loro contenuto essenziale, disciplinano
anch’esse i poteri dell’amministrazione. Ma poiché provengono da
questa medesima, per le ragioni appena adesso accennate non pos-
sono né attribuire né delimitare tali poteri: percio, non possono che
limitarsi a disciplinarne il solo esercizio, entro i limiti che a questi
poteri medesimi sono posti da norme legislative primarie. E sicura-
mente le norme regolamentari, sempre in quanto provenienti dal-
I’amministrazione, si basano su valutazioni di interessi che non pos-
sono essere che quelli, ed esclusivamente quelli, che all’amministra-
zione medesima pertengono. '

Si profila cosi la possibilitd che la distinzione tra diritti sog-
gettivi e interessi legittimi, tra norme di relazione, di esistenza dei
poteri dell’amministrazione, e norme di azione, di esercizio di que-
sti, venga a risolversi in quella molto pill chiara e sostanziale tra
legge e regolamento. A questa impostazione, sembra contraddire,
anzitutto, un robusto dato della realta effettuale: attualmente, norme
di azione trovano largamente, e anzi sempre pil largamente, forma
legislativa, primaria. Ma questo rilievo, di per sé incontrovertibile,
non sembra costituire un ostacolo insuperabile alla prosecuzione
delle argomentazioni proposte; & perd necessario accennare qualche

altro rilievo sul significato della correlazione profilata, anche in una
prospettiva storica.
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La riserva allamministrazione della normativa di esercizig g
suoi poteri, nei confronti della riserva alla legislazione della normy.
tiva di attribuzione e di delimitazione di essi, corrisponde ad Una

n

fase della storia delle nostre istituzioni; f:':is-ﬂ. che oltretutto & abby.
stanza precisamente definibile; ed e in. coincidenza cronologica con
essa che si colloca, appunto, 'emanazione della legge abolitrice dej
contenzioso amministrativo. Al Parlamento dello Stato unitariqg
incombeva il grande compito non solo di unificare la legislazione
amministrativa, ma anche, ¢ soprattutto, di emanarc una legisla-
zione che riducesse 'amministrazione a soggetto dofato solo dj ay-
tonomia, come tale essenzialmente derivata; un’amministrazione
che, non va dimenticato, nel quadro del sistema costituzionale gene-
rale’ di allora, fortemente dualistico, perché al Parlamento si con-
trapponeva un esecutivo basato su un fattore i.stituzionale robusta-
mente autonomo, proprio su questo fattore istituzionale autonomg
trovava il suo pill sicuro fondamento. Quale fosse, sotto questo pro-
filo, la situazione normativa dell’epoca, lo si pud intuire sulla base
di significative parole dello Spaventa, che, oltretutto, scriveva vari
anni dopo, nel 1880: « Chi ha anche una scarsa notizia delle nostre
leggi amministrative sa quanto esse siano imperfette e indeterminate,
e quanta latitudine per conseguenza lascino all'arbitrio piti che alla
prudenza degli amministratori »; « La specificazione delle nostre
leggi amministrative conta appena vent’anni, e si pud dire non
cominciata ancora. Per lo pil il Parlamento si rimette al potere ese-
cutivo per provvedere all’esecuzione della legge mediante speciale
regolamento »; «E duopo, quindi, che il Parlamento imprenda
mano a mano Pesame dei regolamenti promulgati per ciascuna delle
leggi da esso fatte, ed elevi a dignita di legge ¢id che in essi T'espe-
rienza ha riconosciuto necessario, cosi come per lo scopo ammini-
strativo, come per la tutela degli interessi individuali che vi abbiano
attinenza ». Anche in mancanza di una analisi dei contenuti della
legislazione amministrativa vigente nel 1865, percid, appare consi-
stente l'ipotesi che allora dovesse esserc ancora completata la defi-
nizione a livello legislativo primario dei poteri dell’amministrazione;
e che, pur non potendo escludere che ad alcune norme di azione
fosse gia stata attribuita la forma legislativa, in linea di principio la
normativa di esercizio di quei poteri fosse solidamente in mano al-
Pamministrazione stessa, e che vi rimanesse per lungo tempo. E pro-
prio il fondamento del’amministrazione nel fattore istituzionale au-

tonomo che si ¢ ricordato, che pare essere stata la piti robusta base




DISAPPLICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO AMMINISTRATIVO 39
dell\a riserva ad essa della normativa di esercizio dei suoi poteri;
pero non va trascurato anche un elemento di carattere ideologico:
pare estremamente coerente con la legislazione dello Stato dell’etd
liberale, se si vuole pilt col modello di essa, che con la normativa
nella quale essa si & realmente inverata, la riserva di tale legislazione
a]la} sola definizione dei limiti esterni delle autonomie attribuite ai
varl soggetti dell'ordinamento; e quindi I’abbandono a tali auto-
nomie, anf:l?e a quelle dei soggetti pubblici, delle scelte relative al
loro esercizio, percio anche di quelle consistenti nella predisposi-
zione di regole generali di esso.

Il progressivo alterarsi a favore del Parlamento del descritto
riparto di competenze tra di esso e P'esecutivo, il progressivo conse-
guente intervento della legislazione anche nella normativa di azione,
& uno sviluppo di per sé innegabile. Ma esso si connette, oltre che al
tramonto della ideologia liberale, ad una successiva evoluzione delle
nostre istituzioni che & a tutti nota: in particolare, alla trasforma-
zionie del nostro sistema costituzionale da dualistico in monistico,
col prevalere del principio della esclusivita della legittimazione de-
mocratica degli organi costituzicnali, col monopolio attribuito’ al
Parlamento della rappresentativita diretta, quindi con la derivazione
pitt 0 meno diretta da questo degli altri organi costituzionali. Cor-
rispondentemente, la Costituzione, che questo sistema costituzionale
generale di carattere monistico ha delineato, se ha previsto nume-
rose riserve di legge, non ha disposto una qualche riserva di com-
petenza, in specie normativa, all’esecutivo, come del resto pill di
una volta ha affermato la Corte costituzionale.

La riserva alla fonte regolamentare della normativa di eser-
cizio dei poteri all'amministrazione, contrapposta alla riserva alla
fonte legislativa della normativa di atiribuzione e delimitazione di
essi, dunque, corrispondeva quasi completamente alla situazione
della legislazione nel quadro della quale veniva emanata la legge
abolitrice del contenzioso amministrativo; percid, in ogni caso costi-
tuisce un elemento per Uinterpretazione di questa legge stessa: ed
un elemento, lo si vedra tra poco, che si rivelera come particolar-
mente significativo. )

Perd, la validitd dell’assunto secondo il quale la distinzione
tra normativa di relazione, di esistenza dei poteri dell’amministra-
zione, e normativa di esercizio di questi, si risolve nella distinzione
tra fonte legislativa primaria, e fonte regolamentare secondaria, non
la si vorrebbe sostenere solo con questo richiamo alla realta effettuale

e
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della legislazione di tale epoca: perché quegta imposta;ione cos)
riduttiva dello sviluppo delle argomentaziont _che la gustificang,
porterebbe inevitabilmente a lin}itarla a quel periodo storico; mengre
sembra che tale assunto sia valido anche oggi. Perché anche oggj
incontestabile un dato della correlazion_e enunmat\a:.per.ché anche
oggi la forma legislativa primaria & _l’uryca che puo rivestire la nor-
mativa di relazione, la normativa di esistenza dei poteri dell’amm;.
nistrazione. A meno che si voglia ammettere che questa si posgy
auto-attribuire ¢ auto-delimitare i propri poteri. A meno che g
voglia ammettere che questa possa imporre\ tr_ibuti, espropriare,
sottoporre a limiti, condizioni, controlli e cosi via, attivita private,
senza un fondamento legislativo dei suoi corrispondenti poteri, B
cid, oltretutto in contraddizione con specifiche riserve di legge che
la Costituzione ha esplicitamente disposto, con disposizioni che
in realtd sono applicazioni particolari di un principio generale si
inespresso, ma la cui evidenza pare imporsi da sé, alla sua sola
enunciazione: che tutti i poteri che spettano ai soggetti dell’ordi-
namento generale, di quelli pubblici non meno che di quelli pri-
vati, devono essere derivati e definiti da norme di questo ordina-
mento medesimo.

Al rilievo che ancor oggi la normativa di relazione, di esistenza
dei poteri dell’amministrazione ¢ riservata alla legislazione primaria,
non si vorrebbe attribuire solo la conseguenza -che la risoluzione
della distinzione di quella dalla normativa di azione, nella distin-
zione tra legge e regolamento risulti attualmente valida al cinquanta
per cento: ¢ lintera correlazione tra tipi di normativa sui poteri del-
I’amministrazione e teoria delle fonti che sembra rivelarsi sempre
fondata, anche se, sia pure a senso unico, ¢ oggi superato il vec-
chio riparto di competenze tra Parlamento ed esecutivo, anche se
sempre pill largamente oggi la normativa di azione si presenta in
forma legislativa primaria. Perché pur in presenza di un complesso
normativo di disciplina di un potere dell'amministrazione, il quale
sia tutto rivestito di tale forma in modo indifferenziato, malgrado la
intuita eterogeneitd dei suoi contenuti, pud sempre sOCCOITEIS I'in-
terpretazione sistematica; e, sulla base di questa, sara pur sempre
possibile distinguere tra quelle norme le quali svolgono il fonda-
mentale ruolo di definire quel potere, e quelle altre che si limitano
a regolarne Pesercizio entro i limiti cosi determinati; e, dungue,
sard pur sempre possibile distinguere tra quelle norme per le quali
quella forma legislativa primaria ¢ Punica costituzionalmente am-
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‘I:;f;;zﬁsfoquelle altre per le quali essa viceversa appare come so-
i nata, e percid solo per scelta politica adottata in luo 0
di quella regolamentare, Allora, anche in pr di g
normativo di disciplina ¢ ’ 1 presenza di un complesso
..o CLdisciplina di un potere dell amministrazione tutto ri-
vestito di forma legislativa primaria, sara possibile individuare norme
che per la.loro portata normativa limitata alla disciplina del solo
- Esercizio di esso, POssono essere riaccostate alle norme di azione
m fOl‘Ifla regolamentare, malgrado la diversita della loro veste for-
male, in modo che le une e le altre possano formare un diverso
complesso normativo, stavolta contrassegnato dalla omogeneita del
lc?ro Cofltt?ﬂUtO sostanziale: Ia disciplina del potere dell’amministra-
zione limitata al solo suo esercizio, senza possibilita di incidenza
sulla loro attribuzione e delimitazione. E il riscontro della perdu-
rante validitd della risoluzione della distinzione tra norme di rela-
zione, di esistenza dej poteri dell’amministrazione ¢ norme di azione
nella distinzione tra fonte legislativa primaria e fonte regolamentare
secondaria, in ultima analisi porta ad una conferma della sua fonda-
tezza: come si pud negare che sia fondata una distinzione che trova
fondamento addirittura nella teoria delle fonti?

Che tale distinzione, una volta basata su questa teoria, sbocchi
nella distinzione, e anzi nella contrapposizione tra due ordinament;:
tra ordinamento generale, che attribuisce ¢ delimita i poteri di tutti
i suoi soggetti, ¢ quindi anche delPamministrazione; e ordinamento
amministrativo, che I'amministrazione costruisce per disciplinare
I'esercizio dei poteri che 'ordinamento generale le attribuisce e le
delimita, mediante un potere normativo regolamentare ugualmente
derivatole dall’ordinamento generale; che conseguentemente linte-
resse legittimo, come situazione giuridica soggettiva protetta da una
norma di azione, si distingua dal diritto soggettivo, protetto da una
norma di relazione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione,
perché € una situazione giuridica soggettiva c.iell’o.rdinan.lel%tc? ammi-
nistrativo, a differenza di questo che & una situazione glLlI"ldlf:a sog-
gettiva dell’ordinamento generale; che queste ch'm si:tu\azmm giuri-
diche soggettive non presentino significative d}ver31ta strytturall,
perché linteresse legittimo si rivela essere il diritto soggettivo delj
Pordinamento amministrativo, mentre il diritto soggettivo per certi
aspetti si atteggia come linteresse legittimo dell’ordin.amlefltD gene-
rale; & un discorso assai complesso, che involge temi di diritto costi-
tuzionale generale, che perciod si cerca di sviluppare in altra sede.
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: della correlazione intravista, tra _13 (.iist‘inzi.one tra tipi ¢j
v or la definizione della discriminazione tra giuyi.
norme rllevan,ted'lc):e civile e giurisdizione del giudice amministrativo,
Sdmo{le deilguflo:lti preme frarre le consegucnze ch.e pill specifica.
e te?;ﬁilnifd;no sufla ricostruzione del- potere del giudice civile ¢
g;::pplicare il provvedimento amministrativo; e tali conseguenze

paiono tutte nel senso di confermare che, nell'ipotesi considerata da].

il eiudice civile puo, e anzi deve disap-
’ della legee del 1865, il giudice civile puo, . is
:)ilirctzllri aizitutt%)g il provvedimento amministrativo lesivo del dirittg

soggettivo del quale il titolare gli chiede tutela giuris@izionale.
o

3. Anzitutto, occorre acquisire al r.a,cfrionamentq una pill pre-
cisa definizione delle « leggi» la COIlf(.)I‘i:Kllta 'alle quali l'art. 5 dell.a
legge abolitrice del contenzioso arr_lmmlstratlv? pone come condi-
zione di applicabilita del provvedimento dell ammmlstrazmne‘ da
parte del giudice ordinario: e si deve r'1levare che .tale espressione
« leggi » deve essere intesa in senso rigoroso, 0ssia come norme
rivestite di forma legislativa primaria, con I'esclusione delle norme
rivestite di forma regolamentare secondaria.

Il dato che indirizza in questa direzione & costituito da un ele-
mento testuale che pare di notevole chiarezza, anche se non altret-
tanto generalmente rilevato. L’art. 5 parla si anche di regolamenti,
ma non come degli atti ai quali i provvedimenti altrimenti da disap-
plicare devono essere conformi, ma, al contrario, come di atti che,
al pari dei provvedimenti, devono essere conformi alle leggi, ap-
punto a pena di disapplicazione. L’art. 5, in alire parole, non dice
che le autorita giudiziarie applicheranno gli atti amministrativi solo
in quanto siano conformi alle leggi e ai regolamenti; ma dispone
che «... le autoritad giudiziarie applicheranno gli atti amministrativi
e 1 regolamenti... in quanto siano conformi alle leggi »; e, si badi,
non i regolamenti richiamati in modo generico, ma specificati con
precisa puntualizzazione, anzi con cura del dettaglio, come « ... i
regolamenti generali e locali... ».

Ora, una formulazione cosi articolata della norma da parte di
un If:gislatore cosi controllato come quello del 1865, in ogni caso
infinitamente pidt controllato di quello attuale, in una disposizione
f!l una legge cosi pensata e rifinita formalmente come quella abo-
!1t1:1ce del contenzioso amministrativo, non pud essere considerata
gilggf;lg“ UaI;tileagislaFoFe che prevede specificamente i regolamenti

mmimstrativi, per di pid distinguendoli quasi pun-
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;g;llgi?ll}:‘iites lﬁ tﬁ?:gafll ti: .10c.:ali, quando nel medesimo unico com-
nuovo richiamare, ne N . leggi » in modo secco, senza di

Co ey Nicppure genericamente, 1a fonte regolamentare
Se(fondarla, vincola PVinterprete ad intendere tali parole nel loro si-
gnificato specifico: fonte legislativa primaria,

, Qcclorre. applicare, adesso, a questa precisazione della espres-
stone legislativa analizzata, le conclusioni alle quali si era pervenuti
11?1 Pfirﬂgrafo che precede, sulla diversita di contenuti tra fonte le-
gislativa primaria e fonte regolamentare secondaria, specie nella
realtd della situazione normativa nella quale operava il legislatore del
1865. E le conseguenze sono ovvie: in presenza del riparto di com-
petenze normative che si & ricordato, tra Parlamento ed esecutivo,
nel quadro conseguente di una legislazione primaria consistente
quasi esclusivamente in norme dj relazione, in norme di esistenza
dei poteri dell’amministrazione, in norme percid di tutela dei diritti
soggettivi individuali, il giudice ordinario tenuto ad applicare atti
e regolamenti amministrativi solo in quanto « ... conformi alle
leggi », intese queste parole in senso rigoroso, deve disapplicare
anzitutto gli atti e regolamenti non conformi a tali norme di rela-
zione, a tali norme di esistenza dei poteri del’amministrazione, a
tali norme di tutela dei diritti soggettivi individuali. In presenza del
riparto di competenze normative che si & ricordato, tra Parlamento
ed esecutivo, nel quadro conseguente di una legislazione primaria
dal cui contenuto esulavano quasi completamente le norme di azione,
le norme di esercizio dei poteri dell’amministrazione, le norme even-
tualmente di tutela di interessi legittimi, per il giudice ordinario te-
nuto ad applicare atti e regolamenti amministrativi solo in quantg
« ... conformi alle leggi », intese queste parole in senso rigoroso, at
fini della valutazione di tali atti e regolamenti doveva risultar.e irrile-
vante la violazione da parte loro di tali norme di azione, di tali norme
di esercizio dei poteri dell’amministrazione, di tali norme eventual-
mente di tutela di interessi legittimi.

Queste conclusioni sono state raggiunfe anzitutto sullla b.ase de%
dato testuale richiamato. Ma esse pare che trovino subito riscontri
sistemnatici, perché sembra sistematicamente coerente la ricostru-
zione del sistema di tutela giurisdizionale della legge d?l 186’5 che
ne risulta. Come si sa, questa legge trova la sua ragion 'd.ess.er-e
nella esigenza di tutela giurisdizionale dei di.ritti soggetti;n mdn;:
duali; esigenza di tutela particolarmente sentita, tanto che Pﬁ'd ]
sua soddisfazione veniva estesa per tali diritti la giurisdizione de:
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giudice civile: def giudice per cecellenza, ded pindice che, con Mabo.
lizione del conlenzioso amministralivo, sari fino al TEES i} pludic
addirittura unico. 1l prezzo che per oltener questo rindiato il Je.
gislatore del 1865 dovetle pagire fu climinazions f_li 1) :ji:}(l:u::xtu
givrisdizionale sulla violizione di parle dogli atts umministrativi
di norme non poste a tutela di dirill soppetivi l‘lltllVlfhlull, come
per definizione sono le norme di azione, (1 esercizio "]f" poter del-
*amministrazione; dunque, la rinuncia 4 dare tuleln giurisdizionale
agli intercssi individuali che quesle norme evenluadmente proleg-
gessero. B il legislatore del 1865 in tanlo I””'-QP}‘S“"U quel prezzo,
in quanto, contro il parcre della vivace opposizionc, gentr almente
noto attraverso i resoconti parfamentari, rilenne quest interessi in-
dividuali interessi di mero falto, percio giuridicamente irrilevanti,
Come si sa, la nozione di interesse legittimo fu claborata dalia dot-
trina solo alla fine del secolo; la violazione delle norme di azionc,
di esercizio dei poteri del’amministrazione trovo un smdagato di-
verso dai ricorsi amministrativi propriamente detti solo nel ‘]889;
solo in tale anno, dunque, a quegli interessi fu data una corrispon-
dente tutela; e tale sindacato, tale tutela, oltretutto solo nel 1907
trovarono una non pili contestabile qualificazionc giurisdizionale,
a conclusione di una evoluzione che ¢ tutta successiva, ¢ non di poco,
alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, Nell’interpreta-
zione della quale, percio, apparirebbe ben poco convincente, a pro-
posito di un potere di disapplicazione da parte del giudice ordinario
del provvedimento amministrativo, un recupero della rilevanza della
violazione e della lesione da parte di esso, delle norme di azione, di
esercizio dei poteri del’amministrazione, e degli interessi individuali
che eventualmente queste proteggessero.

Per una interpretazione storicamente corretta della legge del
1865 non pare che possa esserc significativa I'estensione, da consi-
derarsi comunque ad essa posteriore, del sindacato incidentale del
gindice ordinario di quella violazione, di quella lesione da parte del
provvedimento amministrativo; estensione che fu in ogni caso solo
progressiva, con uno sviluppo del quale si possono solo intuire le
tappe, in una perjodizzazione di larga massima, che perd sarebbe
necessario verificare con una ricerca giurisprudenziale analitica. Si
pud supporre che con I'ampliarsi dell’intervento del legislatore pri-
mario nella disciplina dell’esercizio dei poteri amministrativi, secondo
il. progressivo alterarsi dell'originario riparto di competenze norma-
tive tra Parlamento ed esecutivojcol conseguente moltiplicarsi del
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senza averne la comss evolela’ 1 gludice ordinario, probabilmente
atti amministraivi solop o _ZZ_a,.abbia gommmato’a_ dlsgpph_care
' Siral egittimi, dapprima purché in violazione
di norme di azione aventi tale forma, ¢ dunque nel pieno rispetto
df:lla I.ettera dell’art, 5 della legge abolitrice del contenzioso ammi-
mistrativo, _a.nche se, almeno qui pare, non in coerenza col suo Spi-
rito. Poi, si pud immaginare che il giudice ordinario, una volta
entrato nell’area della illegittimita de] provvedimento, ad un certo
momento non si sia pit sentito legato alla forma legislativa pri-
maria, che eventualmente rivestissero le norme di azione violate;
e abbia cominciato a valutare tale illegittimita, anche alla stregua
delle norme di azione rivestite di forma regolamentare secondaria,
con superamento, a questo punto, anche del testo dell’art. 5: il che
significa che esso & arrivato a sindacare i vizi di legittimita del
provvedimento conseguenti alla violazione da parte sua di una
norma giuridica scritta, legislativa o regolamentare che fosse, ossia
Pincompetenza e la violazione di legge; e si deve ritenere che di
questa estensione della propria cognizione che il giudice ordinario
veniva operando, esso ne fosse ormai pienamente cosciente. Rima-
neva l'eccesso di potere: ma ad un giudice ordinario che era arri-
vato con piena consapevolezza a sindacare due dei tre vizi di legit-
timitad del provvedimento amministrativo, la preclusione del sinda-
cato del terzo di tali vizi doveva essere sentita incomprensibile prima
ancora che inaccettabile: di qui, ma ormai & storia di non, molti
decenni fa, lattrazione anche dell'eccesso di potere nell’oggetto
della cognizione incidentale di tale gindice. |
Non si intende qui discutere se vi sia, e quale sia, il fonda-
mento del potere di disapplicazione del provvedimento amministra-
tivo da parte del giudice ordinario anche al provvedimento ammi-
nistrativo solo illegiftimo; oltretutto, pare del tutto improbabile
una inversione di tendenza della giurisprudenza: un superamento,
o anche solo un ridimensionamento di una evoluzione che, ormai,
oltre che conclusa, appare anche consolidata. Solo, si pud osservare
questo: che il fondamento pil solido di questa progressiva esten-
sione della cognizione incidentale del giudice ordinario anche all_a
illegittimita del provvedimento amministrativo, pare doversi indi-
viduare nel parallelo ed uguaimente progressivo emergere al di
fuori dei limiti della giurisdizione di quel giudice, della rilevanza

delle norme di azione, di esercizio dei poteri amministrativi, e
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dunque della loro violazione da parte del pmvvcdimcnln. ammini-
strativo stesso: ncl quadro della cvoluzione appena deseritia, delly
istituzione della quarta Sezione del Consiglio di Stato, della atiri-
buzione del carattere incontestabilmente giurisdizionale delle fun-
zioni da essa esercitate, dello sviluppo costante dell’ampiczza ¢ della
comsistenza del ruolo svolto da quello che ora si deve chiamare i
giudice amministrativo, quindi dello sbocea di tale sviluppo in quel
vero e proprio sistema di giudici amministrativi ora delincalo dagli
artt. 103 e¢ 125 Cost. E verosimile che il giudice ordinario, in sede
di esercizio del suo poterc di disapplicazione del provvedimento,
non abbia pill potuto ignorarc la sua illegittimita, la violazione da
parte sua di norme di azione, di esercizio dei poteri delPamministra-
zione, di per sé al di fuori della sua giurisdizionc, proprio in cor-
rispondenza dello sviluppo ¢ dell'affermazionc di un vero ¢ proprio
ordine di giudici che in tale illegittimita, nella violazione di tali
norme trovano la definizione della loro giurisdizionc: che percid,
in un certo senso, non pud pilt considerarsi speciale. Ma se potesse
essere considerata fondata questa identificazione del fondamento di
quella estensione della cognizione incidentale del giudice ordina-
rio in questo processo di vera e propria progressiva « giuridifica-
zione » delle norme dell’ordinamento amministrativo violate, di gra-
duale aumento della rilevanza delle conseguenze della loro viola-
zione, allora il rilievo di questo nesso rimbalzerebbe all’indictro su
quanto sopra osservato, confermando la tesi che si & prima soste-
nuta: che al sistema di tutela giurisdizionale delineato nella legge
abolitrice del contenzioso amministrativo, interpretato nel contesto
dell’epoca nella quale essa fu emanata, cra estranea I'idea che il
giudice ordinario potesse disapplicarc non solo i provvedimenti
amministrativi che ora si direbbero illeciti, ma anche quelli che ora
si direbbero illegittimi; perché se il giudice ordinario, in sede di
disapplicazione del provvedimento amministrativo, ha cominciato a
cogliere 1a rilevanza della violazione da parte di esso di norme di
azione, di esercizio dei poteri dell’amministrazione, in corrispon-
denza dello sviluppo in proposito di un diverso, istituzionale sinda-
cato, poi divenuto giurisdizionale, & evidente che per quel giudice
tale violazione di queste norme doveva essere del tutto indifferente,
prima che quel sindacato venisse istituito.
Comunque, qui non si vuole neppure esprimere una valuta-
zione sul valore di tale estensione, almeno al di 13 di quelle poche

considerazioni che appaiono del tutto spontanee, nella loro banalita.
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Anzitutto, non vi & dubbi .
I r . - LY
ione sia da sa {0 che, in linea di principio, quella esten-
S10. a Salutare Positivamente, co i oy
Verso un maggior: : » “OMC 1n genere ogni sviluppo
g810re garantismo. Ma, cert -

1 bb. o ’ O, questa valutazione favo-
revole sarebbe stata pilt incondizionata e senzg riserve, questo omag

io al principio garantist; o —
fioni fﬁ 1,ﬁsp em% rang.stlco sa‘rebbe Stato meno scevro di preoccupa-

X l,e " p DZa A1 questi anni non avesse sollevato non poche
p (11'53 SS1ta 1 non ¢l avesse mostrato nop pochi casi nei quali il giudice
ordinario, e s . . 2
o rovv’ed' Oprattutto .qt'tello penale, del potere di disapplicazione

: _P A\ 1mento am_mlmstratlvo solo illegittimo, ha fatto un eser-
Cizlo che pare ¢eeessivo e troppo disinvolto, quando non franca-
mente a sproposito.

Quel che qui preme sottolinearc & questa conclusione. Quali
che: siano stati gli sviluppi interpretativi delart. 5 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo, nel contesto del sistema che
questa legge delinea, il problema delia definizione del potere del
giudice ordinario, e anzi, meglio, del giudice civile, di disapplicare il
provvedimento amministrativo, & anzitutto il problema della defi-
nizione del potere di tale giudice di disapplicare il provvedimento
amministrativo illecito: il provvedimento amministrativo che viola
norme di relazione, di esistenza dei poteri dell'amministrazione, per-
ché viola norme che sono in forma legislativa primaria, e che devono
necessariamente essere in forma legislativa primaria; quindi, il po-
tere di tale giudice di disapplicare il provvedimento amministrativo

lesivo del diritto soggettivo individuale.

4, [E evidente come la conclusione adesso raggiunta rafforzi
la tesi che qui si cerca di sostenere, secondo la quale il gindice
civile, nell’ipotesi considerata dall’art. 4 della legge abolitrice del
contenzioso amministrativo, anzitutto possa e debba disapplicare
proprio il provvedimento amministrativo lesivo del diritto soggettivo
del quale il titolare gli chiede tutela giurisdizionale. Perché il caso
nel quale alla questione di lesione di un.diritto soggettivo da parte
di un provvedimento amministrativo, sia- pregiudiziale la questione
di liceita di un diverso atto amministrativo, & si astrattamente profi-
labile, ma di certo di rarissima verificazione pratica; e dunque la pre-
visione di un potere di disapplicazione deil’atto non conforme alle
leggi, inteso solo come atto illecito, che dellipotesi considera.tz% da
tale art. 4 non potesse investire il provvedimento lesivo del diritto,
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davvero avrebbe una importanza scarsissima: ridicolmente spropor-
sionata al rilievo che viceversa tale potere sembra avere, nel quadrc.,
del sistema di tutela giurisdizionale delineato dalla legge che si
esamina. . .

Rilievo in forza del quale si deve affcrmare_ c:he n quel §1stema
il potere di disapplicare il pronedlmentc? am_mlmstratwo -les%vo. c}el
diritto soggettivo del quale il titolare gli chieda tu'tela glur{Sd{ZI()_-
nale, si rivela essere quello fondamentale, appunto di tutela giurisdi-
zionale, attribuito al giudice civile. E, che, conseguentemente, quel
medesimo potere si manifesta come I'elemento d'i ma.ggiore signifi-
cato per la ricostruzione del modo di essere della invalidita del prov-
vedimento amministrativo illecito.

A questo ultimo proposito, si osserverd che uno degli aspetti
meno soddisfacenti della letteratura sui limiti della giurisdizione
del giudice civile, sulla discriminazione di questa da quella del
giudice amministrativo, sia la sostanziale sva rinuncia a inquadrare
nella teoria della invalidita dell’atto amministrativo le conseguenze
della violazione da parte del provvedimento amministrativo di nor-
me di quel tipo che radica la giurisdizione del giudice civile: le con-
seguenze della illegalitda del provvedimento amministrativo, per la
quale questo non sfugge a tale giurisdizione; le conseguenze della
sua illiceita, insomma. Dal mancato approfondimento di questo
profilo, se ne possono capire le ragioni, che sostanzialmente at-
tengono alla difficoltd della stessa impostazione del problema: la
- teoria della invalidita dell’atto giuridico si sviluppa prevalentemente
sulla base della classica distinzione di matrice privatistica tra nul-
lita e annullabilita di tale atto; e ambedue queste alternative paiono
del tutto inappropriate per la soluzione del problema indicato.

Non la alternativa della nullith: che il provvedimento ammi-
nistrativo in violazione di norme che tutelano diritti soggettivi, dun-
que lesivo di questi diritti soggettivi stessi nullo non sia, risulta evi-
df:nte dalla preclusione che espressamente la norma pone al giudice
civile, di revocarlo o di modificarlo, rectius di annullarlo: che senso
avrebbe precludere Tannullamento di un atto che gia di per sé
dovesse essere considerato nuilo? Con questa osservazione, non si
vu.ol'e negare che il fenomeno della nullity del provvedimento am-
mlnlstI‘E.ltiVO. esista; e neppure che questa nullita possa derivare solo
da}la v101.azmne delle norme di relazione, delle norme di esistenza
dei poteri dell’amministrazione, dunque delle norme che astratta-
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mente almeno possono proteg

e

ché non pare dubbio che Ig v
cizio di quei poteri, possa po
lasciando impregiudicato i
parte del provvedim
poteri dell’amminist

gere .diritti soggettivi individuali, per-
lolazione di norme di azione, di eser-
rtare solo alla sya annullabiliti, Solo,
problema di quando la violazione da
ento delle norme dj relazione, di esistenza dei

yrazione implichi addirittura la sua nullity, ri-
mane comunque chiaro che la violazione da parte sua di tali norme,

quin.dl }a lesione da parte di diritti soggettivi individuali, non com-
porti (311 per sé tale cosi radicale effetto. Con la consegl’lenza della
inapphfzz}blhté a tale ipotesi dell’art. 1418 cod. civ,, che dispone
la_ nulhta' del.cnontratto per contrarietd a norme imperative, salvo
diversa disposizione; o, se si preferisce, I'applicabilitd di tale norma,
ma con questa sua riserva, perché la diversa disposizione che escluda
la nullita dovrebbe risultare, come si dira tra breve, proprio dal
com})inato disposto degli artt. 4 ¢ 5 della legge abolitrice del con-
tenzioso amministrativo,

Ma neppure I'alternativa della annullabilita. Anzitutto, anche
essa € esclusa in tutta chiarezza proprio dalla preclusione al gindice
civile di annullare il provvedimento amministrativo lesivo del diritto
soggettivo, che & esplicitamente disposta dalla norma: come pud
dirsi annullabile un provvedimento, che non pud essere annullato
proprio dal giudice che istituzionalmente ha giurisdizione al ri-
guardo? Tanto piu che questo potere di annullamento, che al giu-
dice civile & espressamente negato, non pud essere efficacemente
surrogato dalla ulteriore disciplina delle conseguenze della declara-
toria da parte sua della illiceitd del provvedimento stesso: non dal
dovere di ottemperanza dell’amministrazione, che, malgrado ogni
dichiarazione contraria di principio, in realtd mantiene sempre qual-
che margine di elasticitd, e percio in ultima analisi di eventualita;
e neppure da poteri del giudice amministrativo in sede di giudizio di
ottemperanza, ai quali parimenti devono essere riconosciuti i mede-
simi caratteri, che forse costituiscono la prima, delle due ragioni
per cui tale giudice in materia ha giurisdizione estesa al merito;
senza considerare, inoltre, i dubbi sulla rilevanza per I'interpreta-
zione di upa norma, nel caso dell’art. 4 della legge del 1865, di
quanto disposto da un’altra norma alla prima successiva, sempre
nel caso l'attuale art. 27, n. 4 del t.u. delle leggi sul Consiglio di
Stato. Anche da un altro punto di vista, poi, I'alternativa della an- _
nullabilita & del tutto insoddisfacente: per difetto, almeno tanto,
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quanto prima la nullita lo & parso per eccesso; Fannullabilita del
provvedimento amministrativo da parte dell’amministrazione e d&?l
suoi organi decisori di ricorsi ncl 1865, da parte del giudice amrni-
nistrativo dopo, ed attualmente, ¢ la tipica consceguenza ‘del_la \.uola-
zione da parte di esso di norme di azione, di esercizio dei poteri del-
amministrazione: di norme, ciog, lo si & prima ricordato, che ben
dopo Iemanazion della legge abolitrice del.contenZIOSO ammini-
strativo hanno acquistato la rilevanza che oggi hanno; e che ancora
oggi, e figuriamoci allora, non possono essere paragonate per im-
portanza a quelle di relazione, di esistenza di quei medesimi poteri:
perché, nel 1865, tra le une e I altre vi era tutto 10. spessore della .
distinzione tra interessi individuali considerati solo di merp-ffcltto, e
interessi individuali protetti addirittura come diritti soggettivi: e il
valore semantico di questa espressione pud essere sublto- col.t(.), solo
che si pensi al significato ideologico che allora aveva il dll‘.ltto‘di
proprieta; e tutto lo spessore della distinzione tra norma legislativa
primaria e norma regolamentare secondaria; con una differenzia-
zione che ancora oggi pare rilevante, tanto che malgrado lattribu-
zione sempre pill frequente della fonte legislativa primaria alla nor-
mativa di azione, di esercizio dei poteri dellamministrazione, sem-
bra ancora possibile configurare il complesso di tali norme, indipen-
dentemente dalla veste formale assunta, come un ordinamento giu-
ridico amministrativo a carattere derivato, distinto ed anzi contrap-
poste all’ordinamento generale del quale fanno parte le norme di
relazione, di esistenza di quei poteri, che le deriva. Ora, qualificare
ugualmente solo in termini di annullabilit, s’intende ad opera co-
munque di organi amministrativi o giurisdizionali diversi dal giudice
civile, I'invalidita del provvedimento amministrativo in violazione
di norme necessariamente in forma di legislazione primaria, parte
integrante dell'ordinamento generale, ¢ in lesione di diritti sogget-
t.ivi da qm?lle norme protetti, implicherebbe un inammissibile appiat-
timento di norme e di ordinamenti l1a cuj diversita di livello deve
Pur SCmpre Cssere apprezzata; e limitare i poteri del giudice civile
nei confrf)ntl giel pr(')vx-zedlrr‘lento amministrativo in violazione di
norme € in lesolone di situazioni giuridiche soggettive, che sono ri-
compresi nel sindacato e nella tutels per la quale il legislatore del-

Teta liberale gli ha dato giurisdizione, a... provocare il suo annulla-

mento da parte dj organi terzi, comporterebbe una ugualmente inac-
cettabile compressio

ne del ruolo di difesa di situazioni giuridich
cettabile ¢ . giuridiche
individuali che quel legislatore non Puo non avergli assegnato. An-
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che per questa strada, dup

volte espressa: che, nel sig

tela, il potere di disappli
umco-strume-nto che porti, appunto, ad un minimo dj tute1;1 effet-
tiva di tale diritto.

Una volta riconosciuto che
provvedimento amministrativo
nell’alternativa nullitd o annull
problema deve essere rettificato
tale rettifica s'impone una pre

la qualificazione della invalidith del
illecito non pud essere inquadrata
abilitd, & evidente che quel che del
, € la sua stessa impostazione; e per
ca s cisazione metodologica. Questa. Per
la determinazione del regime sostanziale della invalidita dell’atto,

di qualsiasi atto, non si pud in nessun modo prescindere dalla con-
siderazione del suo regime processuale. Si potrebbe anche arrivare
all’estremo di sostenere la tesi secondo la quale tale regime sostan-
ziale sia il mero riflesso di tale regime processuale, ma ci par-
rebbe che in tal modo si cadrebbe da un eccesso all’altro. Perd ci
sembra esatto almeno che regime sostanziale e regime processuale
si completino a vicenda, in una connessione tale per la quale 'uno
non puo essere ricostruito se non sulla base dell’altro.

Cio sembra gia evidente per il regime della nullith del con-
tratto. Gli artt. 1418 e ss. cod. civ., dettano una serie di disposi-
zioni, e sia pure alcune solo per implicito, dalle quali risulta, tra
I'altro, che l'azione di nullita ha carattere di accertamento, & im-
prescrittibile, pud essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse,
etc.: non siamo in presenza di un disegno dei caratteri sostanziali
della nullitd, che & ottenuto anzitufto e soprattutto attraverso la di-
sciplina della tutela giurisdizionale accordata a chi la vuol far va-
lere? E un ordine di considerazioni analogo potrebbe valere per
determinare la portata degli artt. 1441 e ss. del medesimo codice
civile, relativi all’azione di annullamento.

E questo collegamento cosi stretto ¢ evidente anche per il re-
gime sostanziale del provvedimento amministrativo in violazione di
norme di azione, di esercizio del potere dellamministrazione: che
tale provvedimento sia qualificabile come annullabile, non lo si de-
duce, invece che attraverso lunghe elucubrazioni dogmatiche, an-
zitutto dalle disposizioni che lo rendono impugnabile entro un breve
termine, da soggetti a cid specificamente legittimati, davanti ad un
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giudice che ha il potere di a’hnul]ar]o, secondo il disposto dell’art, 45
del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, ed ora anche del.
Iart. 26 della legge istitutiva dei tribunali amministrativi regional;:
ossia, secondo nozioni giuridiche elementari, che ha il potere di elimi-
narlo, con effetto ex tunc, e senza vincolo di tutela di situazioni giu-
ridiche da esso sorte?

Ad abundantiam, si pud anche aggiungere che il medesimg
metodo ricostruttivo pare essere l'unico strumento concettuale ca-
‘pace di risolvere un altro problema, assai delicato: se e in quali
limiti il vizio di merito del provvedimento amministrativo, possa por-
tare addirittura alla sua invalidita; e cioé possa renderlo non solo
revocabile, ossia eliminabile con effetto tendenzialmente solo ex
nunc, e col rispetto delle posizioni individuali da esso costituite,
almeno di quelle aventi consistenza di diritto soggettivo; ma addi-
rittura eliminabile con effetto ex func, e con pregiudizio di tali po-
sizioni, cioé mediante un atto che dell’annullamento ha tutti i ca-
ratteri sostanziali. In questo ordine di idee, & evidente che il prov-
vedimento amministrativo viziato nel merito sard addirittura inva-
lido, ed annullabile, negli stessi precisi limiti entro i quali vi sia
un giudice che in tale caso lo possa eliminare con effetto ex tunc,
e col pregiudizio delle posizioni individuali che esso avesse costi-
tuito; al limite, vi sia un organo decidente un ricorso amministra-
tivo, o un organo di controllo anche nel merito, s’intende al di fuori

e quindi non legato dalle previsioni degli artt. 125 ¢ 130 Cost., al
quale un simile potere fosse attribuito.

In questo medesimo ordine di idee, la ricostruzione del regime
sostanziale dei provvedimenti amministrativi in violazione di norme
di relazione, di esistenza dei poteri dell'amministrazione, dei prov-
vedimenti amministrativi lesivi dei diritti soggettivi individuali, va
condotta fondamentalmente sulla base dei poteri che nei loro con-
fronti ha il giudice: anzitutto quel giudice, ed & ovvio, che in ma-
teria ¢ giurisdizionalmente competente, ossia il giudice civile. Tali
poteri consistono, in primo luogo, nell’accertamento degli effetti che
quei provvedimenti hanno « ... in relazione alloggetto dedotto in
giudizio », secondo la formula del primo comma dell’art. 4 della
legge abolitrice del contenzioso amministrativo; ma anche, in se-
condo luogo, ma non secondariamente, e anzi soprattutto, nella loro

disapplicazione, in base al successivo art. 5, nella interpretazione
che qui si & cercato di sostenere.
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c!el_l’?ml.n%'nistr:azione, della lesione da parte sua dei diritti sogget-
tivi individuali da queste protetti. La tesi, anche se non seguita in
letteratura, e Sopratiutto in giurisprudenza, non percid & nuova:
deve essere'qul ricordata, anzitutto, 'opera di CANNADA BARTOLI
anf:he se sviluppata su premesse, e secondo linee diverse da quellé
qui accolte e proposte, ,
. L’im‘_PPIicabthé, dunque, nel senso che si viene precisando, &
1% I:IIOC.io di essere della invalidita dj quei provvedimenti amministra-
tivi. Si potra osservare che una siffatta invalidita non ¢ inquadrabile
nella generale teoria della invalidith dellatto giuridico, se questa
viene riduttivamente e semplicisticamente polarizzata sulla distin-
zione della annullability dalla nullity. Ma questo rilievo non par-
rebbe giustificare da solo il rigetto del ragionamento proposto: se il
modo di essere dell'invalidity di tali provvedimenti potesse essere
considerato come correttamente ricostruito, sarebbe paradossale
che le conclusioni che fossero ritenute cosi esattamente raggiunte
dovessero poi esser respinte, perché non inquadrabili in determinati
schemi precostituiti: in classificazioni elaborate in altre materie,
per soddisfare diverse esigenze; sarebbero queste classificazioni a do-
ver essere corrette, o meglio arricchite, piti finemente articolate, per
poter attribuire loro una validith descrittiva pilt generale. B ogni
teoria dell’invalidita dell’atto che non tenesse conto della esistenza
di atti, appunto i1 provvedimenti amministrativi in violazione di
norme di relazione, di esistenza dei poteri dell'amministrazione, i
provvedimenti amministrativi lesivi dei diritti soggettivi da queste
protetti, la cui invaliditd non consiste nella loro nulilita o nella loro
annullablita, ma nella loro inapplicabilita, c¢i dovrebbe apparire
monca: perché, quanto meno, sarebbe abbastanza inutilizzabile per
la soluzione di alcuni nostri fondamentali problemi che sono insieme
di diritto amministrativo sostanziale e di giustizia amministrativa.
In che cosa consista il potere di disapplicare un atto giuridico
¢, nelle sue grandi linee, generalmente noto, e facilmente proﬁlabi.le.
Con tale potere il soggetto, e anzitutto il giudice, che deve ricostruire
quale sia 1’assetto di un concreto rapporto, sul quale tale atto possa
astrattamente incidere, determina tale assetto prescindendo dagli
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effetti che questo atto produce. Il potere di disapplicazionc.di un
atto, dunque, investe, i suoi cffetti, non toccando la sua esistenza

formale. o

Il poterc di disapplicazione di un atto, ¢ qum.c\h anche del
provvedimento amministrativo, postula anzitutto, percio, cl}e questo
esplichi effetti. Di conseguenza, non ha senso che_ il gl‘U..dICC civile
disapplichi provvedimenti amministrativi in violazione di norme di
relazione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione, in quei casi
estremi, comunque decbbano essere identificati, nei quali tali prov-
vedimenti, per la violazione di tali norme, siano addirittura nulli.

1l giudice ordinario, quindi, pud disapplicare provvedimenti
amministrativi lesivi di diritti soggettivi individuali, solo quando
essi, ed & I'ipotesi normale, malgrado che violino le norme di rela-
zione, di esistenza dei poteri dell’amministrazione che quei diritti
proteggono, esplicano i loro effetti lesivi di questi.

- In tale ipotesi, il potere di disapplicazione dei provvedimenti
amministrativi illeciti che Part. 5 della legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo attribuisce al giudice civile pare potersi di-
stinguere bene dal potere di annullamento di essi, che viceversa il
precedente art. 4 gli nega: perché, appunto, quello, a differenza di
questo, incide solo sui loro effetti. L.a distinzione & evidentissima se
il provvedimento i cui effetti 1l giudice civile disconosce nel caso
concreto ha viceversa carattere generale; ma Vintangibilitd del prov-
vedimento amministrativo nella sua esistenza formale, comunque la
rende profilabile anche nel caso dei provvedimenti amministrativi
a carattere individuale, che sono poi quelli che nella vicenda della
lesione dei diritti soggettivi acquistano di solito la maggiore rile-
vanza. Percio, appare inaccettabile I'orientamento giurisprudenziale
prima richiamato, secondo il quale quel giudice civile al quale & pre-
cluso 'annullamento del provvedimento amministrativo lesivo del
diritto soggettivo, del quale il titolare gli chiede tutela giurisdizio-
nale, ¢ per questa ragione che non potrebbe neppure disapplicarlo.
E vero esattamente il contrario: il giudice civile, che non pud an-
nullare quel provvedimento, non per questo non lo pud disapplicare;
anzi: in forza dell’art. 5 della legge del 1865, nellinterpretazione
che qui si cerca di sostenere, lo puo e addirittura lo deve disappli-
care. Risulta cosi confermata I'opiniene ecspressa da SANTI RoMANO
nei suoi « Principi di diritto amministrativo », ricordata da G.
MIELE nella relazione sulla giustizia amministrativa al congresso
celebrativo del centenario delle leggi amministrative di unificazione:
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t(; f;) 053)?1 (;n;)éhﬁca 0 Ig Ievoca formale (i sottolineatura & dejp Ay
’11 essa (scil.: all’autority gindiziaria) interdette »

completamento delia ricostruzione in :

si limiterd « ... a conoscere degli effetti dell’atto stesso in relazione

aJl.’oggetto dedotto in giudizio ». E poiché, To si & gia sottolineato,

_prlmo e sec.ondo comma di tale articolo devono essere interpretati
in m(.)do unitario, cosa significhi questa limitazione della cognizione
del giudice civile agli effetti del provvedimento, & precisato dalla pre-
clusione del suo annullamento formulata nel successivo capoverso:

non puo eliminare gli effetti lesivi che quel provvedimento produce
sul diritto soggettivo del quale il titolare gli chiede tutela, pura-
mente e semplicemente sopprimendolo perché in violazione di norme
di relazione, di norme di esistenza dei poteri dell’amministrazione,
che quel diritto proteggano.

Prima di proseguire il ragionamento coinvolgendo nelle argo-
mentazioni I'art. 5, ci si vorrebbe fermare un attimo per accennare ad
un rilievo. La limitazione dei poteri del giudice civile alta cognizione
dei soli effetti del provvedimento amministrativo illecito & sempre
stata vista in chiave di restrizione di tali poteri. E questa lettura cosi
riduttiva della norma pare esatta, tanto pili esatta in quanto il primo
comma dell’art. 4 lo si consideri in strettissima connessione col se-
condo comma, come qui si sostiene che debba essere letto. Ma
quelia limitazione dei poteri del gindice civile potrebbe essere valu-
tata anche in una diversa prospettiva. La legge abolitrice del con-
tenzioso amministrativo vuole dare una risposta alla esigenza di tu-
tela di diritti soggettivi individuali, contro provvedimenti ammini-
strativi che li ledano illecitamente. Da questo angolo visu‘ale, la
protezione di tali diritti ¢ molto pit importante della sorte de1'prf_3v-
vedimenti che 1i ledano. Certo, i poteri di cognizione del_ giudice
civile sono comunque condizionati dai caratteri che la posimgne co-
stituzionale dell'esecutivo e dell’amministrazione imprimp ai prov-
vedimenti che questa emette: caratteri per i quali questi provved1:
menti non possono essere considerati radicalmente nulli solo perché
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superano i confini dei poteri dell’amministrazione, né possono essere
annullati dal giudice che di quei confini & il garante. Ma in fin dej
conti il ruolo del giudice civile & la tutela del diritto soggettivo, ¢
non una pronuncia, di accertamento o costitutiva, che direttamente
riguardi il provvedimento amministrativo. Del resto nella pitt ampia
prospettiva del processo civile, pur prevedendo Yordinamento azioni,
di accertamento o costitutive, direttamente su contratti ed atfi di
diritto privato, nell'ipotesi normale Poggetto della cognizione del
giudice ordinario sono rapporti, quindi diritti, obblighi, e cosi via:
in altre parole, appunto, situazioni giuridiche soggettive, e non modi
di essere di atti. Percid, nel tentativo di spremere dal testo delle
norme che si analizzano tutti gli elementi utilizzabili in una rico-
struzione in positivo dei poteri del giudice civile, non si pud trala--
sciare questo dato: che la limitazione della cognizione di questo
gindice ai soli effetti che il provvedimento amministrativo esplica
sull’oggetto del giudizio, pud anche essere ricollegata al fatio che
questo oggetto & individuato nel diritto soggettivo leso, non nel prov-
vedimento amministrativo che lo lede; ¢ che I'essenziale del ruolo di
tutela giurisdizionale che la legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativo affida a quel giudice, & la tutela di questo diritto, non
Peliminazione di questo provvedimento: anche prima e indipen-
dentemente dalle ragioni per le quali questa, al giudice civile, &
preclusa.

Si pud riprendere, adesso, il ragionamento relativo specifica-
mente al potere di disapplicazione del provvedimento amministra-
tivo da parte del giudice civile. Quale possa essere, conclusivamente,
la sua funzione, lo si intravede gia. Per poter procedere in modo piu
argomentato, si confermera allora che la chiave risolutiva di let-
tura dell'art. 5 ¢ la sua strettissima connessione con Tart. 4. Finora,
questa connessione era stata individuata in due sensi. In primo
luogo, affermando che il giudice civile pud disapplicare il provvedi-
mento amministrativo anche nell'ipotesi prevista e regolata dal-
lart. 4, nella quale il provvedimento amministrativo & lesivo del
diritto soggettivo del quale il titolare gli chieda tutela. Successiva-
mente si era affermato ch‘e in tale ipotesi il giudice civile deve disap-
p'l1care, anzitutio, proprio quel provvedimento amministrativo le-
sivo del diritto soggettivo del quale il titolare gli chiede tutela, ¢
proprio perché leswo.di ess0. Adesso si deve arrivare alle ultime
conseguenze alle quali puod portare un’analisi degli artt. 4 ¢ 5 della

legge abolitrice del contenzioso amministrativo che davvero voglia
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Se.il 'tit?l'are di un diritto soggettivo chiede al giudice civile
tutela giurisdizionale g €sso, affermando che Yamministrazione ha
emanato un provvedimento che lo lede, in violazione delle norme
di relazione, di esistenza dei suoi poteri, che quel diritto viceversa
proteggano, quel giudice dovry accertare, anzitutto, la fondatezza
dell’asserzione dell’attore - dovra accertare, ciog, se il provvedimento
amministrativo abbia prodotto Peffetto lesivo del diritto individuale
col rispetto oppure con la violazione dj quelle norme; ossia, dovra
accertare se tale provvedimento & lecito, oppure illecito. In ogni
caso, il giudice civile, in base all’art. 4, primo comma, dovrd ri-
costruire I'assetto del rapporto dedotto in givdizio, valutando Tin-
cidenza che su di esso ha provocato il provvedimento amministra-
tivo; provvedimento amministrativo che, secondo il medesimo art. 4,
secondo comma, comunque non potrd annullare, ossia eliminare

nella sua esistenza formale. Perd, se il giudice civile riscontrerd che

il provvedimento amministrativo ¢ lecito, non eserciterd nei suoi

confronti il potere di disapplicazione previsto dall’art, 5: il che vu.ol

dire, che nella ricostruzione di quell’assetto, dovra tenere conto pie-
namente del suo effetto; il diritto soggettivo del quale il titolare gli
aveva chiesto tutela giurisdizionale, risulterd, oltre che lecitan}er}tc
leso, al limite soppresso, percid anche validamente leso, al hmlt.e
soppresso: la richiesta tutela giurisdizionale vetra negata. Ma se il
giudice civile riscontrera che il provvedimento ammlmstrffltw.o Vicx?-
versa ¢ illecito, esercitera nei suoi confronti il potere di dlsal?pll-
cazione previsto dall’art. 5: il che vuol dire, che nella rico§truz..1<.)ne
di quell’assetic, non potrd tenere conto del' suo effetto;-ﬂ'dlfrl?to
soggettivo del quale il titolare gli aveva chiesto tutela giurisdizio-
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nale, risultera integro, € ancora sussistente: con questo accerta-
mento, la richiesta tutela giurisdizionale viene realizzata.

Se il proprietario di un’area chiede al giudice civile tutela de]
proprio diritto di proprieta su di essa, nei confronti di un decreto
di espropriazione che afferma essere stato emanato oltre il termine
indicato nella dichiarazione di pubblica utilitd, quel giudice dovry
accertare, anzitutto, se quel provvedimento realmente sia sotto tale
profilo illecito. Se accerta che & lecito, non potra, mediante I'eser-
cizio del potere di disapplicazione, disconoscere il suo effetto di sot-
trazione dell'area al diritto di proprieta dell’attore: questo effetto
si rivelerd essere stato validamente prodotto; il diritto di proprieta
del quale il titolare gli aveva chiesto tutela giurisdizionale, risulterad
ad esso non pill pertinente: la tutela giurisdizionale richiesta sara
cosi negata. Ma se accerta che ¢ illecito, dovra, mediante I’esercizio
del potere di disapplicazione, disconoscere il suo effetto di sottra-
zione dell'area al diritto di proprieta dellattore: questo effetto si
rivelera essere stato invalidamente prodotto; il diritto di proprieta
del quale il titolare gli aveva chiesto tutela giurisdizionale, risultera
ad esso ancora pertinente: la tutela giurisdizionale richiesta, con

questo accertamento sara cosi accordata.

5. Arrivati a questo punto della ricostruzione del potere di
disapplicazione del provvedimento amministrativo non conforme
« ... alle Teggi », che Tart. 5 della legge abolitrice del contenzioso
amministrativo attribuisce al giudice ordinario, essa, per quanto mal
riuscita la si potesse considerare, dovrebbe comunque ritenersi con-
clusa. Ma potrebbe sembrare, se non proprio un motivo di sua in-
completezza, una ulteriore ragione di suva fragilitd, la ‘mancata va-
lutazione di quel tema, che prima si era rilevato che la giurispru-
denza connette strettamente a tale potere: la (supposta) preclusione

imposta al medesimo giudice ordinario, di emettere nei confronti

del’amministrazione sentenze di condanna diverse da quelle al puro
e semplice pagamento di una somma di denaro.

Si era ricordato che la giurisprudenza, nel tentativo di indivi-
duare, e comunque di dare in qualche modo un fondamento a questa
preclusione, che di per sé non si trova formulata in alcuna norma
espressa, la fa derivare dalla preclusione ad annullare il provvedi-
~mento amministrativo, che, questa si, & esplicitamente disposta dal
precedente art. 4: in tanto il giudice civile non pud condannare a
restituire il bene del quale si & impossessato in forza di un decreto
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chiede tutela giurisdizional ,

da questo punto di vista. Ma le ragioni per Ie quali quel tema deve

essere qui cons1c}erato, consentono che si adotti un angolo parti-
colare di valutazione dej problemi che cosi si incontrano: & suffi-
ciente che si accenni ad una ipotesi, anzi a pit ipotesi pe

; : , pit ipotesi per la loro
soluzione, senza spingere fino alla conclusione l'analisi sulla loro
fogdatezza:. €sse vengono profilate al solo scopo di indicare che
esistono varie altre possibilitd di ottenere gli stessi risultati pratici ai
quali la giurisprudenza vuole pervenire, diverse dalla strada che que-
sta batte: diverse dalla affermazione della non disapplicabilita del
provvedimento non annullabile, perché, appunto, non annullabile.

Anzi, pare che queste diverse possibilitd siano anche pit sod-
disfacenti, proprio dal punto di vista nel quale la giurisprudenza si
colloca: perché la preclusione della emanazione di sentenze di
condanna dell’amministrazione a qualcosa di diverso dal mero pa-
gamento di una somma di denaro, se viene fondata sulla non disap-
plicabilita del provvedimento amministrativo, derivata dalla sua non
annullabilitd, a ben guardare non pud essere ritenuta sussistente in
tutti i casi nei quali la giurisprudenza ritiene di esservi vincolata; o,
quanto meno, non puo esserlo ritenuta, su basi di ragionamento che
si rivelino logicamente accettabili.

Perché, in linea generale, sembra che nell’orientamento giu-
risprudenziale siano indebitamente mescolate due sequenze concet-
tuali eterogenee. T problemi della (non) annullabilitd, e quindi della
(non) disapplicabilitd del provvedimento amministrativo, riguardano
I’azione che 'amministrazione pone in essere, che abbia carattere
giuridico; 1 problemi della (non) pronunciabilita di sentenze di con-
danna specifica nei suoi confronti, per esempio alla restituzione di
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un bene del qualé si sia impossessata senza una lecita, ed anzi va-
lida copertura giuridica, attengono, viceversa, al suo comPOI‘t'amento
di fatto, in ipotesi, appunto, al suo impossessamento materiale del
bene. Il primo ordine di problemi deriva dalla v1olaz1gne da .part(?
dell’amministrazione di norme che riguardano liem_anazmne dei suoi
provvedimenti, ¢ dunque la loro validita, ¢ ciog di norme strumen-_
tali; il secondo ordine di problemi dalla violazione da parte sua di
norme che concernono la sua attivita materiale, e ciog¢ di norme
sostanziali. B che si tratti di gruppi di problemi realmente etero-
genei, sembra risultare con chiarezza dalla analisi nei casi nei quali
tra provvedimenti e comportamenti Vi sia dissociazione, quali che
siano poi le conseguenze che da essa si vogliono trarre.

Anzitutto, si faccia lesempio — lo si ammette: puramente di
scuola — nel quale 'amministrazione emetta si un decreto di espro-
priazione che la giurisprudenza consideri illecito, ritenendo al ri-
guardo la giurisdizione del giudice civile, ma senza accompagnarlo
con la materiale apprensione del bene. Malgrado che manchi que-
sto susseguente (o, anzi, normalmente antecedente) comportamento
di fatto lesivo del diritto del proprietario, si vorra bene ammettere
che questo sia legittimato, e per di pilt abbia pienamente l'interesse
ad esperire davanti al giudice civile un’azione a tutela di tale suo di-
ritto: un’azione che avra per contenuto l'accertamento della sussi-
stenza di questo, malgrado I'incidenza che su di esso sembrerebbe
avere il decreto di espropriazione: accertamento che il giudice adito
potra compiere, solo dopo la previa disapplicazione di questo prov-
vedimento. In questo caso, la giurisprudenza non potrebbe negare
questa disapplicazione, perché altrimenti si priverebbe del mezzo
per negare la condanna dellamministrazione alla restituzione del
bene: mancando I'impossessamento da parte sua di questo, per

‘una simile condanna qui non ¢'¢ spazio. Eppure non si dubita che
anche in questo caso la giurisprudenza negherebbe la disapplica-
zione del decreto di espropriazione: ossia, pur accertando la sua
illiceita, ricostruirebbe il rapporto dedotto in giudizio non disco-
noscendo I'effetto soppressivo del diritto soggettivo del quale il ti-
tolare ha chiesto al giudice civile tutela giurisdizionale, che esso ha
p.rodotto. Potrebbe sembrare che di questo ipotizzato orientamento
giurisprudenziale si dovesse esprimere una valutazione negativa; e,
certo, per tutte le ragioni che si & cercato di esporre, la conclu-
sione alla guale perverrebbe non ci parrebbe condivisibile; perd, di
€SS0 non si puo trascurare un aspetto dialetticamente positivo: per-



I?SWO _d_el diritto Soggettivo di proprietd, senza la previa cmana-
zione di un provvedimento che 1o legittimi: un decreto di espro-

priazione, di occupazione di urgenza, od altro. Anche in questo
caso, 12} tendenza almeno in passato, e talvolta anche ora assai netta
In ‘glurisprudenza & nel senso di negare che il giudice civile possa
condannare I'amministrazione e restituire il bene; e anche in questo
caso, la giurisprudenza non sa trovare miglior fondamento a questo
suo orientamento, della derivazione dalla preclusione all’annullamen-
to, e quindi alla disapplicazione del provvedimento. Certo, qui la giu-
risprudenza incontra la difficolid costituita dalla circostanza che in
. questo caso un provvedimento amministrativo formale manca. Ma
non lo considera insuperabile: perché ricorre alla finzione, che un
provvedimento, sia pure tacito, comunque ci sia: ed & quello che
il comportamento di fatto dell’amministrazione presuppone, se non
altro perché rispetto ad esso viene ad atteggiarsi come la sua attua-
zione; e cosi, ecco il provvedimento che non pud essere annuilato,
che non pud essere disapplicato: ecco il provvedimento il cui non
disconoscibile effetto legittima P'occupazione del bene da parte del-
I'amministrazione, che conseguentemente non pud essere condannata
a restituirlo. Una ricostruzione pil realistica del caso ipotizzato, pero,
non negherebbe che in esso provvedimenti amministrativi non ce
ne sono: ¢ artificioso voler presupporre lesistenza di un provvedi-
mento che in realta non esiste; tanto piu che esso viene presgpposto.u
al solo scopo di negare che possa essere annullato, e quindi per sco-
prire che percidé non pud neppure essere disapplicato. o
Almeno per il momento, non si vuole affatto mettere in discus-
sione che nel nostro ordinamento viga realmente il 'principlo'aff.ef"
mato dalla giurisprudenza: il principio secondo il quale il giudice

‘ U
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civile non pud condannaré l’amministfazione a _qualco§a di diverso
dal mero pagamento di una somma di d.en'flro; in particolare, a te-‘
nere un comportamento concreto, a restituire un l?ene del quale si
sin illecitamente impossessata; e cosl via. Solo, si vuole osservare
che tale principio non pud essere dedotto, o, quan_to meno, non
pud essere dedotto con un ragionamento che appaia logicamente
accettabile, sic et simpliciter dalla preclusione all annull‘ament.o (Elel
provvedimento amministrativo disposto per quf:l medesur}o_ giudice
dallart. 4 della legge abolitrice del contenzioso amministrativo.
Allora la giurisprudenza, se (¢ si vedra tra un attimo la portata della
riserva che questa particella introduce), se, dunque, lo vuole desu-
mere allinterno del sistema di tutela giurisdizionale che questa legge
delinea, deve trovargli un diverso fondamento. Che, del resto, sa-
rebbe tutt’altro che impossibile profilare, come sostenuto anche
da varie altre pronunce, con uno sforzo ricostruttivo che, ol-
tretutto, sarebbe comunque inferiore alla fantasia necessaria per
immaginare provvedimenti che non ci sono, e collegamenti che
non reggono. La preclusione all’annullamento del provvedimento
amministrativo, che il legislatore del 1865 ha esplicitamente im-
posto al giudice civile, lo si pud comprendere solo sulla base di
un principio di separatezza tra autorita giudiziaria ed ammini-
strazione, € anzi esecutivo, che €& generalmente riconosciuto ¢ a
tutti noto: principio in forza del quale ¢ apparso politicamente inop-
portuno, se non addirittura impossibile, attribuire a quelle autorita
giudiziarie, un potere cosi incisivo di ingerenza delle funzioni isti-
tuzionali di questa amministrazione, di questo esecutivo, come quello
di annullamento dei loro provvedimenti. Ora, non pare che la con-
danna dell’amministrazione a tenere un comportamento specifico,
eventualmente a restituire un bene appreso nellesercizio della sua
attivita, rispetto a quelle funzioni costituisca una forma di ingerenza
meno incisiva di tale annullamento. Le conseguenze di questo rilievo
sono ovvie: € per le stesse ragioni per le quali chiaramente il legisla-
tore ha disposto esplicitamente che il giudice civile non pud annul-
lare il provvedimento dell’amministrazione, che si pud ragionevol-
mente ritenere che a quel giudice sia parimenti preclusa la condanna
| di questa ad un comportamento specifico. Ed & parimenti evidente
di quanto la sequenza logica qui proposta diverga da quella che si
critica: non la derivazione del principio inespresso della non con-
dannabilita dell’amministrazione ad un comportamento specifico,

dal principio espresso della non annullabilita dei suoi provvedi-
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Poll & quello_ sul qualef §i bas_a, PEr questa parte, la legge abolitrice
del contenzioso amministrativo: 1g Separafezza tra autoritd giudi-

ziarie ed amministrazione, tra autorita giudiziarie ed esecutivo; il
PIIRCIPIO espresso della non annullabilith del provvedimento ammi-
nlistratlvo, dunque, non come fonte, ma al massimo come sintomo
rn_ze%atore del principio inespresso della non condannabilitd dell’am-
n?mlstrazione ad un comportamento specifico. Le implicazioni della
diversa sequenza logica che si propone sono chiare, e paiono rile-
vanti, specialmente dal punto di vista dell’esigenza ora considerata,
di difesa dei ragionamenti prima svolti: i due principi, poiché I'uno
non deriva dall’altro, possono anche averc campi di applicazione
del tutto indipendenti. Anzitutto, il divieto di annullamento del prov-
vedimento ha una sua ragion d’essere, anche quando mancanc com-
portamenti di fatto dell’amministrazione, quando, percid, non ¢
spazio per una sua condanna a qualcosa di diverso dal mero paga-
mento di una somma di denaro. Ma anche, e soprattutto, il divieto
di una siffatta condanna dell’amministrazione, vale anche quando
un suo provvedimento manchi, rendendo cosi inutile Vartificio di
ritenerne comunque la sussistenza; conseguentemente, tale divieto
opererebbe anche se un simile provvedimento in realtd esistesse,
ma venisse disapplicato: si pud togliere, cosi, alla giurisprudenza,
la preoccupazione di non poter altrimenti evitare la condanna del- -
Pamministrazione ad un comportamento specifico, che & alla base
del suo rifiuto di ammettere la disapplicabilita del provvedimento;
disapplicabilita che, per altro verso, sie cerc?tf) di far vec?ere quanto
differisca dallannullamento di questo, esplicitamente vietato.
Questo, dunque, un ragionamento cl.le. seml?rerebbe preferibile,
se la preclusione alla condanna dell’amministrazione ac,i‘ un compor-
tamento specifico la si vole;se comunque fpndare all 1nterno\ della
legge abolitrice del contenzioso am\mlmstratlvo. Ma davvero © que.—
sta la soluzione pitt appagante? C’f’ quaiche motllvo pFI‘ dul?ltarnlel :
anche qui, proprio Flal punto d1' \v1s‘Fa della soddisfazione di quelle
esigenze che la giurisprudenza pill vivamente avverte.

Fin qui, si & considerato chf: i1 .cor'nportamen.to dell’ammini-
strazione lesivo del diritto soggettivo individuale, sia o meno con-
nesso con lemissione di un forl.nale pf'ovvedlmento amr'n{m'stratll\\f/;),
abbia comunque una connotazione di carattere pubblicistico. Ma
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non solo questo & Pambito entro il quale quelle esigenze possono
essere avvertite.

Anzitutto, si faccia Pipotesi nella quale 'amministrazione uti-
Iizz% un’E}rea di cui abbia acquistato la proprieta in forza di un ne-
gozio privatistico. Si pud immaginare un testamento o una dona-
Zilo'ne. Certo, nel caso meno raro si tratterd di una compravendita,
Si ipotizzi anche che tale negozio si riveli essere nullo, o comunque
venga annullato dal giudice civile, secondo le norme privatistiche.
Potra in questo caso il giudice civile che accerta la nullita di tale
negozio, o che ne pronuncia I'annullamento, accogliere anche la
domanda normalmente connessa dell’attore alla restituzione del-
larea, di quell’arca che l'amministrazione nel frattempo utilizza,
sulla quale, magari, avra costruito un’opera pubblica? Se ne dubita,
E se ne dubita per le stesse ragioni pér le quali prima si era ammesso
che il giudice civile non potesse condannare 'amministrazione a re-
stituire un bene del quale si era impossessata in base ad un prov-
vedimento amministrativo illecito, o di un provvedimento ammini-
strativo che non aveva formalmente emanato: perché, anche se
adesso la vicenda si svolge tutta su un terreno privatistico, sussiste
pur sempre P'esigenza che il giudice civile non interferica con I'azione
che Pamministrazione svolge, nel perseguimento delle sue funzioni
istituzionali.

E, ancora, ed analogamente: si ricordi il caso deciso qualche
anno fa, nel quale il comportamento del’amministrazione lesivo del
diritto soggettivo individuale, almeno dal punto di vista del titolare
di questo, era di puro fatto, e in violazione di norme civilistiche:
Pedificazione di un’opera pubblica (nella specie, si trattava di un
ospedale), su un'area la cui (lecita) appartenenza all’amminisira-
zione non era in discussione, ma in violazione delle norme privati-
stiche sulle distanze tra le costruzioni. Si pud ammettere che il giu-
dice possa arrivare a far demolire tale opera, almeno per quanto sia
richiesto per il ristabilimento delle distanze legali? Anche qui, la
risposta negativa sembrerebbe anche ad intuito piti persuasiva, e per
le medesime esigenze di evitare ostacoli al perseguimento da parte
del’amministrazione delle sue funzioni istituzionali; nel medesimo
senso, del resto, si ¢ orientato il tribunale amministrativo regionale
territorialmente competente, come giudice amministrativo dell’ot-
temperanza da parte dell’amministrazione al giudicato civile.

Pero, in questi casi quelle limitazioni che pure pare ragione-
vole imporre ai poteri del giudice civile, non possono essere dedotte
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giurisdizionale del soggetto individuale nef’mp;
‘pn nell’ambito d; ey
vatistict, quelle che erano alla base della legislazione d;lr?g%?jm o

trovare tale fondamento nells disciplina del diritto ¢ del processo
civile. Solo, delle due I'una. O il fondamento degli analoghi limiti
né‘ue vicende pubblicistiche 1o si vorrebbe seguitare a rintracciare
allinterno della legge abolitrice de] contenzioso amministrativo: e
sarebbe soluzione possibile, ma che presenterebbe almeno un profilo
insoddisfacente, come tutte le soluzioni che duplicano spiegazione di
fenomeni paralleli, che viceversa s vorrebbe formulare come uni-
tarie. O il fondamento di limiti sostanzialmente analoghi, viene visto
come identico; ma allora esso non pud essere rintracciato allintergo
della legge del 1865.

Per trovare, poi, quale possa essere questo diverso fondamento,
sperabilmente da potersi considerare unitario, o quanto meno sicu-
ramente appropriato per giustificare i limiti dei poteri decisori del
gindice civile nei confronti dell'amministrazione, anche quando il
suo atto sia un negozio di diritto privato, anche quando la vicenda
comungue si svolga sul piano privatistico, non resta che seguire in-
dicazioni gia autorevolmente date in dottrina: la disciplina privati-
stica, ma a questo punto si preferirebbe dire di diritto comune, dei
poteri decisori del giudice civile, nell'ipotesi nella quale il creditore
chieda la reintegrazione in forma specifica del proprio diritto Ieso;
disciplina che si concreta, in particolare, nellart. 2933 cod. civ.,
che preclude a tale giudice di ordinare la distruzione della cosa, che
sia di pregiudizio all’economia nazionale, prevedendo che %n tale caso
Pavente diritto possa conseguire solo il risarcimento dei da{lnl; g,
soprattutto, I'art. 2058 del medesimo codice del restc_) dettato in ma-
teria di responsabilitd extra-contrattuale, che stabilisce che quel
medesimo gindice disponga che il risarcimento avvenga solo per
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' . . . i risulti iva-
equivalente, se la reintegrazione i forma specifica risulti eccessiva

il debitore. .
O wla base zllidtzli norme che il giudice civile potrebbe non
ne a tenere un cer_to_ comportamentoz
in tutti i casi, sia di vicende di carattere Pupbllclslt’m(? come gl qu{;-lle
di carattere privatistico, -nei quali st rpamfesta emglenzg_ 1 salva-
guardare I'autonomia dell’amministrazione nelle sce t?. 1; (Dlinpor-
tamento che pil direttamente incidano nel suo esercizio delle sue

funzioni istituzionali; giacché, 1o si € gla rlle.vatc?: in allr?nbec.ipe i casi
non & che tale esigenza possa venire avvertjta in modi € In misure
inteso come 1interesse

sostanzialmente diverse: l'interesse pubbhco,, o _
di tale amministrazione, a non distruggere 'opera pubblica, a non

restituire al proprietario I'area sulla quale essa insiste, sl 1-r'1ve1a con
la stessa intensitd indipendentemente dal carattere pubblico o pri-
vato dell’atto, poi manifestatosi invalido, in forza del quale quel-

I'area stessa era stata acquisita.
Quali siano i profili sotto i quali questa ricostruzione sembra

meno soddisfacente, & evidente: da un lato, la costanza con la quale
il comportamento specifico che 'amministrazione dovrebbe tenere,
con diretta incidenza sulla sua attivita istituzionale, dovrebbe essere
considerato come per essa eccessivamente oneroso; il che & per lo
meno discutibile: si faccia I'ipotesi limite di un capannone da quat-
tro soldi costruito su un’area invalidamente acquisita, non importa
se in base ad un provvedimento amministrativo od un negozio pri-
vatistico, i cui costi di rimozione siano inferiori al risarcimento
del danno che 'amministrazione dovrebbe corrispondere al proprie-
tario di tale area, ove non gliela restituisse. Ma, dall’altro, la diffi-
colta di considerare'attribuito al giudice civile il potere di valutare
se Peccessiva onerositda per I'amministrazione, del comportamento
specifico che altrimenti dovrebbe tenere, e che essa affermi essere
sussistente, in realtd lo sia: perché una valutazione del genere, non
concerne la convenienza per un qualsiasi soggetto di diritto comune,
ma per soggetti, come le pubbliche amministrazioni, i cui interessi
s0no pubblici, e alle quali, percio, sembrano essere riservati i rela-
t,l"l ap;_)rezzamenti; si puo ammettere che il giudice civile, nel-
I’esempio acc’ennat.o,l poss.a arrivare a valutare che cosa possa im-
¢ Mbiob Possa arivare 3 negoes mere e ducl capannone i
_ 0! gare, contro affermazione dell’ammi-
mst:’razmne, che la sua fiemolizione, la restituzione del proprietario
dell’area sulla quale insiste, in realty non sia per amministrazione

condannare I’amministrazio
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cosl onerosa come questa pretende? Anche qui, pare ragionevole il
dubbio. '

Insomma, quale che sia la strada che si vuole imboccare, per
arrivare a dare una spiegazione, unitaria o meno, del perché il giu-
dice civile non possa condannare I'amministrazione a tenere un com-
portamento specifico direttamente incidente sulla sua attivita isti-
juzionale, in vicende a carattere pubblicistico come in quelle a ca-
rattere privatistico, tutte, pil 0 meno, si rivelano essere ben poco
agevoli. E allora, in questa rassegna di possibili ipotesi, se ne puo
arrivare a formulare un’altra, assolutamente radicale: se & cosi dif-
ficile trovare un fondamento di questa limitazione dei poteri del
giudice civile, non potrebbe darsi che questa in realta non esista?
Non potrebbe darsi, ciog, come del resto & gia stato autorevolmente
sostenuto in dottrina, che al giudice civile nulla del genere fosse
precluso, che il giudice civile potesse benissimo condannare l'am-
ministrazione a tenere un comportamento specifico comunque inci-
dente con la sua attivita istituzionale, in vicende a carattere privati-
stico, e perfino in vicende a carattere pubblicistico? Per esempio, a
restituire I'area espropriata illecitamente, o comunque acquistata in-
validamente, anche se su di essa fosse stata costruita un’opera pub-
blica, magari di ingentissimo valore, e di grandissima utilita pra-
tica?

Insomma, in questa prospettiva, i poteri decisori del giudice
civile nei confronti della pubblica amministrazione, a parte la pre-
clusione all’annullamento formale del provvedimento amministrativo,
si rivelerebbero essere illimitati; o, meglio, essi, a parte tale pre-
clusione, troverebbero la medesima disciplina dei poteri che lo stesso
giudice ha nei confronti di qualsiasi parte privata. Sarebbe la rico-
struzione di tali poteri che pill coerentemente porterebbe alle estreme
conseguenze il principio ispiratore di fondo dell'intera legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo: la sottoposizione al medesimo
giudice delle controversie tra soggetti privati, delle controversie tra
pubbliche amministrazioni e questi soggetti privati « ... ancorché
siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell’autoritd
amministrativa ».

. Significherebbe questa estensione dei poteri decisori del giu-
dice civile, nel processo di cognizione, nei confronti del’ammini-
strazione, che esso possa arrivare a costringerla a tenere un com-
gz;iiﬁzgiz specifico direttamentc_t incidente_sulla sua attivita? Evi-

» assolutamente no. Vi sono degli aspetti della disciplina
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giuridica di certe materie, e forse pill ancora di quella che risulta

dalla giurisprudenza, che di quella che sia esplicitamente disposta

dal legislatore, che sono cosi radicati nella realta efiettuale del no-

stro ordinamento, se non addirittura della nostra societa, che appare

del tutto vano voler modificare solo in forza di argomentazioni logi-

che. E uno degli aspetti della disciplina giuridica dei poteri del giu-
dice civile nei confronti del’amministrazione, che appare per il mo-
mento cosi intangibile, & proprio I'impossibilita per il giudice civile
di costringerla a tenere un comportamento di quel genere. Certo, al
teorico non pud essere negata la possibilita di criticare tutto quel che
di dover criticare gli paia. Ma le sue speranze di ottenere risultati
concreti, se non a lunga scadenza, in tal caso sono scarsissime. Egli,
se vuole fare opera che possa risultare di una qualche utilita nel breve
periodo, deve limitarsi solo a sistematizzare, a teorizzare appunto,
quel che per il momento non pud modificare.

Perciod, si devono indicare subito i limiti della eventuale possi-
bilita che il giudice civile, al termine del processo di cognizione, con-
danni I'amministrazione a quel comportamento che sia richiesto
dalle esigenze di reintegrazione in forma specifica del diritto del
quale il titolare gli aveva chiesto tutela giurisdizionale: anche se si
ammettesse questa possibilitd, comunque tale comportamento inci-
desse sulla attivita istituzionale dell’amministrazione stessa, in ogni
caso si dovrebbe riconoscere che egli non potrebbe, poi, costringerla
a tenerlo effettivamente. Una preclusione in questo senso, se non si
vuole fare opera solo accademica, comunque deve essere delineata;
di una preclusione in questo senso percio, un fondamento deve co-
mungque essere trovato. E questo recupero di un divieto di coazione
nei confronti dell’'amministrazione, pare ancora possibile, perché,
pur dopo la conclusione del processo civile di cognizione, residua
pur sempre un momento nel quale esso € ancora praticabile: il pro-
cesso civile di esecuzione. Non che il giudice civile non possa con-
dannare l'amministrazione, poniamo, a restituire un’area illecita-
mente appresa, che poi abbia utilizzato per i suoi fini istituzionali;
solo, tale giudice non pud costringerla a restituire effettivamente
tale area, in sede di esecuzione forzata della sentenza che aveva
messo. E rispetto al precluso processo civile di esecuzione, che 'ob-
b'lig(? dell’amministrazione di conformarsi al giudicato dell’autorita
g%ud%ziaria, e ancor pil, successivamente, il controllo da parte del
g?ud.ice amministrativo come giudice dell'ottemperanza in sede di
glurisdizione di merito, della fondatezza delle ragioni di interesse
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cognizione. E che questa condanna sia considerata In conclusione
normale di questo processo:. proprio perché altrimenti non si com-
prenderebbe I'obbligo dell’amministrazione di conformarsi alla sen-
tenza del gll..ldlCC civile. Perché pare debole Ia supposizione che tale
obbligo sussista nei confronti di una sentenza che abbia per conte-
nuto il mero accertamento della illiceity del provvedimento, della
lesione del diritto soggettivo. E sembra ben pilt convincente che in
tanto Pamministrazione abbia I'obbligo di conformarsi ad una sen-
tenza, in quanto questa le imponga di tenere un qualche comporta-
mento che & richieste dalla esigenza di reintegrazione del diritto
soggettivo riconosciuto (illecitamente, invalidamente) leso: il che
¢ proprio solo delle sentenze di condanna.

Che le esigenze pratiche di non ingerenza nell’attivita che 1'am-
ministrazione compie per il raggiungimento dei propri fini istitu-
zionali, che cosi acutamente avverte la giurisprudenza che nega che
il giudice civile possa condannare 'amminisirazione ad un compor-
tamento specifico direttamente incidente su quella- attivitd, possano
per questa via essere completamente salvaguardate, pare evidente.
Con la preclusione della e_speribiliiﬁ del processo civile di esecuzione,
lottemperanza dell’amministrazione alle sentenze che pronuncino
condanne del genere & condizionata, in pratica, al suo consenso. Da
un lato, & cosi garantita all'amministrazione I'autonomia nelle scelte .
dei comportamenti da tenere nellattivitd in funzione d\el ra}ggiun-
gimento dei suoi fini istituzionali; e, In ogni caso, ¢ cosl a§51curato
che essa non sard costretta a tenere comportamenti che rispetto a
quei fini si rivelino essere, a suo giudizio, troppo onerosi. Dall'altro,
tali scelte non saranno, non dovrebbero essere comunque arblt.rane,
perché risulteranno condizionate alla sussistenza dl eSigfmZe d} per-
seguimento di fini pubblici; ¢ la riservr:% al?a- amrnmlstrf:mmm di og:;
apprezzamento di tali fini, e del pI’EgIl-ldlZlO che dall c?ttempf_:rizso
al giudicato civile deriverebbe per essl, non sarebbe in 0'%111.corso
esclusiva, perché al riguardo linteressato Pojﬂ“ebbe esperire 1 11'1 i
al giudice amministrativo, che in materia di ottemperanza al g
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cato dispone dei poteri di cognizione, -oltre cl.rle di decisione, che gJi
sono attribuiti in sede di giurisdizione di merito.

Che la tutela d quelle esigenze pratiche che comunque devono
essere soddisfatte, possa essere assicurata anche con quest’ultima
linea di difesa di esse, attestata nella fase esecutiva, sembra che 1o
si possa abbastanza agevolmente giustificare. S% pot{ebbe ben.issimo
ipotizzare un ordinamento, nel quale I'amministrazione abbia una
posizione cosi soggetta alle regole di diritto comune, che essa possa
perseguire i suoi fini istituzionali solo con i mezzi monetari, o co-
munque materiali, che le residuano, dopo che abbia scrupolosa-
mente adempiuto a tutte le sue obbligazioni verso i terzi, pecuniarie
o di altro contenuto. Si potrebbe ipotizzarlo, un simile ordinamento,
magari apprezzando questi suoi aspetti cosi garantistici dei diritti
soggettivi individuali. Ma solo ipotizzarlo: perché di sicuro non
sarebbe il nostro .Nel quale, viceversa, semmai vige il principio
esattamente opposto: che Iamministrazione pud essere costretta ad
adempiere alle sue obbligazioni verso i terzi, pecuniarie o aventi
altro contenuto, solo con i mezzi monetari e in genere materiali, che
non utilizza per lo svolgimento delle sue funzioni. E questa la con-

- seguenza che pare doversi desumere senza ombra di dubbio, dalla
giurisprudenza relativa alla individuazione dei beni dell’ammini-
strazione che non possono essere oggetto di pignoramento e di ven-
dita forzata, nel processo civile in esecuzione: non solo i beni de-
maniali, i beni che per il diritto comune sono extra commercium;
ma anche i beni del patrimonio indisponibile, i beni che di per sé
potrebbero benissimo essere oggetto di diritti privatistici dei loro
acquirenti, ma che hanno una uiilizzazione di interesse pubblico
dalla quale non possono essere stornati. Ed & evidente che quel che
vale per l'esecuzione forzata di obbligazioni generiche come quelle
pecuniarie, a ben maggior ragione vale anche per Pesecuzione for-
zata di obbligazioni piu specifiche, come I'esecuzione per consegna
o rilascio, I'esecuzione forzata di obblighi di fare o non fare, ¢
cosi via, ,

Quest’ultima osservazione fa intravedere in quale ampia misura
la ricostruzione che si propone dei limiti dei poteri del giudice civile
nei confronti dell’amministrazione, possa essere unitaria per pro-
blemi ai quali comunemente si danno soluzioni diverse, ¢ percio
parziali.

N Prima, si era visto quali difficolty incontrasse il tentativo

di individuare un unico fondamento per quelle limitazioni dei poteri



pISAPPLICAZIONE DEL PROVYEDIMENTO AMMINISTRATIVO
71

del giudice civile che in ogni caso s intuiscono come rag ,
nelle vicende nelle quali intervenga un provvediment.: ;;g lonevoi,
tivo, & comunque abbiano una caratterizzazione pubb]ici;ntimmr;_
un lato, € 1n quelle nelle quali intervenga un negozio dj diritgg’ 2
vato, & comunque abbiano una caratterizzazione privatistica g;-
Paltro: almeno, se quelle limitazion; vengono attribuiti aj pote’n‘ de-
cisori che ha il giudice civile, a conclusione del processo di cogni-
zione. Ma quel fondamento unitario sembrerebbe piit facilmente de-
lineabile,_se Fimpossibilita per il giudice civile di costringere am-
ministrazione a tenere un comportamento specifico direttamente in-
cidente sull’attivita in funzione dei suoj finj istituzionali, venisse re-
cuperata nella fase, e solo nella fase, del processo civile di ese-

cuzione.

E la ricostruzione in questi termini degli unici limiti dei poteri
del giudice civile, si presenterebbe unitaria anche sotto un alfro
punto di vista: nel senso che unificherebbe limiti di tali poteri che
la giurisprudenza tiene distinti, perché 1 distribuisce in processi
addirittura di tipo diverso: perché attribuisce gli uni ai poter de-
cisori a conclusione del processo di cognizione, come la preclusione
alla condanna dell’amministrazione a qualcosa di diverso dal mero
pagamento di una somma di denaro; e gli altri ai' poteri inerenti al
processo civile di esecuzione, come la preclusione al pignoramento e
alla vendita forzata non solo dei beni demaniali, ma anche di quelli
del patrimonio indisponibile, in quanto destinati ad una utilizza-
zione di interesse pubblico.

Con I'arretramento anche di quei limiti che comunemente ven-
gono connessi con i poteri decisori nel processo civile di cognizione,
alla fase del processo civile di esecuzione, sembra possibile profilare
una ricostruzione unitaria di questo: in ogni caso, il giudice civile,
in tale processo non potrebbe distogliere dalla Joro destinazione i
beni che Pamministrazione utilizza nel perseguimento dei propri fini
istituzionali. E cio, sia che questa sottrazione all'uso di pubblico in-
teresse sia richjesta in vista della vendita forzata di tali beni, per
ricavarne il numerario richesto per la soddisfazione di una obbliga-
zione pecuniaria, sia che essa sia pilt direttamente in%post.a per
Padempimento di un’obbligazione di consegna, di rilas'cm di quei
beni stessi, di fare, di non fare, € cosi via. E questa r1cos’tr.uz:101.1§
unitaria pare possibile, se non addirittura necessaria,. perché i hml.n
dei poteri del giudice civile che altrimenti vengono diversamente di-
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stribuiti in distinti tipi di processo, paiono comunque rl_sp(.)ndentl ad
analoghe rationes. Perché le ragioni per le quali la giurls-pr};sdenza
nega che 'amministrazione possa esserc cond_annata a r(%stxtulr,e una
area illecitamente appresa, sulla quale magarl ha' costruito un opera
pubblica, sono pill o meno le stesse per le quali la medesima giu-
risprudenza nega che quell’arca, ed eventl}almente la costruzione
che vi insiste, possano essere pignorati in vista del loro 'a§sog.gct_ta-
mento a vendita forzata. Perché le ragioni per le .qu:'slh ‘11. glu_dlce
amministrativo, nel caso prima ricordato, in sede di giudizio di ot-

temperanza al giudicato civile, ha negato di pot.er di.sporFe la (par-
ziale) demolizione di quellospedale edificato -in violazione delle

norme civilistiche sulle distanze, sono su per giu le stesse per le
quali quel medesimo ospedale non potrebbe venire venduto al pub-
blico incanto per I'adempimento di un debito che la locale unita
sanitaria avesse assunto. _

Non solo: ma in questa prospettiva parrebbe possibile una ri-
costruzione ugualmente unitaria anche della fase dell’ottemperanza
al giudicato civile, che prima si era visto essere alternativa al
processo civile di esecuzione: dell’ottemperanza alle sentenze di-
verse da quelle di condanna al pagamento di una somma di denaro,
non importa se di mero accertamento della illiceitd del provvedi-
mento amministrativo nei confronti del diritto soggettivo che lede,
come ¢ comunemente affermato, o di condanna a quel diverso con-
tenuto che ¢ richiesto dalle esigenze di reintegrazione in forma spe-
cifica di quel diritto soggettivo stesso, come qui si preferirebbe
sentenze per le quali tale alternativa, esclusiva del processo civile
di esecuzione, ¢ sempre stata ritenuta pacificamente come esplicita-
mente disposta dall’art. 4 della legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo, e dall’attuale art. 27, n. 4 del testo unico delle leggi sul
Consiglio di Stato; come dell'ottemperanza a quelle senfenze di
condam.za al pagamento di una somma di denaro, per le quali tale
alternativa, stavolta rispetto al processo civile di esecuzione solo
conc'on"en'te, é' stata sostenuta dal giudice amministrativo da non
H}Olt_ISSIml anni, Certo, in queste due ipotesi Poggetto delle valuta-
zioni ch\e dovra compiere anzitutto Pamministrazione sard diverso.
S'e\essa.e stata condannata a tenere un comportamento specifico, do-
VIa anzitutto valutare se per il pubblico interesse che deve istituzio-

nalmente perseguire, tale comportamento si riveli pit o meno one-

roso del risarcimento In forma monetaria del danno che altrimenti
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arrecherebbfa al titola.re del diritto soggettivo leso, che percid do-
vrebbe corrlspon.dergh; ©, 5¢ ¢ssa optasse per la soluzione del com-
portamento specifico, dovrebbe inoltre individuare quale debba es-
sere Ja sua condc.}tFa che, se pur da un lato sostanzialmente ripristi-
natoria d{ guel diritto sgggettivo, dall’altro si rivelasse la meno one-
rosa pqsmbﬂe per quellinteresse pubblico. E se essa ¢ stata condan-
nata, viceversa, ff‘l pagamento di una somma di denaro, dovra valu-
tare quali siano i modi di apprestamento dei mezzi monetari occor-
renti per tale pagamento, che meno intralciassero il finanziamento
della sua attivitd istituzionale. Ma pur nella diversita degli oggetti
delle valutazioni che nell’uno o nell’altro caso Iamministrazione do-
vrebbe compiere, i caratteri di essa si presenterebbero per I'essen-
ziale unitari: perché in ogni caso amministrazione dovra indivi-
duare quale sia la condotta che & pil opportuno tenere nell’ottem-
peranza del giudicato civile: una condotta che, da un lato, sia ri-
spettosa della sostanza di questo, della tutela che esso ha accordato
al diritto soggeftivo dell’attore; ma che dall’altro, si riveli la meno
onerosa possibile per gli interessi pubblici che deve istituzional-
mente perseguire. E, & appena il caso di sotiolinearlo, sotto questi
profili ugualmente unitari si manifesterebbe il controllo giurisdizio-
nale che il giudice amministrativo dell'ottemperanza eserciterebbe
nel merito delle scelte dell’amministrazione.

Quale che sia la ricostruzione che si ritenga meno insoddisfa-
cente, unitaria o differenziata, in fase di processo di cognizione op-
pure in fase di processo di esecuzione, dei limiti dei poteri del giu-
dice civile di costringere I'amministrazione a tenere un comporta-
mento specifico, parrebbe persuasivo che comunque essi nulla ab-
bianor a che fare con la {(pretesa) non disapplicabilita del provvedi-
mento amministrativo: perché sono moltissime le giustificazioni di
tali limiti che si possono profilare, per le quali essi non derivano da
tale non disapplicabilitd. E in questa sede, come si era preannup-
ciato, non importa approfondire ulteriormente quale tr? quelh? ri-
costruzioni sia la preferibile, o anche considerare s sia po:ssﬂ)ﬂc?
ipotizzarne altre: perché la negazione della connessione tra i temi
indicati, & risultato qui gia appagante: perché qui & sufficiente poter
arrivare alla conclusione che in ogni caso dal punto di vista delle
possibili giustificazioni di tali limiti non & affatto ipdispensabilc ri-
mettere in discussione I'assunto che si & cercato di sostenere rela-
tivamente all’ambito entro il quale il giudice civile puo disapplicare
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il provvedimento amministrativo: non & affatto indispensabile sotto
tale profilo rimettere in discussione che questo giudice possa disa?-
plicare questo provvedimento, anche nell’ipotesi nella. quale esso sia
lesivo del diritto soggettivo del quale il titolare gli chiede tutela giu-
risdizionale,



