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ALBERTO ROMANOQ

I CARATTERI ORIGINAR]
DELLA GIURISDIZ]

ONE AMMIN
E LA LORO EVOLUZIONE (*) ISTRATIVA

SOMMARIO: 1. Le ragioni della istituzione d i iglio di
- - ., ella
Stato: i limiti della tutela accordata i, Dot S g

dal giudice ordinario, come giudice del rispetto
dglle sole n?rme dell’_ordinamento generale. — 2. L’irrilevanza del caratterepfun-
zionale dell’autonomia dell’amministrazione alla base della legge del 1865, e la

consggugnte _1mpossibi1ita, all’epoca, di definire come legittimi gli interessi indivi-
duali lesi dai provvedimenti che non ne superassero i limiti. — 3. L’istituzione
della quarta sezione del Consiglio di Stato in conseguenza dell’emersione del prin-
cipio di funzionalitd come regola essenziale dell’azione dell’amministrazione. —
4. 11 principio di funzionalita come principio dominante la disciplina dell’esercizio
dei poteri dell’amministrazione. L’ipotesi che questa disciplina costituisca il suo
ordinamento particolare. — 5. La rilevanza attribuita alle norme funzionali sull’e-
sercizio dei poteri dell’amministrazione, alle norme del suo ordinamento partico-
lare, come base della riforma del 1889. — 6. Il carattere necessariamente oggettivo
del sindacato affidato alla quarta sezione del Consiglio di Stato: ’esclusiva funzio-
nalizzazione agli interessi pubblici delle norme di cui garantiva 'effettivita, e I’ac-
cidentalita nonché lirrilevanza di loro risvolti soggettivi. — 7. 1l carattere necessa-
riamente oggettivo del sindacato affidato alla quarta sezione del Consiglio di
Stato: I'unico interesse individuale rilevante al riguardo ¢ quello sostar!ziale im:,isp
dal provvedimento impugnato, che perd svolge il solo ru919 di situazione legitti-
mante al ricorso. — 8. Il contrasto tra 'interesse dell’gmmqustra21qn§ e l_’mteress_e
del ricorrente, e i limiti della sua rilevanza, nell.a _conflgurazmne originaria e tradi-
zionale del giudizio amminisrativo. — 9. L'originaria appartenenza delle} quarta
sezione del Consiglio di Stato all’amministrazione, € il progressivo estraniamento
da essa dell’attuale giudice amministrativo. La maggiore rilevanza assunta pro-

(*) Questo scritto costituisce un’ampia rielaborazione di un testo al convegno
tenutosi a Torino nel centenario della istituzione della quarta sezione del Consiglio
din,lg‘mto per commemorare la ricorrenza. Poiché tale rielaborazione é stata com-

]

pletata nel 1994, si é creduto opportuno richiamare anche sviluppi legislativi, dottri-

nali e giurisprudenziali intervenuti nel frattempo.
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ato giurisdizionale amministra-
to. — 10. Segue. Gli interessi

i R L i sindac
gressivamente dagli interessl individuali nel
di azione: di alcune delle

- iduali lesi imen
tivo: gli interessi individuali lest dal provved

| ivo di alcune norme
individuali eventuale risvolto soggetuvo di alc € ovvedimento. — 11. Segue.
norme di azione che condizionano il contenuto del p

i ' norme di azione:
Gli interessi individuali eventuale risv'olto soggem‘:j?n?;niguf 12. Le attuali esi-
delle norme di azione sulla partecipazione al Procs i confronti dell’amministra-
genze di terzieta del giudice amministratwc_) ar.xche ne N it 284113 Epac
zione. — 13. La diversa natura delle funzion esercita frativo O 4. 1l possibile
sezione del Consiglio di Stato, € oggi dal gludxce_ a.mmlr_llS Sl i'u o .amministra-
esito della evoluzione della giurisdizione amml.msqatlva 2 gt o
tivo al giudice ordinario specializzato. — 15. 11 glqdlce amminis rta 10 i }ipintertfs .
di legittimita e interesse pubblico. — 16. Il giudice amrrpmstra le“ & risdizi =
pubblici. — 17. Gli aspetti negativi della trasformazione in atto della giurisdizione

amministrativa. Prospettive di esiti e ipotesi di correzioni.

1. Della istituzione della quarta sezione del Consiglio di
Stato, per la celebrazione del cul centenario siamo. oggl qui
riuniti, vi & una ragione chiara e certa: 'esigenza di colmare
quel vuoto di tutela nei confronti dell’azione dell’amministra-
zione, ma sarebbe meglio dire quel vuoto di sindacato su di
questa, che lascio, e, in parte, addirittura provoco, la legge
abolitrice del contenzioso amministrativo. Nelle sue linee
portanti: dalla attribuzione al giudice ordinario di una misura
di giurisdizione perfino nei confronti dei provvedimenti am-
ministrativi, ma solo in quanto la parte privata facesse que-
stione di un suo « diritto civile o politico », alla eliminazione
di ogni giudizio di natura giurisdizionale sugli altri profili di
t.al\e azione dell’amministrazione, lasciati alla sua discreziona-
lita. Ed € da quella ragione, sembra, che anche oggi debba
partire ogni riflessione sui caratteri della giurisdizione ammi-
;lllls;l::cl)viuslo:;z iaglzc-t:idgfi ; 15;1;11 ai);:::tt}l1 soggettivo e oggetuvo:
sia stato quel vuoto di tutela, e d ' rg L 2 RS Sl updy 1B
care la istituzione di 1 ;- - Sndacato, non solo a provo-
; —_ quel che poi gradatamente & divenuto
I'attuale giudice amministrativo, ma anche a d '

. : eterminare la

natura e di esso, e della funzione da €SS0 eserci :
fili iniziali, d’altronde, hanno copgiz e e 2o 1 Cul pro-
’ ondizionato incisivamente

pure le sue successive trasformazioni
azioni, anc .
non poteva non avvenire, : he profonde: come

I1 diritto civile e politico, dunque, dopo il 1865. e fino al
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1889, come il solo i
sdiz'z)nal O8getto di una tutela avente carattere giuri-

e » i e
Pazione dél?,CCOrd.at'a al Soggetto individuale nei confronti del-
amministrazione: per delle ragioni che non pote-

:]’?Jgﬁtgsﬁgﬁoscr?igg? cog maggiore chiarezza e incisivit:&, di
poco riportato > ¢ esprimerle un passo, che sara tra

; Per esteso, del notissimo discorso parlamen-
tare che il Mancini pronuncio, a sostegno della legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo, e delle sue scelte in po-
sitivo. Per di piu, di una tutela affidata al giudice ordinario: al
gu}dlce per eccellenza, si sarebbe tentati di dire, se Io SCOpo
all’epoca raggiunto, sia pure per quel che concerne il sinda-
cato generale su tale azione, e comunque transitoriamente,
non fosse stato la giurisdizione addirittura unica; anche qui,
per motivi che Mancini allora disse benissimo. E, quindi, I’an-
titesi a quel diritto civile e politico, come I'oggetto di quella
tutela, e di quel sindacato giurisdizionale, che dopo il 1865
manco per quasi un quarto di secolo, e che appunto cento
anni fa furono istituiti.

Una ricerca analitica della portata della notissima espres-
sione legislativa, che tanti fiumi di inchiostro ha gia fatto scor-
rere, sarebbe qui tanto impossibile, quanto superflua per lo
sviluppo del ragionamento: perché, a.questo fine, & piu che
sufficiente fissare solo alcuni tratti di essa. Anzitutto, il dato
per il quale quel che oggi chiamiamo diritto soggettivo, ¢ un
interesse privato che deve, che non puo che essere protetto da
una norma primaria: come si puo rilevare con evidenza an-
cora dal discorso parlamentare di quel giurista; e come si &
cercato di dimostrare nella relazione ad un convegno tenutosi
alcuni anni fa ugualmente a Torino, e ugualmente in occa-
sione di una festosa ricorrenza del glorioso Istituto che anche
oggi celebriamo: il centocinquaptenario della sua stessa istitu-
zione (Interesse legittimo e ordznamefzto an’.zmmzstrc.m}zo, Attz
del convegno celebrativo del 150° anniversario della z:s*tztuzz\one-
del Consiglio di Stato, Milano 1983, 95). Allora, si tento di
chiarire come il significato di quella figura non potesse essere
compreso se non in relazione a tale rango primario della
norma giuridica che la protegge: se non inquadrandola nella
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. voluzione dei rap-
prospettiva del sistema delle fontt, © (ilellgei onda meta del se-
porti tra Parlamento ed Esecutivo nella 1a ovoluzione veniva
colo scorso; in quel sistema, cOme ques

modellando. , g legge, In-
Inoltre, in quella occasione Sl noto Iz:reec?rie}?ess?ignc,ﬁvi-
tesa come norma .primaria., non solo Pr'cs)tr agzgl " e i Jith
duali contrapposti a poteri dell’ammini ttril;uisce Al am-
soggettivi del loro titolare: & essa che anche a delimita: deter
ministrazione medesima tali suol poterl; © Ii de l'm'l o
minando cosi i loro rapporti con quel diritti. E s1 11ievo pure
che la norma primaria che conforma queste situaziont € que-
ste relazioni, sia quella medesima che co.nfo.rma. anznu,t.to le
situazioni e le relazioni dei e tra i soggetti privatl. Ma l.1de.n-
tita della norma, cio¢ della fonte, che da assetto a situazioni €
a relazioni diverse, non pud che essere insieme effetto e
causa, della identitd dell’ordinamento che questo assetto
detta, che in questo assetto si risolve. Di qui, I'idea di un ordi-
namento unitario, che si disse generale. Per il livello primario
delle norme nelle quali consiste. E ancor piu, per la sua por-
tata onnicomprensiva: di situazioni di soggetti pubblici, e di
relazioqi tra di questi, e tra questi e soggetti privati, non meno
che di situazioni di soggetti privati, e di relazioni tra di questi.
Di situazioni e di relazioni che sono riferite tutte a soggetti,
ngﬁ};?dgl ;)l;lgsa ;:rflledsm}no, ihe sono tali nei confronti di
gita turidica si resgnf ! come M U, i eapa-
g p a come 1nscindibile rispetto alle une
non meno c.:he. qlle altre: clascun SOggetto privato & titolare di
posizioni di diritto pubblico, e dij ra '
blici in quanto tali,. non meno che
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i3 : 1 Soggettivita e della capacita giuridiche di
tutti 1 suo1 Soggetti, dunque, implica il superamento della di-
cotomia tra dml_:to pubblico e diritto privato: in questa pro-
spettiva dogmaticamente piii rigorosa, del tutto artificiosa e
fuorviante. Perché ¢ a questo medesimo ordinamento gene-
;ale, che. pertengono ugualmente tutte le disposizioni legisla-
tive tradizionalmente spartite tra I'uno e I’altro ramo del di-
ritto. Con la precisazione che a questo ordinamento devono
essere ascritte, non tutte le disposizioni anche legislative che
concernano le amministrazioni: possono appartenervi quelle
sole che, nei loro confronti, svolgano lo stesso ruolo delle
norme concernenti i soggetti privati; ossia, solo quelle che ne
riconoscano o, piu frequentemente, ne istituiscano la sogget-
tivita, misurandone la capacita; che attribuiscano loro i poteri
specificamente pubblicistici, delimitandoli: disciplinandone
quindi 1 rapporti con i diritti soggettivi individuali. Mentre a
quel medesimo ordinamento generale non possono venire ri-
ferite, percio, le altre disposizioni, pur primarie, del pari tra-
dizionalmente qualificate come di diritto amministrativo:
quelle che regolano I’esercizio, e solo I'esercizio dei poteri che
da tale ordinamento sono attribuiti alle amministrazioni, con
la precisazione dei loro confini; quelle che si limitano a rego-
lare quell’esercizio. Perché queste altre norme non incidono
sulle capacita delle amministrazioni stesse: non ne defini-
scono i poteri, non ne disciplinano i rapporti intersoggettivi.

Queste ulteriori norme primarie, insieme con quelle, sta-
tutarie e regolamentari, poste dal’amministrazione, € percio
secondarie, aventi il loro medesimo oggetto, non trovano ri-
scontro nel diritto privato. Per una ragione la cui compren-
sione deve basarsi sulla valutazione dei tratti essenziali delle
autonomie dell’amministrazione unitariamente intesa, e di
ciascun soggetto pubblico in particolare. Tali autonomie pre-
sentano un loro aspetto essenziale, quello attinente alla loro
delimitazione prima accennata, che ¢ analogo al simmetrico
aspetto delle autonomie dei soggetti privati del medesimo or-
dinamento generale: nel senso che ¢ questo, normalmente
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definisce, che tutte com- f

n loro altro aspetto, non
nzionale; la loro natura

con sue norme primarie, che tutte le
misura le une alle altre. Ma anche u

meno essenziale: il loro carz}ttere fu el ghie, vice.
intrinsecamente e necessariamente funz 5 ,

versa, all’autonomia privata deve _cc‘>n51der.ar51 dc;lu :g;‘g)m?d
lieno: che, viceversa, con la defiplzlone di uq[a ———
come privata deve ritenersi, addirittura, del tutto oltrepché
bile. Ora, quelle ulteriori norme, anche legISIatl‘;f” cizio o
statutarie e regolamentari, aventi per oggetto esert bui
solo ’esercizio dei poteri che 'ordinamento generale attribui-
sce al’amministrazione, sono le norme che questo carattere
intrinsecamente funzionale della sua autonomia per un verso
esprimono, e per un altro concretano. E si puo capire, Cosl,
che esse non abbiano né spazio, né ragion d’essere, 1n r.1fer1-
mento a diverse autonomie che, al contrario, funzionali non
siano.

Tale natura essenzialmente funzionale dell’autonomia che
I’ordinamento generale riconosce o attribuisce ai suoi soggetti
pubblici, ed esclusivamente a questi, sembra che sia emersa in
tutta la sua rilevanza giuridica solo successivamente alla legge
del 1865: come si cerchera di dire meglio tra breve. Ma non da
tempi recenti € apparsa chiara e indiscutibile. L’ordinamento
generale attribuisce all’amministrazione i suoi poteri pubblici-
stici, come anche la sua capacita negoziale, se non anche addi-
rittura ne istituisce o riconosce la sua soggettivita, per la cura
di specifici interessi collettivi. Da qui 'esigenza che tutte le
sue scelte, pubblicistiche ma anche privatistiche, discrezionali
o vincolate, siano finalizzate al loro perseguimento. E tali yl-
teriori norme, primarie o secondarie, aventi per oggetto so-

le regole non scritte la cui violazione dj luogo ad

figure dell’eccesso di potere, song manifes v
zazione di tale finalizzazione: come discj
ventiva delle sue scelte caso

Co . , Per caso ispj . 1
giungimento dei suoi scopi istituzional; Pirata al miglior rag-
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tutto di razionalita il cui rispetto non pud non essere perciod
vincolo immanente nel suo operare.

__Nella prospettiva della teoria istituzionale, e della plura-
lita degh. ordinamenti giuridici, tali ulteriori norme che rego-
la}no I'azione dell’amministrazione potrebbero venire ascritte,
viceversa, al suo ordinamento particolare. La cui pertinenza
ad essa ¢ connotata non dalla provenienza dei suoi atti: ri-
scontrabile solo per le norme statutarie e regolamentari, e
non per quelle legislative, come per le regole pur giuridiche
sull’adozione delle scelte discrezionali; e, quindi, di configu-
razione addirittura impensabile per la sua globalitd. Ma dal-
Pesservi essa, e solo essa, specificamente sottoposta: in
quanto correlato alla funzionalita che alla sua autonomia, e
solo per la sua autonomia, ¢ essenziale; tanto da apparire, di
quel suo ordinamento particolare medesimo, addirittura prin-
cipio istituzionale.

Da queste considerazioni, il giudice ordinario al quale la
legge abolitrice del contenzioso amministrativo affido la tu-
tela dei diritti soggettivi individuali nei confronti dell’ammini-
strazione, appare piuttosto atteggiarsi come 1l giudice dell’or-
dinamento generale: perché il giudice del rispetto degli assetti
determinati dalle norme che vi trovano matrice; dalle sole
norme che ve la trovano. L’unicita della giurisdizione voluta
dal legislatore del 1865, dunque, come riflesso dell’unicita del-
I’ordinamento di cui essa garantisce I'effettivita.

2. E in questa prospettiva concettuale che gia allora si
accennd, e che si vorrebbe qui confermare e sviluppare, che,
nel quadro della legge del 1865, per « diritto civile e politico »
si dovrebbero intendere gli interessi individuali che la legisla-
zione, che 1’ordinamento generale proteggono nei confronti
dell’amministrazione € dei suoi poteri. Che li proteggono in
tale relazione, ponendo le linee di confine tra gli uni e gli altri:
tra quel che comunque € garantito come di pertinenza indivi-
duale, e quel che, viceversa, € subordinato ad esigenze collet-
tive; che, quindi, & devoluto alla disponibilita dell’ammini-
strazione che le deve soddistare.
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, ) é la riflessione della

Certo, solo in modo artlco!at(-)' Iiﬁfg:m hanno da tempo

dottrina e I’esperienza della giur lsgteri dell’amministrazione
rilevato come' siano soggette a SI; si atteggiano come diritti
posizioni individuah‘chea Vlce_Vfr ,rivati, anzitutto. Ma non
soggettivi pieni. Nei rappot tld rl‘ri"zf)mministrazione stessa in
solo: anche nei confroni ‘© della sua azione a questi
quanto non titolare di quel poterl; © : ‘el .
. .. - le. entro i loro limiti non cir
poterl medes i no” HC'Olieggcl:)it) vi & un caso esemplare: il
oscrivibile. Di questo 1ntreccio, . . .
fjiritto di proprigta, il diritto soggettivo _cqrdme delt ts;stema
giuridico della meta del secolo scorso, il filfltto SOSECLIVO per
eccellenza anche nei confronti del’amministrazione; che, cid
nonostante, & pur sempre oggetto del suo potere di espropria-
zione: almeno dopo che Iutilita pubblica dell ablazmnc'e de!
bene privato sia stata dovutamente accertata. E la teoria (si
pensi, soprattutto, all’opera del prof. Miele), per _con(:.llla.rc?
questa apparente contraddizione, ha elaborato il principi
della relativita delle situazioni di diritto soggettivo (e, quindi,
di interesse legittimo): che, percido, deve essere considerata
come un tratto sempre ricorrente in esso, sempre ad €sso in-
trinseco. :

11 giudice ordinario avente giurisdizione a tutela dei diritti
soggettivi dei privati, dunque, come il giudice garante del ri-
spetto, da parte dell’amministrazione, dei limiti che I'ordina-
mento generale, che la legislazione hanno
terl; a quel suoi poteri che pure
dovrebbero essere 1’esclusivo fond

posto a1 suoi po-
le hanno attribuito: di cui
amento, secondo una rigo-

inteso garantire sostanzialmente aj :
o ai :
come diritti soggettivi, loro titolari, appunto

Da questo punto dj vista,
struire la portata originaria i - -
politico » della legge de] 1865 +: o diritto civile
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rimenti di vantaggio, m : _
: » Ma aventl una struttura : i
come oggi diversa; cosi

- € comune contrapporre i diritti soggettivi agli inte-
ressi legittimi. Perché pare che, all’epoca, tale espressione si

rlferlsse. all'insieme delle situazioni giuridiche soggettive di
vantaggio, protette, in particolare nei confronti dell’ammini-
strazione, dall’ordinamento generale e dalle sue norme pri-
marie. Tendegse ad avere un carattere sotto questo profilo
onnicomprensivo: di ogni interesse individuale protetto da

que}ljordi_namento, e dalle sue norme di quel livello; di ogni
positivo risvolto soggettivo, per cosi dire, di quelle norme og-
gettive. Del resto, come ben si sa, appartiene ad una fase suc-
cessiva della elaborazione dottrinale delle situazioni giuridi-
che - soggettive, la loro moltiplicazione: in particolare, di
quelle di vantaggio. Non soltanto mediante la distinzione di
situazioni del genere, precedentemente comprese nella cosi
ampia nozione di diritto soggettivo: come il diritto potestativo
prima, e il potere giuridico poi. E, quindi, mediante il loro
distacco da tale nozione: il cui contenuto si & ridotto, cosi, a
quello che oggi conosciamo; e che, in riferimento alla dog-
matica di allora, converrebbe adesso considerare come del di-
ritto soggettivo in senso stretto. Ma anche mediante la rileva-
zione di nuovi profili di interessi individuali giuridicamente
protetti: se si preferisse, di nuovi profili di protezione giuri-
dica di interessi individuali.

E con queste considerazioni si arriva al cuore del nostro
problema. Perché, in particolare, appartengono ad una fase
successiva della elaborazione concettuale, i primi tentativi di
definizione dell’interesse legittimo come situazione soggettiva
avente carattere giuridico, e non solo come posizione di mero
fatto: tentativi che sono stati intrapresi alla fine del secolo
scorso. E che, quindi, sono posteriori perfino alla istituzione
della quarta sezione del Consiglio di Stato di cui oggi festeg-
giamo il centenario: l'oggetto della tute}g impartlta} dalla
quale, pure, la figura avrebbe dovuto addmtturz} teorizzare.

L’interesse legittimo come situazione giuridlcg e non di
mero fatto, percid, era nozione del tutto sconosciuta, a f.m.'-
tiori, all’epoca della legge abolitrice del contenzioso ammini-
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tolineare, alla Sua co-
struz@one togHey addi2t$2glio sareb?)séb:ilfresgd?ql;g.ica’ di
o ale legee propugn, contro e ben note OPPOSEORL b
presentata come meglio noD Sgtrleell)l?:ﬁ)tsissimo discorso parla-

asso, peraltro assai citato, Qi no _ an
fnentarle) del Mancini, uno dei maggiorl fautori della legge del

. . 45 A,
1865, cui si gia fatto riferimento: « Sia pure che 11] :“;g; ti;‘é‘;a
ministrativa abbia fallito alla sua missione, C Ayl
provveduto con opportunita € saggezza, (Ehe non a p N
ottenere la massima somma di prosperita € {il sicurezza pubo-
blica mercé i suoi atti; sia pure che essa abbia, e forse anche

senza motivi, rifiutato ad un cittadino una permissione, un
vantaggio, un favore, che ogni ragione di prudenza ¢ di buona
economia consigliasse di accordargli; ovvero g}l apblq ordi-
nato di concorrere con soverchio € non necessario disagio allo
scopo di un pubblico servigio, cui abbia potesta di provvedere
con ’opera gratuita dei privati; sia pure che questo cittadino ¢
stato in conseguenza ferito, e forse anche gravemente, nei
- propri interessi: che percid? ... Che cosa ha sofferto il citta-
dino in tutte le ipotesi testé discorse? Semplicemente una le-
sione degl’interessi? Ebbene ch’ei si rassegni ». Passo di per sé
assai eloquente; ma il cui significato e la sua importanza risul-
tano ancora piu evidpnti, se lo si contrappone ad un altro,
successivo di poche righe, che ¢ quello cui si & gja alluso, no-
tando che COStltul.SCC I.a piu forte ed incisiva giustificazione
della scelta compiuta in positivo da quella legge:

o: si vorrebbe qul SO

i sol :
strativo. Non a ogni PO

la legge, spogliato uno o piu

cittadini di veri e incontestabyjlj diritti: e che in conseguenza

I'azione o la doglianza, che il cittad:
, che 1l cittading pro :
: . . pone, abbia questo
speciale e caratteristico S€OpO, c1o¢ di sostenere ,che I amqmeisrfi

strazione, nell’esercizio de]] i
: . € proprie funzion; -
sato 1 confini che le erang imposg d nzioni, abbia oltrepas-

le proprie attribuzioni e il mandatq a;ﬁéeggf’. abbia ecceduto
ha risoluto il problema dellammin; © uficio, perché non
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proprieta dei cuttadini, ma lo ha fatto con abusivo sacrificio e
V.lol.aZlOIle dei diritti, coll’infrazione delle leggi. Al cospetto di
Slmll? .dogh'fmza; proposta in altri termini un’azione fondata
sul fimtto v101§1t0; se le leggi debbono essere rispettate e da
tuttl osservate in uno Stato libero e civile, se le medesime con
la! loro Supréma autorita stanno al di sopra del privato citta-
dlr}o cl}e si dice offeso nei suoi diritti, e dell’amministrazione i
cut attl s1 vuole che abbiano prodotta I’offesa; & necessario
che 1l giudizio su tali azioni venga commesso ad una autorita
neutrale, imparziale, disinteressata, indipendente, a quella
che, per suo istituto, & custode delle leggi, protettrice, vindice
e riparatrice dei diritti. E questa autorita non pud essere, per
la natura stessa delle cose, che I’autorita giudiziaria » (ambe-
due 1 passi sono ripresi da SALANDRA, La giustizia amministra-
tiva nei governi liberi, Torino, 1897, 350, 351; i corsivi si leg-
gono gia in tale testo).

Di questi passi, quel che sembra dover colpire di piu il
lettore di oggi, ¢ la riduzione sostanzialmente a due soli, dei
vincoli che gravano sull’attivitd dell’amministrazione; e la
netta contrapposizione, e il profondissimo distacco, tra I’'uno
e I’altro. Da un lato, vi ¢ addirittura la legge; e la legge a
tutela di diritti soggettivi individuali: nel secondo dei passi
riportati, il collegamento legge-diritto soggettivo € evidentis-
simo; sicuramente, nel senso che solo la legge puo tutelare
diritti soggettivi; ma, pare, anche nel senso inverso: che I'inte-
resse individuale da essa tutelato, si atteggia gia per ci0 solo
come un diritto soggettivo. Dall’altro, vi sono solo regole re-
lativamente indeterminate, di cui si tende a sottolineare I'irri-
levanza giuridica: si propongono esempi che sembrerebbero
soprattutto di cattivo uso di potere discrezionale, e che oggi
verrebbero inquadrate in vizi di merito, o, al massimo, in fi-
gure di eccesso di potere. Tra I'uno e I'altro tipo di vincolo,

nessuna ipotesi intermedia. Né quella nella quale disposi-
zioni, pur primarie, riguardando ’organizzazione e i riparti di
competenze tra organi amministrativi, nonché i procedimenti
mediante i quali questi devono operare, possano si arrivare a
tutelare interessi individuali contro provvedimenti che tali di-
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ma solo di riflesso, e

i in senso proprio- Né quella nella
V;strazione sia regolata da norme se-

i° 1 ta coerenza, del
condarie, statutarie € regolamentarl: 11111 pfrI:se;are e cho c’lalla
resto co,n la loro sottovalutazione che€

. F Ilart. 5, e sol
legge del 1865; che ricorda solo 1 regolamentl, all’ar olo

ita alle leggi: pari-
per affermare I'esigenza della loro fionfaoirrlll:)rmali attigagrmflini-
ficandoli, almeno sotto questo profilo,
Strag;g.viamo a tradurre le parole riport.ate, corpungue_c,l.nel
nostro quadro dogmatico, € col nostro hnguagglg‘ glLlI‘lH 10,
cosi come si sono prima sintetizzatl. Dov_rc.emmo 1Ire, allora,
che in tali passi acquistano il massimo I‘lll.eV.O le norme .ch.e
disciplinano i rapporti tra i poteri dell’amministrazione € 1 d1-.
ritti dei cittadini; in primo luogo, quelle che appongono agli
uni i limiti determinati in funzione della protezione Qegh altri.
Il parametro dominante di valutazione del provvedimento e-
spressione di quei poteri, percio, dovrebbe essere il rispetto
da parte sua dei limiti legislativamente posti a questi; oppure
il loro superamento, con conseguente lesione da parte sua dei
contrapposti diritti soggettivi individuali. E I’alternativa es-
senziale di qualificazione giuridica di quel provvedimento me-
desimo, quella da delinearsi in termini corrispondenti: che,
soprattutto dopo l'opera di Guicciardi, adesso noi indi-
chiamo, f.orge\ soprattutto convenzionalmente, col riferimento
alla sua liceita, o al contrario, alla sua illiceita. Da talj passi,

quindi, emerge una particolare concezione del diritto ammini-
strativo, di cui € evidente la matrice liberale
Per0 questa notazione '

ii i ledano
sposizioni violino, € tali 1'nter6551 le ;
non come diritti soggett!
quale I'attivita dell’ammin
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s ter;az?(;jrcl)el (ljl.mltl. l?giSIatiVamente posti al potere dell’ammini-
1 Cul € espressione, dovrebbe essere considerata

(lecita) manifestazione della Sua autonomia. Sulla base di un
Eef 52:11550?&% ghe non guc‘) non essere considerato ovvio: lirri-
diversa norma, come 83 detio mon s eyl CETL AL
primaria, Chf: pure il medesimo provvedimento avesse Vio-
lato. La sua irrilevanza gjuridica sul piano del corrispondente
assetto dei rapporti intersoggettivi di diritto sostanziale; la ga-
ranzia della cui effettivita veniva devoluta, doveva venire de-
voluta, appunto, alla giurisdizione del giudice ordinario.
L’qutonorpia dell’amministrazione, in tal modo, veniva carat-
terizzata in modo pressoché esclusivo dai limiti per cosi dire
esterni 1impostile dall’ordinamento; e dalla correlata indiffe-
renza almeno tendenziale di esso, rispetto alle scelte che con-
seguentemente le consente di compiere. L’autonomia del-
’amministrazione, cosi, veniva connotata con i medesimi
tratti con i quali € tradizionalmente configurata ’autonomia
dei soggetti privati. In una sorta di radicalismo liberale, che
trascurava quanto ’'una, viceversa, si distingue dall’altra. Che
non teneva conto della ragione della carenza di qualificazioni
giuridiche negative di comportamenti di soggetti privati non
superanti i limiti esterni posti dall’ordinamento alla loro auto-
nomia, tranne che in figure estreme del tipo dell’abuso del
diritto e degli atti meramente emulativi: della pressoché com-
pleta mancanza di norme di loro ulteriore disciplina; ossia,
non teneva conto che tale auonomia € essenzialmente libera,
e non intrinsecamente funzionalizzata al perseguimento di
predeterminati fini pubblici. Le quali altre norme, invece,
sussistono nei confronti dell’agire dell’amministrazione, la cui
autonomia, per contro, ¢ per sua natura cosi finalizzata: e
sono quelle, secondarie o anche primarie che siano, che, ap-
punto, sono connesse col principio di funzionalita prima ricor-
dato, cui tale agire, tale autonomia non pud non essere intrin-
secamente assoggettata. Le quali altre norme, percio, non
solo per Iagire, per I'autonomia dell’amministrazione sussi-
stono; ma sono anche ineliminabili: a meno di cancellare que-
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: a questo agire, a que-
to principio di funzionalita medesim®- 2 4 .
S o < . . .
sta autonomia inerentl- 2 cospicua parte .della disciplina
Sicuramente gia allora t . teva in suoi regola-

rad i consl
dei poteri dell’amministrazione. e ggi, sempre dopo
menti: e in disposizioni legislative, 1t}
b

: o norme di azione: sul-
Guicciardi, simmetrica

mente diremmo st g
I’esercizio, e solo sull’esercizio di quel po :
’ .
sione di quel principio

di funzionalita cui questo esercizio
t ave
deve essere sottoposto. E gia allora
dere forma l’elaborazione

va cominciato a pren-
di quelle regole non scritte, € cid
nonostante ugualmente giurl
della discrezionalita: in quel mar

diche, concernenti I’esplicazione
ministrazione medesima di quel p

gini che I’attribuzione all’am-

oteri ha reso di sua compe-

tenza. e che I'assenza delle ulteriori disposigioni suddette ha
lascia,to a sue scelte caso per caso. Elaborazione condotta at-
traverso la definizione e l'articolazione delle varie figure del-
Peccesso di potere, vizio di legittimita che dal 1889 in poi ¢
ragione di annullamento da parte di quel che oggi € il giudice
amministrativo, del provvedimento che le violi. Ma le solu-
zioni adottate dalla legge del 1865, impongono queste conclu-
sioni: almeno nella prospettiva concettuale dei suoi fautori, se
non anche dei suoi oppositori, la considerazione di quelle
norme ¢ di quelle regole, malgrado la loro incipiene emer-
sione, ancora non era a;-r@vgtq ad intaccare la visione del di-
asuministrtivo idotio alla diaciping got o L SR
tivi tra amministrazione e scipina dei rapporti intersogget-
privati, nel senso che si & accen-

nato; in particolare, consistente
. . b ’ Soprattu mita-
zione dei poteri dell’'una nei confr L 4 Dells dshuiita

gli altri. E quelle norme ¢ quell
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al soggettl, 1 cui interessi fossero stati lesi con loro violazione:
qrc\oscr;tte §1gnificativamente al soli ricorsi amministrativi
Cl0¢ a ricorsi da presentarsi all’amministrazione medesima. ,
_Iq questa prospettiva concettuale, la figura dell’interesse
legltt}rl}o non solo non era stata ancora precisata: era addirit-
tura Inimmaginabile. Prendiamo la definizione che di esso ci
ha dato il prof. Miele, per certi aspetti tutt’ora insuperata:
COmE « ..... una posizione di vantaggio che & tale solo di ri-
flesso, perché deriva dalla disciplina giuridica imposta all’e-
Sercizio d.el potere, con il quale ¢ collegata..... »; « Nell’inte-
resse legittimo..... la posizione di vantaggio & la risultante
delle norme che impongono al titolare di un potere I'osser-
vanza di date modalitad e condizioni nell’esercizio di esso:
niente di piu e di diverso » (Principi di diritto amministrativo,
2% ediz., rist., Padova, 1960, 56). Ebbene, allora, almeno in
quella prospettiva, simili parole sarebbero state addirittura
prive di significato: perché nel quadro dei rapporti intersog-
gettivi tra amministrazione e soggetti individuali, le disposi-
zioni ¢ le regole dell’agire dell’amministrazione solo funzio-
nali rispetto ai fini che essa deve istituzionalmente perseguire,
nelle quali tale disciplina e tali norme, tali modalita e tali con-
dizioni si concretano, erano confinate nell’irrilevante giuri-

dico, quanto meno dal punto di vista della loro sindacabilita
giurisdizionale. ',

| 3. Con la istituzione della quarta sezione del Consiglio di
Stato, al titolare di un diritto soggettivo, o piu generalmente
di un interesse sostanzialmente rilevante, di cui ’amministra-
zione avesse disposto lecitamente ma con un provvedimento
in violazione di quelle disposizioni ¢ di quelle regole, ossia di
quella disciplina e di quelle norme, di quelle modalita ¢ di
quelle condizioni, fu data un’altra possibilita di reazione: ben
diversa e ben pill consistente, dei tradizionali ricorsi ammini-
strativi; ossia, appunto, la possibilita di chiedere al nuovo or-
gano contenzioso, il sindacato e I'annullamento di tale atto.
In che rapporto si deve porre, dal nostro punto di vista di
oggi, la legge del 1889 con quella del 18657
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e la nuova normazione

, . olarmente innovativi sul' contenuto
non produsse effettl partico p?lmeno se di questa si considera
positivo della precedente. S Yice ordinario -
Pessenziale: D'attribuzione al glu¢’ O istrazione e dei suoj
i pusisdiions 58 Fo'nfr(;?;;igilé 2‘allrlncarattere di diritto civile
stessi provvedimentl, 1l FZE - ettiva di vantaggio di

itico, della situazione giuridica SO88 1tagg
::)ulioiilttitoiare faccia questione. Qlacche c(iluleltllilttzct)ttirrll?lltilfalzs
quella misura di giurisdizione rimasero de :

Almeno in linea di principio: 0ssia, prescindere dalle oscilla-

zioni, specie giurisprudenziali, che si devono rilevare decen-

nio dopo decennio, sul modo di intendere € dl\ap.Phcafege-
spressione legislativa, che pur rimase, che pur ¢ rimasta {no
ad oggi, testualmente inalterata. Ormai dovrebbe essere evi-
dente, infatti, oltre che del tutto risaputo, che a quella quarta
sezione il legislatore del 1889 aveva inteso demanc}are un sin-
dacato sul rispetto di norme da parte del provvedimento, € a
tutela di interessi individuali da questo lesi, che dal ruolo affi-
dato nel 1865 al giudice ordinario, esulavano ed esulano com-
pletamente. Almeno in primo luogo. E ciog, anche se avesse
- prevalso, come purtroppo non € avvenuto, la tesi secondo la
quale la quarta sezione del Consiglio di Stato avrebbe potuto
sindacare l'intera legalitad dell’azione amministrativa, e non
splo la sua leglttlmité} in senso stretto. Ossia, avrebbe potuto
S}ndacare il provvedl,ment(.),.anche per il profilo relativo al
gfé‘;rel?ooi?‘ Izjarltl? dgll amministrazione emanante dei limiti e-
situazigni liu?idizzél}ag{epgo a_lla Sua autonomia, a tutela di

g Individuali aventi lo spessore del diritto

soggettivo: in concorso col giudice civile. il o & s o
. vile, il cui r .
nale al riguardo, affidatoeli ) uolo istituzio

Per un verso, si dev



soggettivi come interessi legittimi.

dell??s?ifcfzsitgn%ug;ﬁ? relativamepte riduttivo della rilevanza
deve Essers capovelis (]Suar}a sezione del Conmgho di Stato

, Ca > S€ 81 considera un diverso aspetto an-
ch’esso assal importante, e sia pure solo in negativo, della
legge abolitrice del contenzioso amministrativo: I'elimina-
zione, appunto, di un sindacato contenzioso di maggiore di-
gnita dei tradizionali ricorsj amministrativi, sulla violazione
da [_)arte dell’amministrazione di norme e regole altre rispetto
a disposizioni legislative; e anche di disposizioni legislative,
ma oltre di quelle poste a protezione di diritti soggettivi: al
massimo, a tutela di interessi individuali non cosi protetti so-
stanzialmente. Perché tale istituzione ribaltd la valutazione
prima notata, di irrilevanza giuridica di quelle norme, regole,
disposizioni e interessi; €, anzi, si baso sul ribaltamento della
stessa prospettiva concettuale che di tale irrilevanza giuridica
aveva costituito la matrice ideologica. . |

In una riflessione che non pretenda di essere circostanzia-
tamente analitica, si pud proporre solo come una intuizione,
che il nuovo orientamento, o, almeno, il suo sopravvento
sulle opposte idee che, viceversa, prevalsero nel 1865, venne a
maturazione per una serie di ragioni: sotto una gamma di a-
spetti inestricabilmente intrecciati tra di loro, tanto da ren-
dere troppo ardua la profilazione di argomentazioni che si vo-
lessero sviluppare linearmente e consequenzialmente da pre-
messe a conclusiont. ' . .

Si puo affermare con sicurezza, peraltro, che il maggior
ruolo fondante i nuovi sviluppi, lo ebbe la percezione del ca-
rattere funzionale dell’autonomia dell’ammlnlstranqne: la
percezione sempre pill chiara di questo carattere funzionale,
ma anche la percezione di un sempre piu saliente suo rilievo.
Principio di funzionalita che & risvolto, se non addirittura
della ragione della costituzione o del riconoscimento legisla-

tivo della soggettivita degli enti che compongono I’ammini-



ALBERTO ROMANoQ
652

' Joro natura pubblica, .
S olla atr b(ilezlilgne parimenti legislativa ad essi,
riconducibili al diritto comune. Ed &

‘n una relazione biuni-
una percezione che deve €sSeTe posliéeiﬁg :egole del’agire am-
voca con quelle disposizionl e con ;1 logzazione conereta. Da
ministrativo, che la sua necessaria ina e cessaria finalizza.
un lato, infatti, & la rilevazione ,C.h e di disposizioni

ione di tale agire, che impone 1 1nd1v1flua21one 1 disposizioni
Zl(i:eole che gla servano e la concretino; che trovino la loro
:agign d”essere in tale finaliz.zazione;. escluswgm'e-nt? In tale
finalizzazione: e non nella esigenza di tutela di diritti sogget-
tivi e interessi altrui. E, dall’altro, & la rilevazione della man-
canza di un nesso di certe norme con la tutela di diritti sogget-
tivi individuali, che imponeva la ricerca di una loro diversa
ragion d’essere: fino alla percezione del loro collegamentp
con quella medesima finalizzazione; € ¢i0, non solo per le di-
sposizioni regolamentari: che non potevano essere conside-
rate a tutela di diritti soggettivi, se non altro per la gia accen-
nata necessita di una correlazione di questi con la legge; ma
anche per tante disposizioni addirittura legislative: per quelle
che, stavolta per il loro contenuto, e solo per il loro conte-
nuto, € non per la loro collocazione nel sistema delle fonti, del
par1 non potevano svolgere tale ruolo.

{da prima sequenza sembra essersi verificata soprattutto
nell’elaborazione dejll.’eccesso di potere come vizio del prov-
vedimento: come vizio della sua legittimita. Gia
fzg?le la cui “1/10'1321@6 da parte dell’amministr

rta una sim imits :
?unzionalité dli Z l11 e:%:)t-tlsrg;ltg idi'suoo agire, attengono alla sola
! Iter1 anzitutto di razionalita e

di ragionevolezza, cui i dov on
» Cul €ssa 51 dovrebbe attenere nell’adogzi
. : ene
della scelta discrezionale concretatq nel mnleris

strazione m _
della ragione della attri

di poteri unilaterali non

cché quelle
azione com-

cezione della necessita che 1a fupgi, li dalla progressiva per-
S1a a questa intrinseca: fino a Permréz Ita nel senso anzidetto
I



di potere: perché gia loriginario art. 24 della legge istitutiva
della quarta sezione, lo annoverava esplicitamente tra i motivi
di (11)leglttimité deducibili nel ricorso a tale 0rgano contro i
provvedimenti suddetti; anche se, ben s’intende, con conte-
nuti e significati diversi e piu ridotti di quelli che gl attri-
buiamo oggi, dopo il suo grande sviluppo.
La seconda sequenza sembra essersi verificata soprattutto
in tutti i casi nei quali il giudice ordinario si riconosceva ca-
rente di giurisdizione, a protezione di interessi individuali lesi
da un provvedimento pur in violazione di una norma comun-
que giuridica; o tale veniva riconosciuto dal Consiglio di Stato
fino al 1877, e dalla Cassazione romana dopo: & soprattutto da
qui che derivd quel vuoto di tutela giurisdizionale, quell’esi-
genza di colmarlo, che porto alla istituzione della quarta se-
zione nel 1889, e, nel 1907, alla definitiva esclusione della qua-
lificabilita almeno formale della sua funzione, come mera-
mente amministrativa. Perché in tutti quei casi veniva consta-
tata I’esistenza di disposizioni vincolanti I’attivita dell’amml-.
nistrazione, ma non poste a limite dei supi ppte?ri, ea .tutc.ela di
contrapposti diritti soggettivi individuali: di disposizioni non
solo regolamentari, ma anche legislative. Ma, appunto, anchej
queste devono pur avere un loro ruolo: che, quando non si
svolge nei confronti della definizione dei poteri amministra-
tivi sul piano dei rapporti intt‘ersqggett’m, deve essere circo-
scritto all’interno di essi, €, quindi, giell autonomia dell’ammi-
nistrazione che li sintetizza. Di qui, lgl percezione del,la lorp
correlazione col principio di funglonahta chp doml.na I’eserci-
zio di tali poteri, I’esplicazione d.l tgle loro riassuntiva autono-
mia. E anche da questo punto di vista parrebbe assai interes-
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: - .1azione di quel pe-
. te a rieva . 1:~a7ione d1 1 . 3
;%8;; tig(rjl:ir;tesse nella m"lt.lphcazlono di azione. Di norme
e Cile cio nonostante 0E% qgionostante non sono €spres-
) . CI . . e
te dal legislator®, « a relazioni inter-
gihozepgcrﬂpsouso SPeCiﬁgClo el dari'aggtol’ordinamento ge-
ive: di costruire cosl, al suo VEres ~. L da i
soggettive: d1 COS del qua dro lenglathO , da ripor-

le. In una trasformazione det ¢ : 0 lewisla
?:rrearfella prospettiva della evoluzione dei Tapf:rg g)amu%llsﬁle
tivo ed esecutivo: nel senso dell’indebolimento, q

della riconduzione all’interno di tale or41nan;len;ti(; il?ezl;c(:)u:i :0
nitario, di quello stesso fattore mo.narchlco che s
stesso, €, quindi, del’amministrazione, costituiva 1l primo, se

non addirittura ’esclusivo fondamento.

peCifica

4. La disciplina dei poteri del’amministrazione, corre-
lata alla loro intrinseca funzionalizzazione, perflltro, non a-
vrebbe dovuto, come tuttora non dovrebbe consistere soprat-
tutto in norme formulate dal legislatore. L’osservazione € ov-
via per quel che riguarda quella parte di tale disciplina che
consiste nelle regole cui 'amministrazione deve attenersi, nel-
’adozione delle sue scelte discrezionali: che sono di matrice
dottrinale o giurisprudenziale. Ma appare intuitiva anche in
riferimento a quella altra parte della medesima disciplina, che
St concreta in vere € proprie disposizioni cui, in alternativa,
essa € vincolata, sempre solo nell’esercizio dei suoi poteri:
perché la loro fonte tipica, avrebbe dovuto, come tuttora do-
vrebbe essere quella regolamentare. Lg f
c : ! - La Tonte regolamentare,

ome massima ¢ peculiare espressione dell’ i
r P : ne dell’autonomia del-
amministrazione medesima, e de]p’ ¥ s
» & dellesecutivo in quanto si at-

teggi come suo vertice. T
4 . 1anto che . % gon
auspicata, concernente il rilj 12 Ticerca Specifica adesso

gni caso dell’entita della Jeg;
I'esercizio dei poteri ammini gualmente concernente

: . ministratjvy
risvolto maggiore: 1a rileyay: 1ativi, dovreb
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Da un lato, infatti
preced
minist

1att1, come si € cercato di argomentare nella
€nte occasione, le norme le quali attribuiscono all’am-

Tazione 1 suoi poteri, delimitandoli, non possono che

CSSCIC primarie, ossia legislative. Ammettere che esse pos-
sano essere secondarie, ossia provenire dall’amministrazione
medesima, non potrebbe che portare a conseguenze assurde.
Alla conclusione che questa potrebbe autodeterminare tali
suo1 poteri; e, di qui, porsi come un fattore addirittura origi-
nario; €, percid, sovrano; e, quindi, separato dall’ordina-
mento generale. Mentre un tratto essenziale e centrale dello
Stato di diritto sorto soprattutto dalla evoluzione costituzio-
nale del secolo scorso, del nostro Stato di diritto avente tale
origine, & che ’'amministrazione & inserita pienamente in tale
ordinamento generale unitariamente inteso: ha i poteri, € solo
i poteri che questo le deriva. E, per questa ragione, pud atteg-
giarsi solo come suo soggetto: come suo soggetto dotato, per-
ci0, di sola autonomia.

Dall’altro, € ovvio che questa necessita del livello primario
delle disposizioni di attribuzione dei poteri all’amministra-
zione, della loro derivazione dall’ordinamento generale e non
da essa stessa, non sussiste per le altre norme che concernono
quei poteri medesimi: per le norme che ne disciplinano solo
I’esercizio, per le norme c.d. di azione. Perché queste si collo-
cano per cosi dire all’interno dei confini che tale ordinamento
pone alle scelte dell’amministrazione: che le consente di adot-
tare, mediante il riconoscimento della sua autonomia. Perché
queste, quindi, non incidono sui limiti che tale ordinamento
traccia ai poteri suddetti.

Anzi, di piu. Per queste norme, la fonte regolamentare,
oltre che ammissibile, appare anche essere addirittura la piu
coerente ¢ adeguata. Perché esse disciplinano I'esercizio di
poteri che 'ordinamento generale attribuisce all’amministra-
zione; e, quindi, & coerente ed adeguato che siano poste dal-
Iistituzione, globalmente considerata, che di questi cosi si ri-
trova ad essere titolare. Inoltre, perché esse, come 1 prov-
vedimenti espressione dei poteri il cui esercizio regolano, de-
vono porsi ugualmente in funzione dei fini pubblici a questi
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ua normazione generale e

e : i una s :
intrinseci: anche se in veste di un adeguato che siano poste

preventiva; e, quindi, € coerente e.d ta. che quei medesimi
dall’istituzione, globalmente considerata,

A nto: che suoi or-
fini deve perseguire: istltu21oqalmentf3, apgucaso, per caso, ¢
gani avrebbe dovuto perseguire alt.nment o i margini di ’di-
che comunque cosi devono perseguire il

idui infi in un certo
screzionaliti eventualmente residul. E, infine, ma

) .
senso soprattutto, perché esse si ‘limi’tano a regolare é.ecs):.cl'
zio di poteri che appartengono gia all amn.mmstrazmc? : 0ssia,
successivi comportamenti di questa, € unicamente di questa,
gia acquisiti alle sue possibilita di azione; €, quindi, € coerente
ed adeguato che siano poste dall’istituzione, glqbglmente con-
siderata, la cui autonomia viene cosi non addirittura dehn.l\l-
tata, ma solo internamente vincolata: nella forma, e, percio,
con la forza giuridica che & gia sufficiente a vincolarla; mentre
sarebbe a tal fine sovradimensionata la forza della legge, di
livello tale da poter imporre assetti addirittura ai rapporti trai
soggetti dell’ordinamento generale.

E per la considerazione che ¢ il regolamento e non la legge
la fonte pil consona alle norme di azione, e sulla base dell’esi-
genza che la diversita dei vari ordinamenti giuridici venga de-
terminata anzitutto dalla diversita delle varie fonti che piu
specificamente e tipicamente li costituiscono, che era gia
parso di poter trarre da essa I'ulteriore conseguenZa cui sl €
gia alluso. Che era gia sembrato che il complesso di tali norme -
di azione costituisse un ordinamento gjuridico distinto da
qpello connotato dal carattere legislativo della sua fonte ti-
pica, anche se da questo derivato: un ordinamento distinto e
derivato da quello che ben a ragione deve dirsi generale; os-
sia, che tale complesso costituisse I’ordinam
dell’amministrazione. Consistente nella discj
zio, € del solo esercizio dei
esclusiva funzione del pers
nali: e non della delimitazio

ento particolare
; plina dell’eserci-
suoi poteri. La quale si ponga in
Eglg.ment.o dei suoi fini istituzio-
| \ i quei poter; i iante |
q.ua?h €ssa puo operare per tali SI?Oi figi nziliSct:?)‘ilsflr’or?l?id(lizflzriltgif
ritti degli altri soggetti dell’ordinament(,) viceversa generale.

Tale ordinamento parti ’ .
particolare del] amministrazione, per 12
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parte consistente in disposizioni di :
ni d i
presenterebbe proprio di 1 tale livello secondario, si

; uesta, nel s it
termine: perché sarebbe . “HEC P preguante del

Dot Tt 2 b ot da questa stessa addirittura posto.
’ 1 € gla accennato prima piu sinteticamente, 1’e-

sercizio dei suoi poteri, ¢ regolato anche da altre fonti. Che
ilgua.h(ljl_ente .d\evono es§ere ascritte al medesimo ordinamento:
s?ncllcl)l 0;3?;:‘;‘;:;3 PXE rr;:gllgiere, la loro ascrizione al mede-

. , questo maccettabilmente non
comp.renderc'abbe la totalita della normativa di esercizio dei
poteri amministrativi; altrimenti tale disciplina, da questo
punto di vista, risulterebbe inaccettabilmente frammentata.
Pero anche queste altre norme di azione, pur se non formu-
la.lte da organi strutturalmente dell’amministrazione, o addi-
rittura neppure consacrate in disposizioni espresse, possono
venire ascritte a quel medesimo suo ordinamento particolare:
perché anche di queste ¢ possibile individuare altre perti-
nenze ad essa, ugualmente specifiche ed esclusive.

Per quel che riguarda le norme di azione in forma di legge,
infatti, si deve ripetere che con la loro adozione il legislatore
non incide sugli assetti dell’ordinamento generale, confor-
mando i rapporti reciproci di tutti i suoi soggetti: concre-
tando, quasi in posizione di terzieta, quei contemperamenti
dei loro contrastanti interessi, che di volta in volta siano risul-
tati politicamente preferiti e vincenti. Ossia, con la loro for-
mulazione non svolge il suo ruolo istituzionale e ad esso riser-
vato. Ma si limita a disciplinare comportamenti dei soli sog-
getti pubblici, entro i limiti che 'ordinamento generale ha gia
posto alla loro autonomia e quindi ai loro poteri definendo le
regole ritenuto ottimali per il loro esercizio, in re1a21.on§: al
fini collettivi a questi intrinseci, e in esplicazione del principio
di funzionalita che lo domina. Ossia, in un certo senso viene a
porsi all’interno, € non all’esterno dell.’aynm'inistrazi-ong me-
desima, globalmente intesa come una istituzione unitaria.

In altre parole, 'intervento del le_glglatorg nella disciplina
del solo esercizio dei poteri dell’amministrazione, € non addi-
rittura nella loro attribuzione € delimitazione, ha una ragion
d’essere ben diversa da quella, ben piu sostanziale € Intrin-
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iservata, della deter-

mente g1 &+ ta giuridica di tutti j

id necessaria
seca, € che perci Jella capaci

iinasians 0o o SOggettmm,e:nera e, ¢ degli assetti dei loro
2: ? 2 2 . .
soggetti dell’ordinamento & : solo di cogestione
- AT espressione di un su0 I . S
rapporti reciproci. lare con | esecutivo, gia am-

¢ o ' 1 O . . .
dellamministrazione, b PV S0 oimente, si deve richia-

jamente studiata in dottrina. : ) :
frigfelesubito il saggio di Nigro sulla funzione organizzatrice

dell’amministrazione stessa. Ma g12 sant 1112 0;1;351;2 z?tgzg
scrivere alla fine del secolo sCOISO « Comél qo erantend
senz’altro affermare che il Parlamento moderno, dei Doter:

' la teorica dottrinale e meccanica della .le1510ne_ el poteri,
esercita due funzioni distinte: 'una congl?te nel fissare 1 prin-
cipi generali del diritto, di raccogliere cio che la comune co-
scienza giuridica va dichiarando e di fissarlo in regole certe e
precise; I’altra ha lo scopo di associare anche ta.le organo sta-
tuale all’immenso lavoro cui la vita amministrativa dello Stato
da luogo. Potra disputarsi (cid a noi non importa), se a questa
distinzione di funzione corrisponda per avventura quella tra
legge propria e legge impropria: certo € che essa esiste, € non
si saprebbe davvero dire quale delle due categorie sia piu im-
portante per comprensione € per effetto » (Saggio di una teo-
ria sulle leggi di approvazione, in Filangeri, 1898, par. 39; ri-
pubblicato in Scritti minori, Milano, 1950, 86; Milano, 1990,
ristampa, 107; si omette il testo della nota 111, con citazioni di
Haenel, Laband, Gneist, O. Mayer, Orlando).

Non importa ql.li. tentare di precisare in quali limiti tale
co-gestione sia oggl imposta dalla Costituzione, nel suo testo
attualmente vigente; anche perché, oggi, sarebbe piu interes-
sante Valutgre oltre qua.h limiti essa, s€mmai, sarebbe pre-
lclu§zi. Per il momento, infatti, & sufficiente ricordare che la
ceisazione avente per oggetto I'esercizio, e solo I'esercizio
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lréa 1341(3)3%2 della fqnte regolamentare, di cui I’art. 17 della
28 » € Specialmente il suo secondo comma, in riferi-

Eﬁgtzs?e izggl;?e:-u ora addirittura c.d. delegificanti, si rive-
stluppd cottig 3 10n€; €, ad un tempo, base di successivi

-PP1 COme dimostrano le sempre piu numerose particolari
attribuzioni di potere regolamentare, anche di cosi maggiore

lnzldeélza, e di specifici richiami dj tale articolo, anche del suo
:in(;n O comma, proprie della legislazione di questi ultimi

La flormazione primaria avente tale oggetto, percid, ap-
pare in fa\se di riduzione; e, probabilmente, questa tendenza
proseguira, anche se nella misura e nei modi che deriveranno

dai fl_ltur.i ¢ non facilmente prevedibili equilibri politici. Ed &
auspicabile che lo sia: fino quasi a configurare su di esso una
sorta di riserva viceversa di regolamento: tranne la compe-
tenza legislativa sui principi generali; ed & nel senso di garan-
tire all’esecutivo e all’amministrazione una simile riserva, che
sono gia state formulate proposte di revisione costituzionale.
Comunque, la possibilita, in ogni caso indubbia, che la legi-
slazione sull’esercizio, e solo sull’esercizio dei poteri che I’or-
dinamento generale attribuisce all’amministrazione, sia ri-
dotta, € anche di molto, pud essere considerata ulteriore
prova dell’assunto: della estraneita della disciplina al 1i-
guardo, al ruolo che del legislatore si deve ritenere istituzio-
nale, e ad esso riservato.

Rimangono quelle altre norme di azione, la cui violazione
da parte del provvedimento concreta la sua illegittimita per
eccesso di potere. Che, viceversa, non sono consacrate in al-
cuna disposizione esplicita. Ma che ci6 nonostante sicura-
mente vigono: in quanto si presentano come dirette e:sp!lca-
zioni e specificazioni del principio di funzionalita dell'azione
amministrativa; e che come tali sono state progressivamente
enucleate soprattutto dalla giurisgrudep%a del an\s1g}30 di
Stato. Ora, a tale principio di fpnzmnghta, c,ome' si € gia no-
tato, & improntato I'esercizio dei poteri dell’autonomia della
sola amministrazione: non anche della capacita negoziale e
dell’autonomia dei soggetti privati. Con la conseguenza che €
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sono del pari anche quei cri-

Jentemente la giurisprudenza

er essa specific e
4 lezza che prevait per €ssa peculiari.

teri di ragionevo . diche
1uridl i
ne ha dedotto, come re.golgi gfunzionalita’ si pone non solo

Anzi. Quel principlo_t i giuridici; ma anche come il fat-
o di tali I e
matrice di tali crite devono dirsi
?c?rnelediariferimento di tutte le alt.re porme chic;:: regolamenta?;
ione: he le disposizioni statutarie,
azione: nel senso € ere, devono essere formulate

. . . tt
e legislative aventi questo car.a. _ ’ , A :
comge la disciplina dell’esercizio dei poteri dell’amministra

) : : - 1ale per il perseguimento
zione, che chi la detta ritenga F’“‘?nal e p Ls pecions
: : ot i intrinseci. Cosi che tale princi-
deghimteneanl pu e e le del particolare ordina-
pio si rivela essere quello istituzionalc P
mento amministrativo. )

Del quale emerge, ora, con completa chlare;za, la sua
connaturata unitd. Perché tale ordinamento pgr.tlcolz}re non
solo ha un oggetto specifico e unitario: 'esercizio dei poteri
dell’amministrazione; ma & anche retto da un principio unita-
rio: quello di funzionalita cui questo deve essere assoggettato;
che & ulteriore e pil saliente fattore unificante le sue tre di-
verse componenti sopra precisate. E di cui affiora ora di
nuovo pure la pid profonda ragione per la quale pud dirsi
pertinente al’amministrazione: perché ad esso questa, e sol-
tanto questa, ¢ subordinata.

o. Non solo: lo

.9 Comesi & detto, la legge del 1889 capovolse la scelta
In negativo della legge del 1865: secondo Ia quale, almeno
nella prospettiva culturale dei suoj fautori, e indi ,endente-
mente dalle ap-plicazioni che ebbe in concret,o il titc?lare di un
Girifg Soggettivo o d_i altra situazione giurid,ica individuale,
: ’ ucs : . . '

s norma g s s g s e 200 3
1vili 0 politicj »; 0SSia. o gge posta a tutela

> OVe fosse in violazione di

© leglslative, ma aventi un di-

verso ruolo: di norm
dellamministrazione 5 O "PUNAUE, tutte relative all’azion

inistrazione, di cuj gj g are relative all’azion
r

zazione solo aglj : Cato dj i] inaliz-
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naclimnfintet PCrSeguire. Giacché a tale titolare
vcief1 lcoflrsli S(;, COS-I fl_l accordata una possibilita di tutela molto
p ente; gli fu concesso di adire il nuovo 0rgano con-

tenzioso costituito dalla quarta sezione del Consiglio di Stato;

€, o1, con le trasformazioni dj questa, il giudice amministra-
tivo tout-court,

‘ .Allt':l base della riforma, dun
cipio di funzionalita cui I’ammi
es_clu§1vamente assoggettata nell’esercizio dei poteri che le at-
tribuisce 'ordinamento generale. E, quindi, I’emersione delle
regole, e delle disposizioni anche primarie, ma diverse da
quelle poste a tutela di diritti soggettivi altrui, che costitui-
scono la disciplina di tale esercizio, improntandosi a tale prin-
cipio: che sussistono ulteriormente, pur se senza riscontro
nell’autonomia privata, perché devono disciplinare I'uno,
come indispensabile concretizzazione dell’altro; cid che ap-
pare certo, in tutta evidenza, a prescindere dalla configurabi-
lita dell’insieme di quelle norme stesse, come un diverso e
distinto ordinamento particolare. Per meglio dire, alla base
della riforma vi € ’emersione di quel principio, e di quelle
regole e di quelle disposizioni, con rilevanza nei confronti dei
soggetti privati sul piano dei rapporti con questi.

Nella prospettiva prima accennata, della configurazione
del complesso di tali regole e disposizioni, come di un ordina-
mento particolare dell’amministrazione, distinto anche se de-
rivato da quello generale che le attribuisce 1 potert il cui eser-
cizio viene cosi normato, la violazione da parte del provvedi-
mento, delle norme dell’ordinamento particolare, diventa
cosi rilevante anche per tale ordinamento generale; s’intende,
pur se a questo tali norme rimapgono estranee. Ma anche chi
scarti questa impostazione, pud non perdere la sostanza del
fenomeno: giacché questa puo essere resa, in un piu .semphce
quadro concettuale, con la cgns1dera21one che la violazione
da parte del provvedimento di nor.me.altre da q}le'lle primarie
che tutelino diritti soggettivi altrui, diventa cosi rilevante per
il titolare di questi; s’intende, anche se tali norme non diven-
tano di limite dell’autonomia dell’amministrazione. In ogni

, contro tale prov-

que, vi ¢ ’emersione del prin-
nistrazione ¢ specificamente ed
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enza, quanto questa diffe-
Ja sua funzionalizzazione Intrinseca

renza ad essa che le & peculiare, di
lle che la limitano, che tale sua

: : ' vid
caso, acquista cosi la sua piena €

risca da quella privata per
by - ,o

che le & esclusiva; per I'In®

norme ulteriori rispetto a que

finalizzazione concretano. n o
Dopo il 1889, davvero non sarebbc_a stato p1u i)rotl;?;zbéli
il primo dei passi sopra riportati del discorso parlam e

Mancini: affermazione della irrilevanza glurldlca Qel cattivo
esercizio da parte dell’amministrazione di un proprio p(?tclere,
se il provvedimento dell’amministrazione r}on avgzss.e.v1_o ato
norme di limite di questo, norme a protezione di diritti sog-
gettivi individuali. Sopra, quando s r;fenrono ta}l sue par,ole,
si parld di una sorta di radicalesimo liberale per il quale ’am-
ministrazione, soggetto tra i soggetti dell’ordinamento gene-
rale, veniva vista come dotata di una autonomia assimilabile a
quella dei privati. Adesso si deve notare che la percezione di
quanto il principio di funzionalita sia ad essa intrinseco, ¢ e-
sclusivamente ad essa intrinseco, ha dato il massimo rilievo
alle ragioni di interesse pubblico che sono alla base dell’attri-
buzione all’amministrazione stessa dei suoi poteri. Di qui,
una differente valutazione del valore e del significato della
sua autonomia, anche se pur essa iscrivibile come variante
nella medesima ideologia liberale: la giuridicita del sacrificio
di interessi individuali che 'amministrazione operi eserci-
tando tali suoi poteri, mediante provvedimenti che, percio,
non ne oltrepz}s§1no 1 limiti, viene adesso subordinata ad una
ulteriore condizione. Tale sacrificio viene considerato giuridi-
camente_glus_tl.flcato solo se quei provvedimenti siano altresi
cpnforml agh. interessi pubblici. intrinseci a quei poteri di cui
zziﬁai?%rheessifg?é Igéi sii,azllélz dlfPOSIZi.Oni l_egislative. ;.regolaf
esclusivamente finalizzat y eYentlva ST & i 1qtereSSI

€, nonché alle regole che presiedono

alla esplicazione della discrezi it
. Zionalita che e
residuasse. eventualmente n

In tal modo, le dis
quali delimitano i pot
rebbero dire propria

e;)gsszll(),nl necessariamente legislative le
r1 dell amministrazione, che qui si vor-
mente pertinentj all’ordinamento gene-
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rale, perdono il carattere di esclusivi parametri giuridici di
valutazione dei provvedimenti che di quei poteri sono espres-
sione. E l'alternativa liceita-illiceita, quella della qualifica-
zione della lo_ro giuridicitd medesima. Anche le disposizioni
regolamen}an, € quelle altre disposizioni legislative, il cui ca-
rattere primario non € imposto dalla loro natura, nonché
quelle regole funzionali, assurgono ad ulteriore parametro di
giuridicita di quei provvedimenti. E alla suddetta alternativa
di qualificazione di quei provvedimenti medesimi, se ne af-
fianca un’altra: quella che si & convenuto di denominare loro
legittimita-illegittimita; con I’utilizzazione di una nozione
comprendente i tre vizi che, fin dalla formulazione originaria
contenuta nella legge istitutiva della quarta sezione del Consi-
glio di Stato, definiscono il contenuto del sindacato sul prov-
vedimento da parte di quel che oggi & il giudice amministra-
tivo: per i quali colui il cui interesse sia stato leso da esso,
allora ne poteva chiedere I’annullamento a tale sezione, ed
ora lo puo chiedere a tale giudice.

Tra 1 primi parametri di giuridicita dei provvedimenti, e le
conseguenti alternative di loro qualificazione, e i secondi,
deve essere tratteggiato un rapporto ben preciso: che si vor-
rebbe definire non solo in relazione alle diversita di piani, se
si vuole di ordinamenti in riferimento ai quali sono essi deli-
neabili, ma anche col richiamo della nozione di continenza.
Perché un provvedimento di cui si discuta la conformita alle
norme di esercizio del potere di cui sia espressione, alle
norme dell’ordinamento particolare dell’amministrazione, di
cui si discuta insomma la legittimita, ¢ un provvedimento che
abbia gia rispettato le norme che delimitano tale potere, le
norme dell’ordinamento generale: che, insomma, sia lecito.
O, quanto meno, la cui liceita venga lasciata presupposta. In
questo rapporto, si deve vedere un riflesso della continenza,
appunto delle norme di esercizio di un potere, rispetto a
quelle che, attribuendolo, lo delimitano: dei comportamenti
dell’amministrazione, che le prescrivono gli uni, in quelli che
le consentono le altre. Se si volessero inquadrare le une
norme ¢ le altre, negli ordinamenti rispettivamente partico-
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lare e generale, in questo rapporto si potrebbe scorgere anche

un riflesso del carattere derivato del primo dal secondo: per il
quale in tanto si pud aprire uno spazio di valutazione della
giuridicita dei provvedimenti alla stregua delle norme del mi-
nore, e secondo, in quanto sia accertata, 0 almeno presuppo-
sta, la loro conformita alle norme del maggiore € originario.

Comunque, & la rilevanza per la giuridicita dei prov‘{ed}-
menti che con Distituzione della quarta sezione del.COHSlgll(?
di Stato hanno acquistato le norme di esercizio dei poteri di
cui sono espressione, le norme dell’ordinamento particolare
dell’amministrazione, che ha posto le indispensabili bast per
la costruzione del concetto di interesse legittimo. Si & ricor-
data la sua definizione generale ad opera del Miele, per la
quale esso consiste in una posizione di vantaggio protetta so-
stanzialmente da norme che regolino ’esercizio di un potere
altrui. Negli interessi legittimi nei confronti dell’amministra-
zione, tali norme sono quelle che regolano I'esercizio dei suoi
poteri. E tale rilevanza giuridica che hanno acquistano tali
norme, che ha reso possibile che esse vengano a porsi come
protezione sostanziale, seppure indiretta, di situazioni indivi-
duali: che ha reso queste anche da questo punto di vista, a
loro volta giuridiche, € non di mero fatto.

6. La sottolineatura di questi profili sul piano degli as-
setti sostanziali, dei rapporti tra amministrazione e soggetti
individuali, e della evoluzione anzitutto concettuale che porto
alla istituzione della quarta sezione del Consiglio di Stato,
mira, nello sviluppo di queste riflessioni, a raggiungere un ri-
sultato ben preciso: a far risaltare quanto essi abbiano deter-
minato la natura e la collocazione del nuovo organo, e della
funzione che gli fu affidata un secolo fa. Fino a condizionarla:
quasi con la forza della natura delle cose.

Da tali profili, infatti, risulta obbligato, in primo luogo, un
carattere del sindacato sul provvedimento che tale sezione do-
veva svolgere: la sua oggettivita.

Chi quel sindacato chiedeva, il ricorrente cio¢, poteva far
valere solo il contrasto del provvedimento impugnato con le
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norme che dlsciplingno I’esercizio del potere di cui € espres-
sione: con norme, ci0¢, quasi sempre attinenti alla organizza-
zione dell’amministrazione, e ai conseguenti riparti di compe-
tenze, nonphq a1 procedimenti mediante i quali questa deve
operare, di cui S1 € posta in risalto la funzionalita esclusiva agli
interessi pub.bhcl che deve istituzionalmente perseguire. Il ri-
corrente, quindi, sul piano sostanziale, denunciando la viola-
zione da parte del provvedimento di una simile norma di a-
zione, poteva fare questione della lesione da parte di questo
medesimo, solo di tali interessi pubblici; e in nessun caso an-
che di una lesione di un proprio interesse individuale, che la
norma violata sostanzialmente proteggesse: almeno in modo
diretto. . | |

L’osservazione, anzitutto, nella maggior parte dei casi
deve essere intesa in modo assoluto. Si & gid notato come
quasi tutte le norme di azione riguardano I’organizzazione e il
procedimento: ebbene, € evidente che esse quasi mai con in-
teressi individuali hanno un nesso di una qualche percepibile
consistenza; tra le poche eccezioni che al riguardo si devono
riconoscere, quelle concernenti la partecipazione dei soggetti
interessati al procedimento medesimo: ma ben piu oggi di al-
lora.

Certo, € ben nota la possibilita che alcune norme di a-
zione, viceversa, proteggano sostanzialmente interessi indivi-
duali: quasi sempre, incidendo pitt 0 meno immediatamente,
anziché sulla organizzazione e sul procedimento addirittura
sulla determinazione del contenuto del provvedimento finale.
A questo proposito, si possono ricordare alcuni esempi, che
del resto sono di scuola, e del tutto risaputi: le norme che,
poniamo, assicurano ai farmacisti gia sul mercato, nei con-
fronti del rilascio di nuove concessioni, la riserva di determi-
nati bacini di utenza, definiti in relazione ad ambiti territo-
riali, o a rapporti con la densita della popolazione; o che im-
pongono nei pubblici concorsi, la valutazione di determinati
titoli di servizio dei concorrenti; o che vincolano I’'ammuinistra-
zione che li ha banditi, ad assumere i loro vincitori; € cosi via.
Ma anche quando nelle norme di azione che il ricorrente af-
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- * u n L]
ferma essere state violate dal provvedltrgsgtoqf;ztlén%egr iEll’s isllla
i jabi imile risvolto soggetitvo, & R
rintracciabile un simile ris g e del Consislio di

dacato che fu affidato alla quarta S€Zl del
Stato, rimaneva, doveva rimanere del tutto irrilevante.

Da un lato, anche quando da una norma che disciplina
Pesercizio di un potere attribuito all’amministrazione, sem-
brerebbe che risulti sostanzialmente protetto un interesse in-
dividuale, in realtd questa pertinenza soggettlva non acql,n-
stava un valore giuridico. Secondo la 'classwa fiottnqa dell’e-
poca, e di quella successiva per lunghi decenni, tale Interesse
individuale acquistava rilevanza solo come momento, 0 addi-
rittura strumento, per il perseguimento Qell’lnteresse pl.xb-
blico intrinseco a quel potere medesimo: l'interesse pul?t?llco |
ad una adeguata distribuzione degli esercizi farmaceutici sul
territorio e tra la popolazione, per il potere di concedere I’a-
pertura di (nuove) farmacie; l'interesse pubblico alla sele-
zione ¢ alla assunzione dei migliori, per il potere di nomina ai
pubblici uffici e cosi via. Per queste ragioni, una norma di
azione, anche quando si atteggi come correlata ad un inte-
resse individuale, allora sicuramente era considerata come di
sua protezione al massimo solo indiretta: se non addirittura
occasionale.

Dall’altro, € gia di per sé ragione sufficiente, oltre che ne-
cessaria, dell’annullamento di un provvedimento, la sua con-
trarieta ad una norma di azione: ad una qualsiasi delle norme
di azione che disciplinano I’esercizio del potere di cui & e-
spressione, funzwnahzzz;te all'interesse pubblico a questo in-
trinseco; senza che la circostanza che tale medesima norma
tuteli, seppur indirettamente, anche un interesse individuale,
possa aggiungere un alcunché che sotto questo profilo possa
considerarm rilevante. Del resto, anche se si volessero valu-
;)it)eblz ;z?sﬁg;iifézigigrsggheoczlr uglél Opposta impostazione flel
mere el Sl g maggiofme 1$t l? essere favorevple. Rite-

vedimento in violazione dj ¢ annullamento di un prov-

N€ di una norma di azione, la lesione da

parte sua, oltre che dell’interesse pubblico d
sicuramente perseguito, anche d; pubblico da questa norma
> 1 un interesse individuale che
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con essa medesima risultasse in qualche modo connesso, solo
apparentemente porterebbe ad effetti positivi. Di certo, po-
trebbe sembrare che I'interesse individuale a tutela del quale
il suo titolare pud ricorrere, dal suo inquadramento in una
simile prospettiva, riceva maggiore consistenza; e il ricorso al
giudice amministrativo, rafforzi i profili da questo punto di
vista garantistici. Ma, per contro, da questa accentuazione
della rilevanza degli eventuali risvolti soggettivi delle norme
di azione, si avrebbero, per cosi dire, riflessi boomerang assai
pericolosi. Perché, allora, si rischierebbe di dover attribuire
una minore efficacia invalidante alle altre norme di azione,
soprattutto organizzatorie e procedimentali, nelle quali simili
risvolti, viceversa, non siano rintracciabili: una minore effica-
cia invalidante proprio alle norme che, viceversa, come si &
gia detto, sono di gran lunga le pili numerose. L’esito ultimo
di un simile impostazione in apparenza piul accentuatamente
garantistica, per contro potrebbe risultare di segno pesante-
mente contrario: la non deducibilitd come causa di annulla-
mento di un provvedimento, della violazione da parte di esso
di una di queste altre norme. Con una evidente € marcatis-
sima restrizione della gamma dei motivi che ancor oggi sicura-
mente pud formulare il ricorrente al giudice amministrativo.
E, quindi, delle ragioni giuridiche per le quali ottenere prote-
zione di un suo interesse individuale diverso da quello cosi
eventualmente e problematicamente connesso alla norma di
azione violata dal provvedimento che impugna. Del suo vero
interesse sostanziale in giuoco: 1 cui caratteri devono essere
subito precisati. \

7. A partire da una considerazione che ha il sapore del-
lovvio. La svalutazione della rilevanza giuridica di un inte-
resse individuale eventualmente connesso con la norma di a-
zione violata dal provvedimento, non puo essere intesa come
negazione della esistenza di un profilo soggettivo nel ricorso
giurisdizionale contro di questo. Deve rimanere del tutto indi-
scusso che gia la legge del 1889, come e ancor piu gli attuali
caratteri del processo amministrativo, garantiscono ad ogni
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ibilita di otten
soggetto dell’ordinamento generale, 12 potsmzilihtjndprovveecfie-:
dal giudice amministrativo I’annullamen 10 o di una situa.
mento, solo se e in quanto questo risult1 es.lva et
zione soggettiva; e di una situazione :Oggit;g;sa 2 quel grov-
dica; e per di pil sia giuridicamente CO! ;
; € che per dip . he gli garantiscono tale

vedimento medesimo. Ancora: € Cl€ - Ciehs
possibilita, solo se e in quanto di tale situazione sia il titolare.

Sono indubbi gli elementi a favore di questa importanza d} un
interesse individuale per la proponibilita del r1coTSO giurisdi-
zionale amministrativo, che possono rilevarsi dalla fo'rm.ulg-
zione della norma fondamentale di definizione della giurisdi-
zione amministrativa: dall’art. 24 della legge del 1889, non
meno che dall’art. 26 del testo unico delle leggi sul Consiglio

di Stato del 1924 (cfr. da ultimo, in proposito, le apalisi di
questa norma ad opera di vari autori, in Commentario breve

alle leggi sulla giustizia amministrativa, a cura di A. Romano,
Padova 1992); senza contare l’accentuazione del suo ri-
chiamo, nella formulazione degli artt. 24, 103 e 113 Cost.

Ma se ¢ la sussistenza di un interesse individuale del ge-
nere, € solo tale sussistenza, che consente al suo titolare, e
solo al suo titolare, di impugnare in quella sede il provvedi-
mento che lo leda, da questa considerazione della rilevanza di
quell’interesse € possibile trarre due conseguenze: in ordine
alla sua natura, e alla sua rilevanza nel processo amministra-
tivo.

Quanto al primo aspetto, si deve osservare che tale inte-
resse individuale sostanziale, si ricollega agli effetti del prov-
vedimento. Il proprietario sottoposto a procedura espropria-
tiva, ha I'interesse sostanziale a conservare la proprieta sul
proprio bene; il farmacista il cui bacino di mercato rischi di
essere ridotto dalla concessione dell’apertura di una nuova
fgrmagia, ha l’interesse sqstanziale a mantenere tale suo ba-
CIno viceversa mntegro; chi concorra in un pubblico concorso,
e aspiri ad un pubblico 1Mp1€go, persegue il proprio interesse
sostanziale alla collocazione in una posizione utile nella gra-
duatoria, e alla nomina. .

Sono interessi individuali aventi tale natura sostanziale,
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qqelli del proprietario che vengono lesi dal decreto di espro-

che, anche solo per implicito,

dell’z.lpertura di una nuova fa
I'aspirante dalla graduatoria
non abbastanza positivamen

rmacia, o del concorrente e del-
che lo valuti negativamente, o

el ( te. Ossia, che vengono lesi a
Causa della produzione delle nuove situazioni giuridiche che i

provv.edlmen.ti. realizzano nominativamente e tipicamente. E
SOno 1pter§3551 individuali aventi tale natura sostanziale, quelli
che dlfferlscogo dai risvolti soggettivi prima considerati, di
mere norme di azione; che, per contro, quando sono percepi-
bili, hanno al massimo una rilevanza per cosi dire strumen-
tale: quelli che derivassero da ipotetiche regole di preferenza
che I'amministrazione dovesse osservare nella scelta delle a-
ree per la costruzione di opere pubbliche, o che scaturissero
dal suo vincolo a non concedere I’apertura di farmacie a di-
stanza minore da una data, da una gia sul mercato, o a ricono-
scere al concorrente determinati titoli di servizio, o a nomi-
nare al posto messo a concorso chi lo abbia vinto. E questa
alterita, e diversita degli interessi individuali sostanziali incisi
dai provvedimenti, da quelli che sono mero risvolto da norme
di azione che essi devono osservare, ¢ appunto accentuata
dalla circostanza che questi altri possono anche non essere
ravvisabili, ed anzi quasi sempre non lo sono.

Senza che, come anche si € gia detto, ci0 abbia una qual-
che importanza sulla deducibilita della violazione di qualsiasi
norma di azione, presenti essa 0 meno simili risvolti sogget-
tivi, contro il provvedimento lesivo di interessi individuali so-
stanziali. Quel proprietario o quel farmacista, infatti, possono
attaccare quella espropriazione o quella concessione non solo
perché in violazione di quelle regole di preferenza o di quei
criteri sulle distanze, ma anche perché, poniamo, sono stati
emanati da organi incompetenti, o prescindendo da un pa-
rere, o da una valutazione tecnica obbligatori: ossia in viola-
zione di norme di azione che, almeno direttamente, non pre-
sentano a loro favore risvolti soggettivi. E quel concorrente
sfortunato pud dolersi della graduatoria per lui sfavorevole,
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giudicatrice non ha tenuto

4 jssione :
non solo perché la commiss doveva considerare, ma an-

conto di suoi titoli di servizio che composizione, o an
che, poniamo, per un difetto della sua

I’assenza di un suo componente alla seéi.u;i; Eﬁ}clrz qﬁ;ﬁ;: Ztiata(i
esaminato: ossia, per una VlOl,aZ!OI'IfT ssli favorevoli diretti nei
zione, parimenti priva di per sé di T11€sS nalucher eoms
st eonfut. Can gons ;::: cl>lg x{lilcgiignie pug ot:cenere
: ' i ri e; giacc ;
f’;r?rﬁfllll:nllleﬁf)odcgl r;;?g:rigciiglento lesivo del suo 1nFeresse SO-
stanziale, in ogni caso in cui esso violi una qualsiasi norma di
azione; presenti queste 0 meno risvolti soggettivl per esso plcl>-
sitivi (si & cercato di sviluppare queste considerazioni, € quelle
che seguono immediatamente, in un gltro scritto parimenti
dedicato alla festosa ricorrenza di oggi: La situazione legztziz-
mante al processo amministrativo, in Studi per z.l centenario
della quarta sezione, editi dallo stesso Consiglio di Stato,
Roma 1989, II, 513).

Quanto al secondo aspetto, dagli esempi proposti e dai
rilievi appena accennati risulta subito evidente quale sia il
ruolo che a tale interesse sostanziale deve assegnarsi nel pro-
cesso amministrativo: quello di situazione legittimante al ri-
corso. Nulla di meno: perché tale interesse deve sempre sussi-
stere alla base di tale ricorso; e perché mediante I'individua-
zione della sua titolarita ne viene selezionato il legittimato.
Ma anche nulla di piu: perché tale interesse, dopo aver legitti-
mato la proposizione del ricorso da parte del suo titolare, non
ha alcun ulteriore significato per il sindacato sul provvedi-
mento impugnapo che questo ha sollecitato. I parametri alla
stregua dei guah viene valutata la legalita, e pin precisamente
la legittimita del provvedimento stesso, consistono in norme
giuridiche che nulla'hanno a vedere con quelle necessaria-
mente primarie, se s1 v‘uole appartenenti all’ordinamento ge-
neralef le qu’ah d§:flplsconq la suddetta situazione legitti-
mante: perché cost1tu1sco.no 1l complesso delle norme regola-
marie, ma non aventj quella rilevanza,

mentari, 0 anche pri
che hanno tutt’altro 0ggetto e scopo; che vincolano I’ammini-

strazione ad esercitare i PTOpri poteri, in vista del miglior per-
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el o ooy o gt irins e o

Ui il carattere ' 11 Suo ordinamento pe.lrtlcolare. Di
q THH-IL TIecessariamente oggettivo del sindacato affi-
dato al gludmg? amministrativo: nel senso che questo circo-
scrive la propra valutazione al provvedimento impugnato, €
alla sua oggettiva rispondenza o meno al complesso delle
norme di azione cui doveva conformarsi; prescindendo,
qUIQd.l, d.a.ogm considerazione della sua lesivita pure di inte-
ressi 1pd1v1duali che di quelle norme eventualmente fossero
risvolti soggettivi; e da ogni considerazione della sua lesivita
dello stesso interesse individuale sostanziale la cui titolarita
seleziona il legittimato ad impugnarlo: oltre la valutazione
della sufficienza di questo a svolgere il ruolo legittimante che
si € visto essergli proprio.

Si puo osservare, infine, che questo carattere oggettivo del
processo amministrativo che si vorrebbe definire tradizionale,
con la correlata riduzione a meno fattore legittimante al ri-
corso, della situazione soggettiva sostanziale che puo trovare
tutela finale mediante esso, € ’annullamento del provvedi-
mento impugnato in esso eventualmente disposto, costitui-
scono i piu marcati elementi di sua differenziazione dal pro-
cesso civile: addirittura di contrapposizione della sua strut-
tura, rispetto a quella di questo, nel quale la situazione giuri-
dica di cui I’attore chiede tutela, € la medesima che costituisce
'oggetto del susseguente giudizio; nel quale le norme alla cui
stregua il giudice valuta la fondatezza dell’azione, sono vice-
versa le medesime che quella situazione definiscono, € pro-
teggono sostanzialmente.

8. Da questi primi tratti del giudizio ammunistrativo
nella sua configurazione originaria, che gia stato possibile fis-
sare, sono agevolmente desumibili gli altri dai quali non si
pud prescindere nel delineare meno incompletamente la sua
fisionomia: dalla pil precisa individuazione degli interessi che
vi sono dibattuti, alla sua definibilita come di parti nel senso
processual-civilistico del termine; e, soprattutto, dalla collo-
cazione dell’organo che lo decide, alla natura della funzione
che in tal ruolo esercita.
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- evidente ¢
Quanto al primo aspetto, pare aSSOlE:Srrﬁleun; fz;uel che & Eﬁ
nel giudizio amministrativo emerge cO

vero € proprio contasto intersoggettivo dll;n: g r;istlt'ivzrzeﬁg
interessi pubblici che I’ordinamento _genera : g i e
amministrazione che ne € parte, attrlbuen(,io.g ol one ha er-
sari al loro perseguimento, e che tale amministrazi ol

' stituzi iante ’ema-
seguito nel suo ruolo istituzionale, appuntO median a

s . ” .
nazione del provvedimento impugnato; € 1'Interesse sostan
icorrente, che ne chiede

ziale di cui & titolare viceversa il 11O e .
tutela, impugnando questo provvedimento medesimo, in
quanto lo abbia pregiudicato: in quanto abblfi 1nCIso S'favore-_
volmente su una sua preesistente situazione di vantaggio, o gh
abbia negato I’acquisizione di una nuova. . .

Dubbi sulla sussistenza di un simile contrasto 1n quel giu-
dizio, come si sa, sono stati sollevati nel quadro di una ben
precisa prospettiva: dal rilievo, di per sé esattissimo, della
pertinenza esclusiva all’amministrazione dell’interesse sostan-
zialmente protetto dalle norme, la violazione soltanto delle
quali era sindacabile dalla quarta sezione del Consiglio di
Stato, si & desunto anche che Iintero giudizio mediante il
quale questo sindacato viene svolto, sia parimenti in funzione

di analoghe esigenze pubblicistiche. Ma stavolta del tutto ine-
sattamente. Perché non rilevare come prettamente indivi-
duale I'interesse che muove il ricorrente ad impugnare il prov-
vedimento, configurare la sua iniziativa come in funzione di
interessi viceversa pubblici, rivelerebbe una mancanza di rea-
li.smo .del tutto inaccettabile. E rinunciare a delineare come
situazione giuridica sostanziale la posizione protetta dall’ordi-

namento generale, che quel provvedimento ha leso nei ter-

;?;Lgtr;m; ;ZI:II;?SS, Sé%giiflcalgfszgt:?behnon perce_pire la natura

prime, alle relazion',t I 1,c - t.al. ordlpamentq g

» alls azioni tra p(?terl dell’amministrazione e diritti

o aspettative di diritti del cittadino: quando attribui —-—

i primi, delimitandoli, e ri o a———h e

/ » € TIConosce e protegge a vantaggio del-

’ . M :

1 aaigrg 1l.se‘c on.d1, " C(?Hel.azmne con tale attribuzione e con

Strativfglmltazwne. Di qui, il carattere del giudizio ammini-
come un processo di parti. Almeno entro certi limiti,
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questi limiti; in quanto la i
. 0 e sua proposi-
zione, €, quindi, la sua delimijtaz: i i 1
' » quind 1tazione mediante I’
RPN g e I’articolazione

O, € poi la sua prosecuzi ]
. ol one e il suo com-
pletamento fino alla decisione nel merito del ricorso mede-

(S:gtslioc,:cfrcr)lréoe:s:)u:teézsgllgn mte.l:esse sostanziale del ricorrente:
. valuti: e, percio, alle sue valutazioni,
alle sue conseguenti scelte sono rimesse.

Draltra parte, come si € prima notato, con la preclusione
posta dalla Cassazione romana all’allargamento del sindacato
sul provvedimento da parte di quel che oggi il giudice ammi-
nistrativo, fino a comprendervi i suoi aspetti, eventualmente
lesivi di diritti soggettivi, esso non ha potuto prendere come
parametri di giudizio anche le norme che questi diritti proteg-
gano sostanzialmente, le c.d. norme di relazione: ha dovuto
circoscrivere la sua giurisdizione alle sole norme di azione,
alle sole norme in funzione soltanto degli interessi dell’ammi-
nistrazione: degli interessi pubblici che I'ordinamento gene-
rale le commette di perseguire istituzionalmente, soggettivan-
doli cosi in capo ad essa, e, percio, attribuendole i poteri ne-
cessari. Con una corrispondenza esclusiva tra tali interessi e
tali norme, che € possibile rilevare sulla base di una distin-
zione che si € gia accennata: della distinzione tra queste, €
quelle di protezione sostanziale della situazione giuridica pre-
giudicata dal provvedimento, legittimante percio il suo tito-
lare ad impugnarlo.

Il sindacato giurisdizionale amministrativo, dunque, ha
presentato a lungo, e sembra presentare largamente tuttora,
quanto meno quel carattere di oggettivita che si ¢ appena rile-
vato, notando come esso sia estraneo alla giurisdizione del
giudice civile. Quel carattere di oggettivita di tale sindacato,

che & stato sottolineato, per negare la sua finalizzazione alla
tutela di interessi individuali: in quanto valutazione obiettiva
della conformita del provvedimento impugnato alle norme
funzionalizzate al solo interesse dell’amministrazione, senza
considerare i risvolti soggettivamente a vantaggio del ricor-
rente che da esse evventualmente scaturissero. Ma se, per
certi aspetti forse pil esattamente, si volessero comunque ri-



ALBERTO ROMANO
674

ttivi, 1a prospettiva dovrebbe

ché questi apparirebbero ri-
ne, come al soggetto cui

levare in esso dei profili S08g¢
essere addirittura capovolta: glac

feribili piuttosto all’amministrazionit: ostanziali cui
Pordinamento generale collega gli interes: Bevoormiag
sono finalizzate le norme assertivamente violatc.

stando, peraltro, che questi caratterl attengono al Sllnqacatlo
svolto nel e mediante il giudizio ammlnl.StI'f.:lt.lVOZ € §0d9 n t2;1 e
sindacato: perché, lo si ripete, questo g.lll.dl.ZIO, il giudizio ¢ le
& strumento di questo sindacato, dall’iniziativa a promuoverio
e a delimitarlo, fino alla scelta sul s prosegulrlo e se comple-
tarlo, & viceversa tutto conformato in funzione della esigenza
di tutela del ricorrente e della sua situazione sostanziale di
vantaggio. _

Di qui la collocazione originaria della quarta sezione dgl
Consiglio di Stato, e la configurazione parimenti originaria
della natura delle sue funzioni: le quali non possono €ssere
valutate se non congiuntamente.

9. La quarta sezione del Consiglio di Stato prima, come

il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale per lunghi decenni
poi, devono essere visti come pertinenti all’lamministrazione
come istituzione: come sue articolazioni, rese particolari solo
dalla particolarita del ruolo affidato loro, cui si accennera tra
poco. Questa collocazione era consentita a tali organi, dalla
pertinenza a tale istituzione gia degli interessi sostanzialmente
protetti dalle norme delle quali sindacano la violazione. E,
per questo fattore, questa collocazione pare fosse addirittura
imposta: anche al di 1a dei motivi che indussero il legislatore
gel 1889 ad czixtttrlbulre le nuove funzioni contenziose che inten-
ik Cg10 gia esistente, di consulenza

sulla legittimita e il buon andamento dell’attivity amministra-
tiva, In Pal‘ti.C(')lE{re per le decisioni del pin evoluto tra 1 I1?ilzorr2sti
ammuinistrativi; il quale, oltre tutto, anche dopo che nel 1877

gl fu tolta la funzione di giudice dej conflitti manteneva an-

COora numerose competenze .
C R
mente. p he esercitava giurisdizional-
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Una simile prospettiva o
parte quantitativamente mag
nale amministrativo & adess
tivi regionali, i quali gia per

881 € sempre meno accettata: la
giore del contenzioso giurisdizio-
O 1isolta dai tribunali amministra-

i t la loro composizione devono dirsi
nella sostanza strutturalmente estranei all’amministrazione. E

anche 1.legam1. strutturali che tuttora sembrano connettere a
questa il COPS}ghO di Stato pure nell’esercizio delle sue fun-
zioni glurlsdlzlqnah, Sono attualmente sottoposti a forti ten-
sioni c_lelle quali sono forse conseguenza intrinseca, e in ogni
caso sicuramente almeno indice palese, le ricorrenti pressioni
tendt‘entl a rendere incompatibile con lo status dei suoi compo-
nenti, lo svolgimento da parte loro di funzioni lato sensu di
consulenza e di supporto presso gli organi dell’amministra-
zione centrale dello Stato; e anche le ricorrenti sollecitazioni
volte a eliminare addirittura il concorso nel medesimo organo
di funzioni amministrative consultive e giurisdizionali ammi-
nistrative.

Cosi che non puo stupire che il ripensamento della collo-
cazione delle strutture che esercitano la funzione giurisdizio-
nale amministrativa, nel senso del completamento del loro e-
straniazione da quelle piu propriamente amministrative, sia
arrivato alla formulazione di ipotesi in un certo senso e-
streme: seppur non ignote alla nostra dottrina piu tradizio-
nale, sino a non molti anni fa comunque del tutto irrealisti-
che. Fino ai progetti di un loro inquadramento in una ux}itaria
organizzazione giurisdizionale generale, ovviamente incen-
trata nella magistratura ordinaria. Certo, a tali strutture ri-
marra pur sempre indispensabile assicurare una specifica spe-
cializzazione: attraverso la determinazione dei requisiti dei
suoi componenti, € della loro prepqraziong e selezion.e, non-
ché della composizione degli organi collegiali che essi sareb-
bero chiamati a costituire. Ma questi aspetti, che parrebbero
praticamente di grande rilevanza, in tali progetti vengono la-
sciati in ombra; non si sa quanto casualmente: o quasi a sotto-
lineare il disinteresse al riguardo, € la considerazione della
loro importanza come del tutto secondaria, almeno rispetto a
quella della razionalistica scelta prioritaria a favore di una u-
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: . isdizione, pure in senso
nita anche strutturale dell'intera g}unsdlzl > P

soggettivo. ,
Il progressivo distacco dall’a

. . . N e s .Zi
zione, di quel che oggi € 1a giurisdi
ragioni € in modi diverst, S
componenti, per quanto diffe

spalle, e la sua lunghezza e imp b 2 )
ma inz,irrestabile, e ancor meno reversibile, perché basato su

un profondo mutamento del contenuto del suo Sgl'd?dcat(l)': sul
progressivo aumento del rilievo degli interessi individuall che

vi sono coinvolti, che tendono a emergere come elementi rile-

vanti anche nell’oggetto del giudizio amministrativo, e,
iluppo che richiede

quindi, allo stesso suo interno; con uno svi :
tale diversa collocazione degli organi glud.lcantl. .
Questa seconda linea evolutiva pare svilupparsi lungo due

distinte direttrici, che investono ambedue le specie di tali inte-
ressi individuali che si sono individuate come diverse: quelli
protetti sostanzialmente dall’ordinamento generale, che sono
incisi negativamente dal provvedimento, e che percio legitti-
mano il loro titolare ad impugnarlo; e quelli che accidental-
mente fossero risvolto di norme di azione, di norme poste in
funzione dei soli interessi pubblici che tale provvedimento
+ stesso deve perseguire, se si vuole appartenenti al diverso or-
dinamento amministrativo.

Per un verso, la situazione di vantaggio del ricorrente, i
suol interessi, Oppositivi o pretensivi che siano, tutelati so-
stanzialmente dall’ordinamento generale, sembrano non svol-
gere pill §olo la funzione di fattori che lo legittimano al ri-
corso: ad impugnare i provvedimenti che li ledano. Anche per
questo sviluppo, deve rinvenirsi una ragione pitt profonda:
I’attenuazione dei caratteri dj autoritarieta, e, quindi, di uni-

nati dell’amministrazione,

mministrazione come istitu-
one amministrativa, per
ta investendo aml?edue le sue due
rente sia la storia che hanno alle
ortanza. E un processo lento;
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g s A it s o
gia tradizionale nella nostra calt Com\./ol_u:.ben o TRsnlL,
proporzionalita tra il sac:rific'u clil'ra glun.dlca., el necessaria
it - 10 di questi, € 1 vantaggi che ne

suano quelli; causa ed effetto, insieme, delle sempre
magglon resistenze nella societa, ad accettare la subordna-
zione d_egh Interessi individuali a quelli collettivi, e del corre-
lato affievolimento dei vincoli di solidarieta tra i cittadini, di
cul quc?llo del senso dello Stato come fattore di loro sintesi e
garanzia pare essere il sintomo piu vistoso.

~Ormai, i provvedimenti amministrativi, anche in linea di

PIINCIp10, appaiono sempre di meno come misure imperative
adottate dal’amministrazione in vista dell’esclusivo persegui-
mento degli interessi collettivi di cui 'ordinamento generale
le commette la cura, e sempre pit come soluzioni di media-
zione che essa formula, tra I’altro sempre meno unilateral-
mente, tra questi e quelli privati connessi, cui si tende ad attri-
buire una rilevanza ed una dignita non troppo inferiori. La
legittimita del provvedimento, percid, sempre meno consiste
nella sua corrispondenza a tali interessi pubblici, € sempre di
piu si traduce nella legittimita della mediazione che concreta
tra essi, e quelli individuali suddetti.

Ancor oggi, ’oggetto della materia del contendere nel giu-
dizio amministrativo sembra poter rimanere la legittimita del
provvedimento impugnato: ma solo con le modificazioni che
questa trasformazione del suo carattere impone. Se gli inte-
ressi individuali sostanziali incisi negativamente dal provvedi-
mento sono assurti a termini dela sua legittimita, essi sempre
meno possono rimanere confinati al ruolo di mero fattore di
legittimazione alla sua impugnazione: semp‘re'plﬁ anch’essi
diventano pure termini altrettanto sostanziali dello stesso

contenuto del giudizio che questo introduce.

10. Draltra parte, una simile maggiore importanza nel
processo amministrativo hanno progressivamente assunto
pure gli altri interessi individuali prima rilevati: quelli che fos-
sero risvolti soggettivi di talune delle norme di azione cui il
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radizionalmente viste solo

i, t
iy sto deve perse-

provvedimento deve confor Cbjici che que

in funzione degli interessi pt

guire. .
Si vorrebbe esserc 1 :

ressi individuali, per quanto poO

tezione giuridica, rimangono p elli che 'ordinamento
versi da quelli prima consideratl, da qu

generale protegge sostanzialmente come dlrrif)tl ;gfgrei;[ltll:;% ;)é
almeno, come loro aspettative. Non poOssO

[ li proteggano, sono
5 me che eventualmente 11 P o ¥ g
tali. Perché le nor i interessi pubblici di cui

i jone deg
pur sempre poste in funzi . e
Pordinamento generale commette la cura al’amministra-
y di cui le consente la cura,

zione, soggettivizzandoli in essa: € . 18 e
attribuendole i poteri di cui tali norme, in modo cosi finaliz-
zato, disciplinano I’esercizio. Percio, la misura della prote-

zione di tali interessi individuali, & I’esigenza di persegui-
mento di tali interessi pubblici, cosi come tali norme di azione
la interpretano. Mentre i diritti soggettivi sono protetti so-
stanzialmente dal medesimo ordinamento generale, al suo su-
periore livello, e nel quadro dei superiori equilibri giuridici
che dispone, e in cui addirittura consiste. Nel quale, agli inte-
ressi pubblici suddetti, per contro radicalmente si contrap-
pongono: segnano invalicabilmente i confini giuridici della
loro perseguibilit@, e, quindi, della sussistenza stessa dei cor-
ns;.)onden.t} poteri de!l’amministrazione. Ponendosi come fat-
tori, percio, da considerare non solo nel loro €Sercizio, ma
gg;i;;tgzirag lf:;l;ﬁ:rl;r‘::tsvcillc;lla loro att.rlbuzione:' secondo consi-

ppate, cul per brevita si preferisce

-

rinviare (Interes.se legittimo e ordinamento amministrativo
cit., 95 ss., specialmente 180 $s.). ,

Pur con queste precisazioni dej confipj della rilevanza giu-
uali di cui adesso si deve te-

ibi iari: questi altri inte-

.~ ossibile chiarl: q
e sa essere esaltata la loro pro-
r sempre intrinsecamente di-
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:gt{c;igggig ;Ogils{cergsﬁopzr lPrlme: le quali condizionano d_i-
loro conformita. Perché 1 €l provvedimento da adottare in
cpeie it ] nostra attuale cultura giuridica non
p1u, per lflprendere €sempi prima accennati, che I'inte-
resse del far.mamsta al rispetto delle distanze dalla sua farma-
cia di una di nuova istituzione, sia solo riflesso delle esigenze
collettive ad una equilibrata allocazione sul territorio dei
punti di distribuzione dei farmaci: che la norma che quelle
distanze Impone perseguirebbe in modo cosi esclusivo, da
ren_derlo irrilevante per le scelte di pianificazione di tale allo-
cazione. Ma tende a configurarlo come protetto giuridica-
mente, con una protezione giuridica in qualche misura sogget-
tivizzata a favore del suo titolare. Come una sua situazione
giuridica, percio. Certo protetta non da norme di relazione,
come si € detto, ma solo da norme di azione; certo non come
limite del potere amministrativo di pianificazione, ma solo
come fattore di cui I’autorita che I’esercita deve tenere conto;
certo non da e nell’ordinamento generale, ma, semmai, solo
da e nell’ordinamento particolare dell’amministrazione. Ma
pur sempre una situazione giuridica in questi minori modi
soggettivizzata: con la quale le scelte che 'amministrazione
deve compiere in funzione dell’interesse pubblico che le € isti-
tuzionalmente commesso di perseguire, deve confrontarsi
non meno che con questo interesse pubblico medesimo. Il
provvedimento che ’'amministrazione adotta in vista di quel-
Iinteresse pubblico, quindi, di nuovo non piu misura autorita-
ria esclusivamente funzionalizzata ad esso, ma soluzione di
mediazione di esso con quello individuale. Il nispetto di tale
interesse individuale, allora, di nuovo come termine di legitti-
mita di questa mediazione. E, di qui, come termine della ma-
teria del contendere nel giudizio nel quale il sindacato su que-
sta legittimita si svolge. _ _ o
D’altra parte, & intuitivo che ragionamenti analoghi si po-
trebbero, e si dovrebbero fare, per tutti gli interessi indivi-
duali che si potessero valutare come eventuali risvolti sogget-
tivi di norme di azione relative al contenuto del provvedi-

mento. In primo luogo, per un altro esempio, che per la sua
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significativita merita di essere addotto partitamente: per I'in-
~ teresse del vincitore di un concorso ad un Pu‘{bhco Impiego,
rispetto alla nomina al posto vacante; glacch_e tale ’!nteresse
meno che meno pud essere appiattito, Oggl, sull'interesse
pubblico a coprirlo con chi & risultato il migliore.

11. E per gli interessi individuali, eventuali risvolto S0g-
gettivo di altre norme di azione: di quelle che non determi-
nano direttamente il contenuto del provvedimento, ma che lo
condizionano solo indirettamente, disciplinando il procedi-
mento per la sua emanazione. Ossia, degli interessi a parteci-

“parvi, del titolare della situazione sostanziale dal provvedi-
mento medesimo incisa.

Certo, anche 'amministrazione dello Stato dell’eta libe-
rale era vincolata in certi casi a consentire la partecipazione al
procedimento di formazione di un provvedimento, dei sog-
getti i cui interessi, dai suoi effetti, potessero ricevere pregiu-
dizio. Vengono subito alla mente « le parti interessate » cui la
norma generale dell’art. 3 della legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo, peraltro di dibattuta ricostruzione, con-
sente di presentare deduzioni e osservazioni « in iscritto ». E,
anzi, da questo punto di vista, sembrano piu significative ipo-
tesi particolari, come quella de «le parti interessate » al
piano particolareggiato di esecuzione di un’opera pubblica:
ben piu coinvolte nella vicenda, del « chiunque » cui si riferi-
sce I’art. 5 della coeva legge sulle « espropriazioni forzate per
causa di pubblica utilita », e alle quali il successivo art. 18
consente di « prendere conoscenza » del piano stesso, e di
X proporre in merito di esso le loro osservazioni. . ... ». Se
si bada al contenuto delle facolta attribuite a chi & legittimato
a partecipare al procedimento, ’art. 10 della legge 241/90 non

‘¢ molto piu generoso di quelle vecchie norme. Ma & la rile-
vanza della loro partecipazione che & enormemente accre-
sciuta; € non certo per effetto diretto delle nuove disposizioni
esplicite.

Perché la nostra attuale cultura giuridica esalta la perti-

nenza soggettiva di quelle facolta: viste non piti solo in fun-
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zione del miglior perseguimento de
p.rqvvedlmento sara finalizzato, ma
vizio delle situazioni individuali co

CouLroniaxs; al r_igu’ade, bastera richiamare, tra gli altri con-
come parte ntonraneror Jel prof. Nigro, che e valorizza

, - Integrante dell’interesse legittimo in quanto posi-
zione che I’ordinamento protegge sostanzialmente a favore di
un dato soggetto (v. per tutti, tra i vari passi in questo senso di
tale autore, Giustizia amministrativa, 3* ediz., Bologna 1983,
soprattutto 126 ss.). -

E inutile sottolineare un dato intuitivo: questa soggettiviz-
zazione degli interessi individuali risvolto delle norme che
consentono ai loro titolari la partecipazione al procedimento,
si correla all’assunzione da parte delle situazioni sostanziali
incise dal provvedimento che lo conclude, del ruolo di ter-
mine della legittimita di questo; e all’analoga pilt marcata sog-
gettivizzazione degli interessi individuali risvolto eventuale
delle norme di azione che incidono piu direttamente nella de-
terminazione del suo contenuto. Ed € appena il caso di riba-
dire che tale provvedimento, non solo € sempre pili una mi-
sura di mediazione tra gli interessi pubblici e questi interessi
individuali: & anche una misura di mediazione tra di essi che,
quando non ¢ addirittura sostituita da un accordo, comunque
sempre meno ’amministrazione in quanto titolare dei primi
puo adottare unilateralmente, e che sempre piu deve venire
contrattata con i titolari dei secondi.

La legittimita del provvedimento impugnato, d.al punto di
vista della legittimita del procedimento attraverso il quale era
stato adottato, allora, specie dopo I'entrata in vigore delle
nuove norme al riguardo, sempre meno concerne la sola ciom-
pletezza dell’acquisizione anche unilaterale dg part.e dell’am-
ministrazione dei dati rilevanti per la scelta discrezionale che
poi dovra adottare altretta_qto .uxolilate_ralr.nente_: 1vi coerresi
quelli attinenti agli interessi individuali comvolti. Perché sem-
pre pit si traduce anche nella completezza e nella correttezza
del contraddittorio, o quanto meno del dialogo che essa devg
instaurare, con i titolari delle situazioni soggettive che inci-

gli interessi pubblici cui il
anche e soprattutto al ser-
n le quali questi si devono
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dera sul provvedimento medesimo, di cui abbiamo Visto come
e quanto deve tenere conto. ol

Di qui quel mutamento dclla - .
interesgi in((ilividuali alla parte:cipazio.ne al .proc.edlmento, Cui
si & gia alluso, e che non pud rendersl solo in misura quantita-
tiva: ha carattere qualitativo. Perche:\le norme che questa par-
tecipazione prevedono, non sono piu sentite come esqluswa-
mente finalizzate all’interesse collettivo che 11_ provvedimento
che sara emanato dovrebbe altrettanto esclpswame;nte perse-
guire. Ma sempre pil sono valutate come di protezione anch.e
degli interessi di chi sara coinvolto dagli effetti del provvedi-
mento, a partecipare al procedimento della sua formazione,
per poterne influenzare la determinazione del contenuto. K
quindi, delineate come soggettivanti a favore di questi sog-
getti, una corrispondente loro situazione giuridica di vantag-
gio.

Conseguentemente, si tende a considerare le scelte che
’amministrazione procedente deve compiere nello svolgi-
mento del procedimento, non pil in funzione esclusivamente
dell’interesse pubblico che il provvedimento dovra perse-
guire: perché esse sono anche condizionate dalle esigenze di
rispetto degli interessi alla partecipazione a tale procedi-
mento, degli interessati a tale provvedimento, in quanto per
quella loro protezione giuridica siano assurti a situazioni di
vantaggio di questi. Quelle scelte, allora, parimenti si presen-
tano come il prodotto di una mediazione tra quell’interesse
pubblico e queste posizioni giuridiche individuali.

Certo, di tale mediaziqne devono essere precisate le re-
gole. E, con tutta probabilitd, suoi parametri fondamentali
dovrebbero essere 1 principi agevolmente desumibili dalla for-
mu.la con la quzgle Part. 7 del{a legge 241/90 dispone, peraltro
ggllilﬁilllltt?;l:g:;;,i 1}’ :%ir% ;llell amministrazione di comunicare

cssat1 | ; procedimento: « Ove non sussi-
stano ragioni di impedimento derivanti da particolari esigenze
di celerita del procedimento..... ». Formula la quale, da un
lato, in quella mediazione medesima assicura all’ir;teresse
pubblico che il provvedimento deve perseguire, la premi-

rilevanza sostanziale degli
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nenza sugli interessi individua
mente contrastanti:

quale la protezione
norma solo di azion
I’altro lato, assicura

. li procedimentali eventual-
In perfetta coerenza col fattore per il

di questi & pur sempre garantita da una
¢, € non addirittura di relazione. Ma dal-

ro & considerazione e ponderazione, seppur in
subordine, anche alle facolti a partecipare al procedimento

degli 1nt§ressat§, come loro situazioni di vantaggio, nelle quali
lg protem_or.le giuridica dei loro corrispondenti interessi proce-
dimentali li trasforma.

2 per queste ragioni che, come si & accennato, attual-
mente s1 tende a delineare il provvedimento, anche sotto il
profilo del procedimento attraverso il quale si ¢ formato,
come il prodotto di una mediazione degli interessi collettivi
con le posizioni che gli individui assumono nel procedimento:
non solo con i loro interessi a partecipare al procedimento,
ma anche con le situazioni giuridiche che le norme che preve-
dono la loro partecipazione, e nei limiti nei quali la garanti-
scono, attribuiscono loro. La legittimita del provvedimento,
allora, sempre in tale prospettiva, non € piu intesa solo come
derivante dalla conformita oggettiva del procedimento alle
norme che quella partecipazione prevedono: in quanto norme
esclusivamente in funzione del miglior perseguimento degli
interessi pubblici cui tale provvedimento deve mirare. Ma ¢
sentita anche come conseguente solo al rispetto da parte del-
’amministrazione, nel procedimento, delle situazioni giuridi-
che che gli interessati possono vantare in questo. Le quali,
percio, della legittimita del provvedimento, del pari vengono
a porsi come termini sostanziali.

12. E in questa prospettiva concettuale che la nostra dot-
trina contemporanea pare ricostruire i tratti del processo am-
ministrativo. Che essa sia fondata, ed aderente ai dati che
analizza e delinea sistematicamente, sia lecito dubitarne:
come risulta dalla cautela con la quale la si ¢ sintetizzata, €
dalle considerazioni dei pregi dell'impostazione piu tradizio-
nale che si lasciano trasparire; da quelli gia accennati, come
da quelli che lo saranno in seguito. Ma non pare che una si-
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mile angolazione critica sia ora la tpom ;Izggrggﬁ;ﬁioseatﬁs&g
opportuno, qui, prendere ques hé pervade realmente
come un dato rilevante di per sé. Perche p ’
licitamente, molta della recente let-
anche se non sempre esplicits ¢ & da esso che sem-
teratura sui problemi trattati. E Qerche ¢ ;
brano scaturire le maggiori sollecitazioni per una profonda
trasformazione, del resto gia largamente 1n atto, de1 caratteri
della giurisdizione amministrativa. In partl.colare,.nel Senso
del completamento dell’estraniamento d.egh. organi che la e-
sercitano, dall’amministrazione come 1st.1tu21on.e.\ .
Per le ragioni, nei modi e nei limiti chg\ si & cercato di
ricostruire, il provvedimento viene sempre piu visto come mi-
sura di mediazione tra interessi collettivi e individuali even-
tualmente contrastanti, e comunque connessi. Tra gli interessi
collettivi che una volta erano sua finalizzazione esclusiva, e
che oggi non puo perseguire altrettanto incondizionatamente;
e quelli individuali una volta ad essi subordinati totalmente, e
oggi aventi una certa loro protezione giuridica come situa-
zioni pertinenti al loro titolare. E, quindi, il giudizio ammini-
strativo, pur se pu0 essere definito tuttora, secondo I'imposta-
zione tradizionale, come avente ad oggetto la legittimita in
generale di tale provvedimento, nella nuova prospettiva do-
vrebbe essere considerato come relativo alla legittimita speci-
fica della mediazione che questo realizza: perché ¢ in essa che
sempre pil largamente la prima si risolve. Nel giudizio ammi-
nistra't\ivo, dunque, all’interno dello stesso suo oggetto, sem-
pre piu emerge, ed emerge come incomprimibile, il dualismo
tra tali interessi pubblici e tali interessi e posizioni individuali
gluridicamente protette: la distinzione, ed anzi la contrappo-
sizione, 11’conf11tto tra di essi. Ma I’emersione all’interno
stesso dell oggetto del giudizio amministrativo dj questa loro
ron et nl. G onfio oggetivo, non put
che della contra 1Zi i tale- DG, Ol
3 _ ipposizione, del conflitto soggettivo tra ’am-
g;l'lgl(s)t;gmgr(l; € g ;irl\_fag.):.cui tali interessi e tali situazioni per-
, ¢ del giudizi i :
amministrativo, cofi, div:ngeggzllglo T Il.proce.ss.o
un processo di parti in
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senso Sostfmzmle, In un Senso che non aveva mai avuto cosi
Pf?gnal}t<?- _ben Oltre. 1l significato che ha assunto, quando
prima sl € rilevato, gia in riferimento ad epoche che paiono

ormai trascorse, che viene promosso, delimitat i
concluso dall’interesse e dall’iniziati. ol ety s
manendo oggettivo il sindacat o talls 1 c!el_ ey
: . o sulla legittimita del provvedi-

mento I €550 € mediante esso esplicato. |
Ora, € _ben noto e del tutto evidente, il tratto essenziale
dgllg posizione che in un processo di parti deve assumere il
giudice nei loro confronti: la terzieta. E quando oggi si ponga
in tanto risalto che anche all’interno del giudizio amministra-
tivo il ricorrente si contrappone con tanta consistenza sostan-
z@ale all’amministrazione resistente e alla pil ampia istitu-
zione in cui € compresa, oggi non pud non richiedersi con
altrettanta urgenza un mutamento della collocazione del suo
giudice, rispetto a quella che originariamente aveva la quarta
sezione del Consiglio di Stato: la rescissione dei legami con
P’amministrazione; non solo con ’amministrazione attiva resi-
stente, il che € ovvio, ma anche con ogni articolazione per
quanto la questio separata e rispetto a questa neutrale, del-
I’amministrazione globalmente intesa, dell’amministrazione
come istituzione: e, di qui, con I’amministrazione come tale:
se si vuole, come potere dello Stato; rispetto alla quale, ora il
giudice amministrativo dovrebbe, non potrebbe che porsi

come totalmente estraneo.

13. Questa evoluzione si riconnette strettamente ad u-
n’altra: a quella che ha investito la natura delle funzioni che
esercitava originariamente la quarta sezione del Consiglio di
Stato, e che esercita attualmente il giudice amministrativo.
Ricordare oggi che tale natura allora potesse essere ammini-
strativa e non giurisdizionale, chfe cosi gvrpbbg: potuto mante-
nersi, potrebbe sembrare fa;e a1 npgtn giorni dellq mera ar-
cheologia giuridica: evocare 1potesi ;1(:_o.strutt1ve e direzioni di
sviluppo da tempo abbandonate\deflmtlvamente, per tabz{laS,
e, quel che piu conta, nella realta effe?tual.e del nostro ordina-
mento. Ma, viceversa, di tali alternative sistematiche, seppur
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scartate dalla evoluzione delle nostre lstltuzmnl,l parrebbe j.
struttivo ancora ai nostri giorni compreﬂdf‘ime ; Tagioni; e
fecondo di sviluppi: perché la trasformazione eld(':a(liratten
della giurisdizione amministrativa che si & cercato di descri-
vere, tutt’ora non arrivata alle sue estreme cons’c?guel.ll.e, po-
trebbe sfociare in esiti che ricorderepbero un déja vu: in una
situazione che, come si dira meglio, potrebbe presentare
qualche analogia con quella che anche formalmente fu instau-
rata dagli artt. 1 e 2 della legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo, e che nella sostanza perdurd a lungo pure dopo
la riforma crispina, e perfino dopo quella del 1997.

La ricostruzione come amministrativo del sindacato sul
provvedimento esecitato dalla quarta sezione del Consiglio di
Stato, in contrasto con la diffusa dottrina premiata dal legisla-
tore di tale anno, ha trovato una sede di elezione, pur se so-
stenuta anche da numerosi altri autori in varie altre opere: il
terzo volume del Trattato Orlando. Non in tutte le sue pagine:
VaccHELLL, nella sua Difesa giurisdizionale dei diritti dei citta-
dini verso I'autorita amministrativa, vi ha sostenuto I’'opposta
tesi del carattere giurisdizionale. Con parole molto caute, e
con frasi assai contorte, ¢ vero: « Parimenti nelle precedenti
considerazioni..... si possono trovare ragioni per escludere
che la IV Sezione del Consiglio di Stato non debba conside-
rarsi quale una vera propria giurisdizione. ... . » (p. 475). Ma,
si direbbe, meno per poca convinzione, e pit con lo scopo di
evitare una contrapposizione troppo netta con I’orientamento
sostenuto nelle monografie che seguono. A cominciare da
quella, centrale, dedicata a Lg glustizia amministrativa, del
promotore € curatore dell’intera operas: dall’OrLANDO, che ha
dichiarato subito il colore, gia nella stessa organizzazione
della esposizione della materia, nella parte seconda, dedicata
S o b e ersose della 1V sezione del Consio d
od il ,ricor I R P Comprenden}e 1 ricorso gerarchico
dent S0 al ke, ¢ con una netta distinzione dalla prece-

CRte parte riguardante Le giurisdizion; speciali amministra-

live, dovute a SANTI RomaNo. E, poi, in questa parte, € In

quella successiva su J giudizi sui conflitti delle competenze am-
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minisirative, parimenti di quel che allora era il suo giovane
allievo.

Di questa im
due aspetti.

Anzitutto, il

postazione, ora qui pare importante fissare

suo fondamento principale. Che ORLANDO,
dopo aver confutato le tesi secondo le quali I’essenziale della

giurisdizione debba essere rinvenuto nell’organo giudicante,
o nel procedimento, naturalmente in contraddittorio, o nella
forma degli atti, individua nel « ..... criterio della materia sot-
toposta ad una determinata competenza giudicante » (p- 767; 1l
corsivo € dell’autore); la funzione della giurisdizione € « .....
dichiarare il diritto controverso tra due subbietti » (ibid.);
« Se un diritto compete ad un subbietto, e un’autorita & depu-

tata a dichiararlo....., quest’autoritd dovra dirsi rivestita di

giurisdizione, e non importa che le forme contenziose al-

'uopo non si osservino » (ibid.); « Dunque: dove & giurisdi-

Zlone, 1vi € pronuncia su diritti..... », anche se « ..... non ogni

decisione su un diritto controverso importa giurisdizione »

(id., 768). E lo stesso orientamento & condiviso da SANTI Ro-

MANO (op. cit., passim; cfr. in particolare, pp. 550, 606-607,

609).

E, inoltre, la considerazione del ruolo che la nuova se-
zione del Consiglio di Stato poteva svolgere, se la sua fun-
zione veniva definita come di amministrazione € non di giuri-
sdizione: che era tutta di sua esaltazione. Questa valutazione
si pud rinvenire chiarissima in molti passi degli scritti citati.
Tra gli altri, particolarmente significativi paiono questi due di
SANTI RoMaNoO: « Egli € che le funzioni che comunemente si
designano sotto I’espressione tecnicamente felice ed esatta di
giustizia amministrativa sono qualcosa di 'piﬁ. fine, d@ piu ele-
vato, di piu efficace che non siano funzioni semphcemer}te
giurisdizionali; e il compararle a queste ultime non ¢ nobili-
tarle, come generalmente si crede, ma di rinvilirne la natura.
Da questo punto di vista, non sembra opportuna la denomi-
nazione che si & attribuita loro da taluni, p. es. dal VACCHELLI,
La difesa giurisdizionale, cit., p. 367, di giurisdizioni imper-
fette; se mai, si converrebbe piuttosto qualche altra parola
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_ ; ezione di ess€, s€ non
la maggiore perfezionc i E5= -
che denotasse invece gg e » (Le giurisdiziont speciali,

raggiunta, almeno raggiungibil le analogie tra le

. . O
cit., p. 539, in nota); e, do_po aver notalt i ciliiteg
giurisdizioni speciali amministrative, tra q

rava il sindacato affidato in generale alla quarta stezm.ne del
Consiglio di Stato, e le « giurisdizioni comunt 00111 enziose »,
I’autore poteva affermare che « Nel!a vita statua CfSl rinven-
gono perd altri istituti che, talvolta SI{nula}ndone le forme, ta-
laltra sostituendola negli effetti, ne differiscono per la natura
giuridica; oppure, ora rappresentando uno stadio di sv1luppo
inferiore, tendono a confondersi o, meglio a trasformarsi in
essa, ora, all’opposto, debbono considerarsi come ma_nl_festa-
zioni di una attivita pil fine e pill elevata, quasi — C1 S1 per-
doni la frase che sembrerebbe coniata da un seguace del
NIETZSCHE — supergiurisdizioni » (ibid., 555). .

Quanto potrebbe dirsi ancora attuale la valutazione cosi
maggiormente positiva delle funzioni del Consiglio di Stato,
se non anche dei tribunali amministrativi regionali, se esse
venissero svolte ¢ delineate con tratti tali da doversi attribuire
loro carattere almeno sostanzialmente amministrativo, lo si
cerchera di considerare da ultimo. Perché sembra piu oppor-
tuno notare subito quanto quella definizione di tali funzioni
sia diventata ormai insostenibile: soprattutto per quelle di tali
tribunali. E sia diventata insostenibile, proprio in forza di
quella evoluzione dei tratti della giurisdizione amministrativa
che si € tentato di descrivere.

Quando ORLANDO e SaNTI ROMANO ponevano il diritto
soggettlvo come 1mprescmd1b11‘e oggetto di una funzione, per-
ché questa potesse essere considerata giurisdizionale, eviden-
t;épenic:lc? s rlfenv.ar.lo ad una nozione ampia di situazione giu-
potosse comso Steato sl i s s B0, che o

0, perché una norma giuri-

dica di sua p;oteglong lo soggettivasse come tale a suo favore
Ora, come si € visto, interessi del ric .
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come termini sostanziali della legittimity di questo: anche
come oggetto di quel giudizio medesimo. Percio, se fosse le-
Cito avanzare supposizioni su quelle che avrebbero potuto es-
sere oggl le opinioni di autori di altra epoca, per di piu tanto
illustri, si sarebbe tentati di dire che anche ORLANDO € SANTI
ROMANO non negherebbero piu la natura intrinsecamente giu-
risdizionale della funzione svolta dal giudice amministrativo,
in particolare dai tribunali amministrativi regionali: proprio
sul fondamento dei medesimi criteri in base ai quali una volta

la avevano esclusa, per il sindacato esercitato dalla neo-isti-
tuita quarta sezione del Consiglio di Stato.

14. 11 quadro dei nuovi tratti della giurisdizione ammini-
strativa parrebbe comporsi in modo armonico: per quanto
essi siano diversi, ed anzi opposti, da quelli originari della
quarta sezione del Consiglio di Stato, e della funzione che
svolgeva allora. I giudici amministrativi, in particolare i tribu-
nali amministrativi regionali, sono organi ormai estraniati dal-
I’amministrazione come istituzione, che decidono a conclu-
sione di un processo di parti nel senso pit pregnante del ter-
mine, nel quale si & dibattuto di interessi e situazioni giuridi-
che del ricorrente contrastanti con I'interesse collettivo che
I’amministrazione ha valutato, e perseguito col provvedi-
mento 1mpugnato.

I1 ruolo del giudice amministrativo si € accostato a quello
del giudice ordinario, e la struttura del processo amministra-
tivo, e la natura delle situazioni giuridiche percio in esso rile-
vanti, sono divenute pil simili alla struttura del processo ci-
vile, e alla natura delle situazioni giuridiche che mediante
esso trovano tutela. Cosi che non appare piu incredibile
quella conseguenza delle trasformazioni in corso dei caratteri
della giurisdizione amministrativa cui si ¢ gia accennato, che
fino a non molti anni fa sarebbe parsa assurda: la riduzione
della giurisdizione amministrativa, soprattutto a partire dalla
organizzazione dei tribunali amministrativi regionali e dell’or-
dinamento dei magistrati che vi appartengono, ad una branca
specializzata di una unica giurisdizione ordinaria.



ALBERTO ROMANO
690

orrebbe I’accoglimento

Certo, questa conclusione presupp del 1865 e del 1889 sa-

di premesse teoriche che ai legislatori de ; Joci nel
rebbero parse del tutto inaccettabili. Ossia, esprimen Olc,:l .
linguaggio e nei concetti oggi piu diffusi, implicherebbe l"assi-
milazione di due ordini di norme che dovrebbero essere an-
cora considerate eterogenee: delle norme che sono solo re-
gole di esercizio dei poteri che I'ordinamento generale. attri-
buisce all’amministrazione, poste solo in funzione degli inte-
ressi collettivi che per loro mezzo le commette di perseguire,
ma ad esso non pertinenti secondo I'impostazione qui propo-
sta, a quelle che viceversa sicuramente gli appartengono, con
le quali esso circoscrive tali poteri dell’amministrazione, € di
qui la sua autonomia, la sua soggettivita globale: tutelaqdp
percid come diritti soggettivi, i contrapposti interessi indivi-
duali. E I’assimilazione degli interessi individuali subordinati
a quegli interessi collettivi, agli altri interessi individuali che,
in quanto tutelati dall’ordinamento generale come diritti sog-
gettivi, a quei medesimi interessi collettivi viceversa si con-
trappongono con pari rilevanza giuridica: potendo limitare in
modo corrispondente, percid, 1 poteri attribuiti all’ammini-
strazione per il loro perseguimento. |

Ma queste distinzioni non paiono piu percepite. O, per lo
meno, non ne € piu percepito il significato e I'importanza.
Con I'ulteriore conseguenza che la strada sarebbe concettual-
mente aperta fino a quello che potrebbe definirsi I’esito ul-
timo della evoluzione della giurisdizione amministrativa: la
concentrazione negli .eventuah .futuri giudici amministrativi
specializzati, anche di quella misura di giurisdizione definita
dalla nozione di diritto soggettivo individuale, che il legisla-
tore del 1865 volle attribuite al giudice ordinario, e quello del
1889 conse,rvarg.li.‘ Con la istituzione di una sorta dj foro spe-
ciale dell amministrazione: almeno, dell’amministrazione
come soggetto di diritto pubblico; e sia pure solo ne
dellg qucializzgzione del giudice. Il che & esattamente
che i legislatori del 1865 e del 1889 vollero assolutamen
tare. Perché per chi quelle distinzioni tuttora
percepisca come tuttora rilevanti, questa sare

1 limiti
quello
te evi-
percepisca, e
bbe una soly-
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zione del tutto illiberale. Almeno in quanto neghi la mede-
sima tute.la glurisdizionale dei diritti soggettivi in genere, a
quel particolari diritti che ai soggetti dell’ordinamento geI,le-
rale, 'ordinamento generale medesimo attribuisce nei con-
fronti delle pubbliche amministrazioni: a questo punto, solo
perché queste sono pubbliche amministrazioni. Senza contare
che, per altro verso, si riprodurrebbero i limiti insiti in ogni
sistema di sindacato sull’attivita dell’amministrazione affidato
ad un giudice unico, tendenzialmente ordinario, gia emersi in
parte nella elaborazione della legge del 1865, e in misura pil

cpmp_leta nella sua applicazione: come si dira nelle conclu-
sioni.

15. Ma anche per la parte di giurisdizione di legittimita
ogg affidata ai giudici amministrativi, la possibilita della loro
trasformazione in giudici ordinari specializzati deve sollevare
forti perplessita. Giacché la rescissione di ogni loro legame
con I’amministrazione come istituzione, ’emersione come e-
sclusiva della natura giurisdizionale delle funzioni che sono
loro attribuite, implicherebbe una attenuazione, e addirittura
la soppressione della rilevanza per il loro decidere, dell’inte-
resse pubblico perseguito dal provvedimento che sindacano.
Il che appare come una conseguenza negativa: la perdita di
quei fattori e di quegli aspetti, ben presenti nella configura-
zione originaria della quarta sezione del Consiglio di Stato, e
del ruolo che essa svolgeva, per 1 quali, sembra, essa, secondo
gli autori prima ricordati, poteva essere considerata come un
qualcosa di piu ¢Voluto della giurisdizione ordinaria e delle
giurisdizioni amministrative speciali, come una sorta di « su-
pergiurisdizione ».

Anzitutto, si deve precisare in che senso, in che modo e
con quali limiti, un giudice amministrativo che tale voglia es-
sere e rimanere, possa tener conto nel suo decidere della le-
gittimita del provvedimento impugnato, dell'interesse pub-
blico che I’amministrazione emanante con la sua emanazione
ha inteso perseguire. Perché & sicuramente da escludere, ov-
viamente, che un giudice amministrativo che tale voglia es-
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:co medesimo possa

i di quell’interesse pubbll . s rieid

$rs: & LAeie, = ssa considerarsi non rigida-

farsi carico direttamente. E po D ste COmUNQUE in fun.
mente vincolato alle norme, del resto P

> ’amministrazione
elone et INORIE S48 Latic parte,r:el 3irlo. Tutte: fino
stessa per prima a dover osservare nel perses

it Di 7] te struttu
all’ultimo regolamento della piu piccola € irrilevan ra

amministrativa. ' . Nl
Ma, di quelle norme, in primo Juogo vie un p i

interpretazione: tanto pill che spesso S :Zﬁre?csi)l(::grifgé
mule assai imprecise. E, poi, dato il loro (ci:a Yore Flenn du:
episodico e disordinato, vi & anche quello diuna 10 l 1
zione a sistema. Senza contare che, inoltre, Vi & 1a grafn ks
questione della rilevazione dei limiti oltre 1 quali la non fun-
zionalita delle scelte che 'amministrazione OpeTi esphcar.ld\o
Pessenza della sua autonomia, ossia la sua discrezionalita,
non si correli alla semplice loro inopportunita, ma le renda
addirittura illegittime. Ed ¢ a tal fine che la prospettiva nella
quale il giudice amministrativo si colloca per svolgere la sua
funzione di giudicante, si rivela essere decisiva: nel senso che
ben diversi saranno gli esiti del suo giudicare, secondo quale
sia stato I’angolo visuale che avra preferito. Ora, non pare
dubbio che un giudice amministrativo che, pur con tutta la sua
evoluzione che si € descritta, si mantenga pil vicino al mo-
dello originario della quarta sezione del Consiglio di Stato,
che a quello del giudice ordinario, sia il piu adatto ad apprez-
f:;zt ;’i:l;lt:g?;iie pul:blico perseguito mediante il provvedi-
the svolgs quaa:lct?). 2:;'[;2)1 pei la sua collocgzmne e per il ruolo

; ) Per 1a cultura che esprime, ma anche che
esprimendola, approfondisce e sviluppa. Cid ch o
aderente allo spiri 'pa. 110 che appare pil

¢ allo spirito del nostro ordinamento: :

chera di ripetere subi L L ). tome st cer-

e J subtto. E fecondo di piy positive applicazioni
pratiche: come si tentera di sostenere subito dopo.
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uoO non ten : . » : ;
p €re conto che si tratta di interessi i quali I’ordina-

mento ﬁ;em?\rale che quel potere ha attribuito all’amministra-
zione, ha gia sottoposto con cid alla sua autonomia, sottraen-

done la pertinenza primaria a quella dei soggetti privati con-

trapposti. E si notera che non pud non valutare che quelle

Norme sono in fpnzione, ¢ solo in funzione, dell’interesse col-

lqttlvo .che P'ordinamento generale ha soggettivato nell’ammi-

mstrazm.nez appunto attribuendole il relativo potere come

mezzo gluru.ilco per il suo perseguimento. Cid che & partico-

lqrmepte evidente per le regole giuridiche non scritte la cui

violazione da parte dell’amministrazione nella sua scelta di-

screzionale, ne comporta la illegittimita per eccesso di potere.

Ci0 che ¢ facilmente intuibile per le norme secondarie, statu-

tarie e regolamentari, che & ’amministrazione stessa, titolare

di quel potere, e percid istituzionalmente tenuta a perseguire

quell’interesse collettivo, ad avere emanato. Cid che deve es-

sere accettato, peraltro, anche per le norme primarie: quando
strutturalmente non incidano addirittura sui limiti dei poteri
dell’amministrazione, risolvendo quindi veri e propri conflitti
intersoggettivi di interessi con i soggetti privati contrapposti.
Di quelle norme, di tutte quelle norme, quell’interesse collet-
tivo costituisce la ragion d’essere; se si accettasse che il loro
complesso costituisca un ordinamento giuridico distinto, an-
che se derivato, da quello generale, ossia ’ordinamento parti-
colare dell’amministrazione, quell’interesse collettivo ne co-
stituirebbe il principio istituzionale. In ogni caso, per 'inter-
pretazione di quelle norme, per la loro riconduzione a si-
stema, quell’interesse collettivo medesimo non pud che porsi
come il fondamentale criterio di valutazione.

E un giudice amministrativo, almeno un giudice ammini-
strativo che non sia troppo lontano dal modello originario
della quarta sezione del Consiglio di Stato, per quanto sia vin-
colato all’assoluto rispetto del principio di legittimita, dell’in-
teresse collettivo cosi definito, ai fini ed entro 1 limiti cosi pre-
cisati, non pud non tenere conto. Non puo non tenerne conto,
tra I’altro, proprio nell’esplicazione della sua funzione istitu-
zionale: di garante degli interessi individuali coinvolti nelle
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punto di vista che

ini i 5 uesto _
scelte dell’amministrazione. Edé dalq - giudice ra inqua
la prospettiva tradizionale nella qué e

: i1 suo ruolo erano
drato, nella quale la sua collocazion¢ %QIIII;!S 11111tati oratic] posi
delineati, ancor oggi appare feconda di

tivi. : .

Perché questo nesso possa emergere con chﬁzrzzzﬁ;ebgsee
cessario considerare un aspetto della Cl}ltl}f? C e
delle descritte trasformazioni della gl}msdglone amministra-
tiva, ma anche di tante scelte legislative di questi ?Hm, e,c;p
particolare, di tante norme della.nuqve.l lfigge Slll prqcﬁ‘ i=
mento; ed & un aspetto che non ¢i s1 puo .llmlt.E.ll'e solo a richia-
mare, come soprattutto si & fatto per gli altri: non si puo an-
che non dissentirne esplicitamente € nettali,lent?. Ossia, I'a-
spetto per il quale Pinteresse pubblico che 1 ordinamento ge-
nerale soggettiva nell’amministrazione attribuendole 1 poteri

per perseguirlo, viene radicalmente contrapposto agli inte-
ressi di tutti gli altri soggetti del medesimo ordm'a_mept'o. EZ
ciog, I'aspetto per il quale si considerano interessi individuali
solo quelli di chi subisce gli effetti di un provvedimento sfavo-
revole, o di un diniego di provvedimento favorevole, €, al
massimo, in entrambi i casi, dei loro controinteressati: con
buona approssimazione, gli interessi dei soli soggetti cui I’art.
7 della legge n. 241/90 impone all’amministrazione di comuni-
care I'avvio del procedimento. Perché quell’interesse pub-
blico suddetto, in realta € un interesse collettivo: del resto,
piu volte si € qui utilizzata questa espressione, come fungibile
con I'altra. Un interesse pubblico, quindi, che si rifrange in
quello di una pluralita spesso indefinita di soggetti: scompo-
nendosi a sua volta, percio, in una serie altrettanto indefinita
di interessi, f:ul,,allorz}, non si puo negare del pari la qualifica
;11 1n§1v1d1_1al_1. L_amr;ums.trazmne, pello svolgimento della sua
pico commessale allordinamenror o cL nteresse pub-

ordmamento, si da carico anche dj que-

sti altri interessi individuali; anzi: o i ds :
: rattut 1. Ci
rende perfettamente conto dellg d; i t} di questi. Ci S



CARATTERI ORIGINARI DELLA GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA 695

? e ) .

10500 ol I b e s Bone e

e : ot ponenti, seppur per ra-
gloni fargamente diverse; ossia, per quel che riguarda tanto i
suo1 organi a derivazione politica anche indiretta. che quelli a
selezmne.professionale. Ma ¢ indispensabile che la recuperi: e
che appaia averla recuperata agli occhi della nostra societa.
Perché il perseguimento di un interesse pubblico nel senso
prima defln}to, € necessario perché questa possa ancora dirsi
una comunita coesa e organizzata. E perché solo ’'ammini-
strazione puo essere il soggetto, o I'insieme di soggetti, cui un
sn.mle r.uolo puo essere attribuito. Ed & tale interesse pub-
blico, si vorrebbe qui sostenere, che un giudice amministra-

tivo., il giudice cui appartiene il sindacato sulla legittimita dei
suol atti, € bene che consideri nel suo decidere.

16. Il significato di questa affermazione pare poter essere
illustrato con evidenza mediante il richiamo di una nota vi-

cenda giurisprudenziale, anche se per il tentativo di raggiun-
-gere una maggiore incisivita delle argomentazioni, non si 1i-
nuncera a qualche forzatura nel riferire le motivazioni delle
due pronunce intervenute nel caso. Si trattava della preclu-
sione all’apertura di un fast-food in piazza del Pantheon, di-
sposta dal comune di Roma in forza dell’art. 4 del decreto-
legge 9 dicembre 1986, n. 832, nel testo risultante dall’art. 1
della legge di conversione 6 febbraio 1987, n. 15. Il T.A.R.
Lazio (sez. II, 29 marzo 1988, n. 527, Foro it., 1989, 111, 249,
con nota di richiami), aveva annullato il provvedimento, in
base all’affermazione che determinazioni del genere, adottate
a tutela delle tradizioni locali e delle aree di particolare inte-
resse « ..... debbono essere il risultato di un procedimento
amministrativo puntuale e garantista, aperto 'fllla pgrtec_ipa—
zione dei privati e delle categorie rappresentative dei vari in-
teressi da valutare, la cui fase istruttoria sia tale da consentire
una effettiva conoscenza della reale situazione del centro sto-
rico e delle altre aree di particolare interesse »; cio che non
risultava essere stato compiuto a monte del provvedimento, a
proposito del quale non era stato fatto riferimento « ..... ad
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dimentale istruttor?o di qualsiag;
Juoghi, richieste di pareri, aug;.
interpello di organi pubblicj
to, deve ritenersi che I'impy.-
nta senza che 'amministra-

alcun atto di carattere proce
tipo (indagini di fatto, sopral
zione delle categorie interessate,
o di istituzioni private), €, pertan

gnata deliberazione sia stata assu Pindagine di
zione avesse preventivamente svolto quell 1nGagine €1 carat-

tere oggettivo diretta ad acquisire 1 necessar dati di valuta-
zione da porre a base del proprio convincimento ». Ma tale
sentenza di primo grado & stata annullata a sua yqlta dal Con-
siglio di Stato (Sez. V, 18 marzo 1989, n. 170, ibid., 337, con
nota di richiami), in base alle considerazioni c;he non rlgh;e-
deva particolari indagini istruttori, 0 cont.raddlttorl tra gli in-
teressati e le loro associazioni di categoria, I'accertamento e
del particolare interesse di piazza del Pantheon e del pregiudi-
zio che alle aree che la legge vuole proteggere deriva dalla
proliferazione di fast-food (e di negozi di abbigliamento ca-

sual).
Sicuramente, la sentenza del tribunale amministrativo ha -

meglio garantito I'interesse del singolo soggetto la cui inizia-
tiva commerciale era stata ostacolata dal provvedimento co-
munale impugnato. Ma la decisione del Consiglio di Stato,
nella ricostruzione della regula juris da applicare al caso, ha
interpretato il quadro normativo nel quale inserirlo, in modo
da dare maggior rilievo all’interesse pubblico perseguito dal-
I’amministrazione emanante: per quel che riguarda I'urgenza
di provvedere alla tutela del bene pubblico da proteggere, in
relazione all’evidenza delle esigenze collettive alla sua tutela.
Quale delle due pronunce abbia finito col garantire pit am-
piamente non solo un interesse pubblico che si voglia generico
e astratto, ma anche i concreti interessi coinvolti nella vicenda
giurisprudenziale descritta, certamente infiniti dal versante
dei controinteressati, ma cid nonostante tutti riferibili a sin-
goli individui, e quali fossero, tra questi interessi individuali
contrapposti, quelli pitt meritevoli di essere garantiti secondo
la tavola dei valori dell’ordinamento generale, ognuno puo
giudicare da s€.

Nella medesima vicenda glurisprudenziale, vi & un ele-



2 d en’eSigenza di tutelarlo \%| T, $
,» PrOVIENe
Stato. Mancano lndag1 i Provi dal CODSlghO di

tatc saurienti sulle diversita di i -
zioni che fossero eventualmente rilevabili nelladlgliilgs;:i-
denza di questo, rispetto a quella dei tribunali amministrativi
regionali, Ma pur con ammissione della rischiosita di ogni
estrapolazione, perché percid non basabile su dati certi, pare
ragionevole avanzare questa supposizione: che di quell’inte-
resse pubblico, tende

eS¢ a tenere maggior conto il giudice piu
vicino, o almeno meno lontano al modello della quarta se-
zione istitwita nel 1889, se non altro per i maggiori suoi

scambi, in senso soggettivo e oggettivo, con la funzione con-
sultiva a favore dell’amministrazione, che il giudice pit vi-
cino, o almeno meno lontano da quello ordinario, alla mede-
sima amministrazione comunque totalmente estraneo.

Con questa osservazione, si viene a prospettare una diver-
sita di caratteri e di attitudini, tra le due componenti della
attuale giurisdizione amministrativa: che perdura, anche se,
rebus sic stantibus, se ne pud prevedere una graduale attenua-
zione, anche per il progressivo ampliamento della percentuale
dei componenti del Consiglio di Stato di provenienza dai tri-
bunali amministrativi regionali. Da questa diversita, potranno
scaturire varie conseguenze: anche in ordine alle riforme
strutturali cui si vorranno sottoporre gli attuali organi giuri-
sdizionali amministrativi. Comunque, qui ci si limitera a con-
siderarne solo una, la quale potrebbe rimanere circoscritta al-
’interno del sistema attuale; la quale. comincia ad essere di-
battuta, e che ha gia suspitato opposizioni aspre, purtroppo
soprattutto con impostazione corporativa e di livello giornali-
stico: 'opportunita di riservare alla giurisdizione del Cc‘)ns;(-‘
glio di Stato in unico grado, il sindacato su determinati atti

dell’amministrazione.
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uesto problema, per i} suo ele-
| caso di esprimercl In questa
q accennare a qualche spunto

Sulla soluzione da dare a qt
vato tasso di politicita, non € 1

sede. Solo, qui pare che si poss li atti del’amministra-
circa i criteri con i quali selezionare gl

zione, il sindacato giurisdizionale sui qua(lil 51 Ivslersifl;zervrfse_
al solo Consiglio di Stato in un unico 8}'?‘(10' e tll‘)a 1 stzrt)tlzlti :
simazione, essi dovrebbero €sserc individuati ga rilevan’ 1
regolamenti, gli atti di piano e di P}'ngammaa,e " Lia
collettiva in genere: ossia, tra gli atti dal procedimento per la
cui formazione, I’art. 13, primo comma, della legge n. 241 de!
1990 esclude la partecipazione degli i1_1te.ressat1, S€ non nei
modi previsti dalle rispettive leggi speciali; non a caso, come
si vedra. Particolarmente, quando tali atti promanino dagli
organi centrali dell’amministrazione dello Stato. S’1r_1te.nde3
con una indicazione di larga massima: perché non tutti gl atti
di questo genere andrebbero riservati ipoteticamente alla
competenza del Consiglio di Stato in unico grado, € non solo
gli atti di questo genere potrebbero diventare oggetto di tale
competenza.

Di questa preliminare delimitazione di campo, vi € una
ragione abbastanza ovvia: secondo ’evidente esempio delle
giurisdizioni civili e penali, in un sistema di organi giurisdizio-
nali differenziati per diversita di gradi di difficolta di sele-
zione, di maturazione, di esperienza, e cosi via, tanto che con-
tro le pronunce degli uni ¢ dato appello agli altri, & di tutta
normalita che le controversie che genericamente si diranno di
maggiore importanza, siano immediatamente attribuite alla
competenza di quelli di piu elevato livello. E, invero, non &
facile da dimostrare che un giudice che per i suddetti fattori
sia considerato adegua_to a'decidere sulla legittimita di atti ap-
plicativi, allﬁ stregua di atti normativi e generali da applicarsi,
sia pure il pill idoneo a decidere sulla legittimita anche di que-
st1 ultimi. |
~ Ma a favore di questa preliminare de]
s1 puo addurre anche un’altra e meno
lato, una vqlta qhe s1 ritenga il Consi
amministrativo piu sensibile all’interes

imitazione di campo
grezza ragione. Da un
glio di Stato il giudice
se collettivo, pur nel 1i-



guito. Dall f:}ltr.o, © Proprio per gli atti normativi gli atti gen-
n.eré}l\l, € cosi yla, che tale difficolta di valutazion:e si riscontra
di piu. Perché nell’adozione dj questi, seppure si potesse par-
lare ne1 loro confronti dj discrezionalitd amministrativa nel

mecEIeménq Senso ne} qual.e questa nozione & richiamata a pro-
posito del provvedimenti individuali, all’amministrazione in-

combe in Primo luogo la selezione stessa degli interessi pub-
blici da perseguire: entro definizioni legislative che non pos-
sono essere che di larga massima. E, inoltre, e ancor pit, la
d@terr.m'nazmne delle priorita tra questi. Il tutto, in un quadro
d! rapidi mutamenti dei valori da considerare di volta in volta.
Si prenda, per esempio, il caso del piano regolatore generale
di una grande cittd: & ’amministrazione procedente, o, me-
glio, sono le amministrazioni procedenti quelle che indivi-
duano gli interessi pubblici da perseguire e da privilegiare. La
veloce evoluzione della cui rilevanza & ben esemplificata dal
richiamo, tra l’altro, dalla prorompente emersione dell’esi-
genza della tutela dell’ambiente, ecologico e culturale. Ed al-
P’amplissimo fine di ottimizzare 1'uso del territorio e degli in-
sediamenti preesistenti, la cui estrema genericita non deve es-
sere sottolineata; che, sicuramente, € posto all’amministra-
- zione dalla legislazione: ma che, per di piu, ¢ deducibile solo
per implicito, ossia dall’attribuzione legislativa ad essa del po-
tere di pianificazione, cui dovrebbe consid.erar.m intrinseco.
Si pud capire, quindi, che la legge assicuri agli individui
interessati la partecipazione al procedimento per la forma-
zione di provvedimenti per i quali sia gia stato piu definito e
circoscritto I'interesse pubblico da perseguire. E appare intui-
bile che soprattutto nei confronti di tali provvedimenti, che
possa meglio esplicare il suo ruolo, un giudice amministrativo
la cui funzione sia piu prettamente garantistica d1 p1u precisi €
di pi gia precisati interessi 1-nd.1V1dua11. Mentre non sembra a
questa funzione omogenea, il sindacato sugli atti generali che

quegli interessi pubblici selezionino e ordinino.
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17. Ma anche alla tutela giurisdizionalg degh Interess; jp,.
djvidliali i direttamente connessi con gh effgttlll de! Proy.
vedimentcly) impugnato, la descritta evolupo_n; : e la giurisg;.
zione amministrativa pud portare pregiudizio; almeno pe;
certi aspetti.

Si deve ricordare
ministrativo gia tant
soggettiva di cui il ricorrent

di nuovo qui un tratto del processo an.
e volte evocato: la situazione giuridicy
e al giudice amministrativo chiede

tutela, & solo fattore di sua legittin}azi.one al ncolrS(; che pro-
pone, perché il susseguente giudizio riguarda solo la confor-
mitd del provvedimento impugnato a norme che' non hanno
nesso con la sua attribuzione, definizione € pro:c.ezmne Sostan-
ziale; a norme che sono solo in funzione dell’interesse pub-
blico che Pordinamento generale soggettiva nell’amministra-
zione, quando le attribuisce, definisce e protegge il potere ad
esso finalizzato, di cui tali norme medesime regolano solo Ie-
sercizio. Ed & questo il tratto piti incisivo di differenziazione
del processo amministrativo rispetto a quello civile: nel quale
la situazione giuridica soggettiva di cui I’attore chiede tutela,
non solo & fattore di sua legittimazione all’azione che esercita,
ma, per contro, anche ¢ 'oggetto del successivo giudizio; nel
senso che il giudice giudica alla stregua di norme che attribui-
scono, la definiscono e la proteggono sul piano sostanziale.
Ora, la descritta trasformazione dei caratteri della giuri-
sdizione amministrativa tende ad accostarla, come si & visto, a
quella civile: perché fa emergere I'interesse del ricorrente al-
Pinterno stesso dell’oggetto del giudizio, come misura di legit-
timita del provvedimento impugnato. Ossia, perché tende a
dare la massima rilevanza come parametri del giudizio stesso,
alle norme ch_e quellinteresse individuale proteggano, nei
confronti dell'interesse pubblico perseguito da tale provvedi-
mento. Ma anche a voler considerare questo sviluppo come
positivo per la tutela degli interessi del ricorrente, non si pos-
S0no non vedere gli aspetti negativi che esso comporta. Per-
ché all’aumento della rilevanza che all’interno dell’oggetto
stesso df:l gluc!lzm amministrativo vengono ad assumere tali
Interessi, ¢ quindi le norme che I proteggano, non puo non
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ntra 1 . o
;;0 PPC;lrsL.come scottp Inevitabile, la diminuzione della ¥i-
cvanza che, ivece, subirebberg le al i discinls
dell’esercizio de] altre norme di disciplina
. _ €l potere dell’amministrazione- :
violazione da : azione: quelle la cui
spressione, fi parte del provvedimento che ne costituisce e-
I,I; anmll bei INora ugualmente ne comportano lillegittimita e
u tq ilita. Cop una evoluzione il cui esito, seppur solo in
pgospe tva, vl di piu solo lontana, cid nonostante & fin da
a TSS.’O prevedibile con assoluta precisione: la inammissibilita,
nel ricorso, dei mOtIV.l che non si ricolleghino alla violazione
d.a parte d?l.Provvedlmento impugnato di norme di cui non
sia percepibile una correlazione con gli interessi del ricor-
rente.

Nel nostro ordinamento vi & gia (almeno) una norma, che
potrebbe dirsi esemplare di questo sviluppo: P'art. 8 della
legge n. 241 del 1990, relativo alla comunicazione dell’avvio
del procedimento che ’amministrazione deve dare agli inte-
ressati, e ai dati che deve precisare, il cui quarto comma di-
spone che « L’omissione di taluna delle comunicazioni pre-
scritte puo essere fatta valere solo dal soggetto nel cui inte-
resse la comunicazione € prevista ». Perché questa norma
paia cosl tanto significativa delle trasformazioni in atto della
giurisdizione, e anzi dell’intero diritto amministrativo in ge-
nere, € presto illustrato: essa puo essere compresa, solo confi-
gurando la comunicazione dei dati che facilitano la partecipa-
zione individuale al procedimento e, quindi, in definitiva,
questa partecipazione medesima, come garantita in f_unziqne
unicamente degli interessi di chi € legittimato a parteciparvi; e
solo configurando il ricorso giurisdizionale amministrativo
come garantito a tutela della situqzmne glgrldlca sostanziale
incisa dagli effetti del provvedimento impugnato: come
mezzo di impugnazione nel quale e mediante il quale S0no
deducibili le violazioni unicamente delle norme che quella. Si-
tuazione sostanziale in qualche modo altrettanto sostanzial-
mente proteggano. Mentre ne;ll.a ricostruzione classma‘ di
quella giurisdizione e di quel dirittto, non solo la partecipa-
zione individuale al procedimento era vista come strumento
anzitutto a favore dell’amministrazione, per un piu informato
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, sua dell’interesse pub-
e ponderato persegulmento da Paélt‘fe 1 provvedimento con-
‘blico in funzione del quale deve F corso a tutela della situa-
clusivo che emanera; rpa-a,nd,le ! d;l 1i effetti di tale provvedi-
zione giuridica sostanziale 1nclsa ez§0 col quale il ricorrente
s, BEL AOTHIGERIE PO nf:re ’annullamento del prov-
titolare di questa, poteva otten rudicata, per la viola-
vedimento medesimo che la qve.Va_Pr.eg dell’ ese’rcizio del po-
zione di qualsivoglia norma dl.dlS.Cll:’llna e -t iy
tere di cui fosse espressione: lndlpenQent§m6I{ :
stenza 0 meno, normalmente non ravvisabile, di un loro nesso
‘interesse di tale soggetto.
coné g:;[i(zi:nte, d’altra pagr%e, quanto sianp NUMErose lfe norme
di esercizio del potere dell’amministrazione, la cui rilevanza
giuridica, per il difetto di una loro connessione del genere con
interessi individuali, potrebbe subire quella riduzione gia rea-
lizzata nel citato art. 8 della legge n. 241/90: tanto per comin-
ciare, ma ovviamente non solo, tutte le norme sui riparti di
competenza tra organi amministrativi, fino alla cancellazione
dell’'incompetenza come vizio di legittimita del provvedi-
mento deducibile come motivo di suo annullamento; e tutte le
norme organizzatorie in genere.

L’ipotesi ora in esame ¢ quella della concentrazione in una
branca della giurisdizione ordinaria della tutela di tutti gli in-
teressi individuali sostanzialmente protetti dalle norme, da
quelli definibili come diritti soggettivi in base all’art. 2 della
legge del 1865, come di quelli emersi aj nostri giorni con carat-
tc?ri simili. E della conseguente assunzione da parte del giudi-
z10, che allora potrebbe dirsi amministrativo solo in senso
molto diverso da quello nel quale questa espressione & oggi

intesa, dei caratteri propri del giudizio civile. Quj si vorrebbe
sottolineare che una evoluzione de



CARATTERI ORIGINARI DELLA GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA

I'attore tutela di una i iuridi i

in quanto protetta sostanzi e bl e
abbia violato. Solo dj
tutela, se manchi tale
essa. Se il comportam

norme del genere. E mai pud chiederne
Nesso sostanziale di queste norme con

ento della controparte sia in violazi
: . olazione
di norme poste nel suo interesse: percio, sia lesivo addirittura

di questo suo interesse medesimo. Mentre D'istituzione della
quarta sezione del Consiglio di Stato aveva lo scopo di ricono-
scere al soggetto la cui situazione giuridica sia lesa dagli effetti
gh un Rrovyedlmento, la possibilita di ottenere da un organo
1r_npar21ale il suo annullamento, non a causa della sua contra-
rieta alle norme di protezione sostanziale di tale situazione, a
causa della sua lesivita di questa: ma a causa della sua contra-
rieta alle norme di protezione sostanziale dell’interesse pub-
blico la cui cura € commessa all’amministrazione dall’ordina-
mento generale, a causa della sua lesivita di questo interesse
pubblico stesso. Dell’istituzione della quarta sezione del Con-
siglio di Stato, della definizione originaria dei caratteri suoi, €
della sua funzione, questo si & visto essere il significato piu
profondo (cfr. il precedente paragrafo 3).

Con queste considerazioni, non si vorrebbe solo sostenere
I’opportunita di mantenere I’attuale sistema di doppio sinda-
cato sull’azione dell’amministrazione. L'uno, dal punto di vi-
sta del rispetto da parte sua, delle situazioni soggettive che
I’ordinamento generale protegga s_ostanzmlrr.lfante come di
pertinenza individuale, nel pid ampio senso piu consono alla
nostra cultura, ovviamente da conservare alla giurisdizione
ordinaria, o, almeno, da affidare ad organi che meno ne diffe-
riscano. L’altro, dal punto di vista della sua legittimita obiet-
tiva, se non addirittura della sua conformita agli }ntere§3} col-
lettivi che 'ordinamento generale soggettiva nell'amministra-
zione stessa, ovviamente da affidare ad organi che piu tipica-
mente presentino 1 carattert trqdlzlonall della giurisdizione
amministrativa, cui il Consiglio di Stato dovrebbe dare la linfa

piu vitale.
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. o . 1 .
Ma si vorrebbe anche riscOpIire le ragioni per le quali I3

. - 2
nostra dottrina migliore si OppOS¢ " rlccﬁlofslcl::lrgizrxlltioés(;rililt:tte
tribuzione del carattere giurisdlz}onale 2} é« siglio di Stato. E
originariamente dalla quarta sez100¢ C!e g D o egordinaria a .tu-
alla qualificazione dei limiti della giurisdizio oo Tl del
tela dei diritti soggettivi, anche, @ coniraro, =27 bb
suo sindacato sull’azione dell’amministrazione. £ sl vorrebbe
proporre di quelle ragioni di tenere conto: se 1a prospettata
evoluzione del nostro sistema di giustizia amministrativa si
sviluppasse ulteriormente, € addirittura sfociasse 1n uI.lahsua}
completa realizzazione; al fine di correggerne gl aspetti che ¢

parso siano da considerarsi negativamgnte. -
Con questi ulteriori corollari. Il sindacato della Cassa-

zione sulle sentenze emanate dal giudice cui potr.et.)b.e essere

attribuita la pit ampia tutela dei diritti sog.gettm. in senso

lato, difficilmente potra seguitare ad essere circoscritto ai soli

motivi attinenti alla sua giurisdizione, nel senso nel quale

deve essere intesa la formula dell’art. 111, terzo comma,

Cost.: sembrerebbe inevitabile che si estendesse all’intera

gamma delle violazioni di legge, secondo la formula del pre-

cedente secondo comma. Mentre per le decisioni relative alla

obiettiva legittimita dell’attivita dell’amministrazione, non

solo questo loro carattere, per un verso, imporrebbe almeno

il mantenimento della disciplina attualmente vigente. Ma si
potrebbe anche supporre che la eventuale riscoperta dei van-
taggi della prevalenza della loro natura sostanzialmente am-
ministrativa, renderebbe privo di senso un loro controllo da
parte della Cassazione; s’intende, da parte della Cassazione
come giudice delle giuyisc;izi.m.li: € non certo pure come ul-
timo grado della sola gurisdizione a tutela dei diritti sogget-
t1y1 in senso lgto, e, allora, per intera gamma delle violazioni
di legge. Al riguardo, non si saprebbe davvero esporre meglio
g con maggior cl}la{ezza come si potrebbe atteggiare tale sin-
acato, se non richiamando le pagine con le i -

e e o quali SANTI RO

MANO, ne1 Giudizi sui conflitti delle co -

tivo, sempre nel vol. IIT de] mpetenze amministra-
) ; el Trattato Orlando, descriveva



nto da parte della Cassazione romana, ma

sindacabili da qualsiasj ojygs :
s : 1 giudice ordinario j :
diritti SOggettivi, in base alp In quanto violassero

: . art. 2 della 1 itri
contenzioso, e sia pure con il limite posto cfa%gsiibezlslit\fgczrgei
(P b .1259 $8.; V. anche, ibid, Pp. 1255 ss., una dura critica
all onientamento della Cassazione romana, nel senso della af-
fer mazione del carattere giurisdizionale delle decisioni della
quart.a.sezwne, Sostenuto per poter esercitare nei loro con-
f1:0nt1 il suo potere di annullamento per difetto di giurisdi-
zione). In questa prospettiva, si potrebbe andare ancora ol-
tre, fino a riproporr

€ tutti i problemi che nella materia si agi-
tavano, soprattutto tra il 1889 e il 1907: in particolare, si po-

trebbe riconsiderare se non sia una ingiustificata limitazione
dei poteri dell’organo cui spetterebbe emanare simili deci-
sioni amministrative, I'impossibilitd di adottarle a tutela an-
che di diritti soggettivi: proprio perché questa tutela, svolgen-
dosi sul piano amministrativo, nulla toglierebbe a quella giuri-
sdizionale ordinaria. .
Si potrebbe obiettare che questo ordine di idee prefigu-
rebbe una nuova istituzione, per cosi dire, della quarta se-
zione del Consiglio di Stato. Per di piu, in una prospettiva che
potrebbe dirsi estrema: perché€ con i caratteri originari suoi, e
della sua funzione, cosi come li ricostruivano Vittorio Ema-
nuele Orlando e Santi Romano. Ma sarebbe facile la replica:
a ben guardare, quel che si sta realizzand03 finora soprattutto
per una evoluzione fattuale, ma un domani anche per riforme
legislative o addirittura costituzionali che la consacrino o sti-
molino ancor pill, € la concentrazione 1 una ipotetica branca
specializzata della giurisdizione ordinaria, dellq tutela qe.llet
situazioni giuridiche le quali possano essere con§1dere’1te diritti
in senso lato, che il singolo Yax}tl nei confronti dell,amrqlnl-
strazione; concentrazione, Cul st accompagnerebbe I'elimina-
zione di quella che oggi & la giurisdizione ammmls;ratlva. Os-
sia, quel che si profila e, semb.ra, una nuova, € raf lorzatg ver-
sione della legge del 1865. Nei confronti della quale, nei con-
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fronti nelle cuj lacune, si dovrebbe davvero riemanare |g
legge del 1889. O, per lo meno, lasciare aperto lo spazio nej
quale cid possa avvenire un giorno: quando gli inconvenientj
€ le insufficienze di un simile esito si siano gia manifestati ip
modo cosi palese, da poter essere comprese da tutti.



