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gislative . - 10. L'amministrazione e l'ordinamento comunitario. 

1. Il tema. - Il tema qui considerato è quello del principio 
di legalità nell'amministrazione. Ed è immenso; anche se consi-
derato isolatamente: ossia, a prescindere dal principio di ugua-
glianza, non meno imponente, che vi è intrinsecamente connesso. 
E, per di più, quel principio in questi anni è stato messo in discus-
sione perfino nei suoi aspetti più fondamentali e essenziali. 

Qui, tuttavia, si parte dal presupposto della sua perdurante ri-
levanza nei confronti dell'amministrazione. E lo si inquadra in 
una precisa prospettiva concettuale: quella della pluralità degli or-
dinamenti giuridici; ossia, la prospettiva della teoria istituzionale 
( che qui viene accolta con i tratti con i quali l'ha profilata il suo 
autore: SANTI RoMANO, L'ordinamento giuridico, 1 a ed.: Pisa, 
1918; 2a ed.: Firenze, 1946); di cui tale pluralità costituisce corol-
lario necessario, se non addirittura componente essenziale. 

L'esplicito collegamento con _q~esta ?luralità, del principio di 
legalità che si ritiene che l' amnumstraz1one debba osservare, da 

Dir.Amm. - 1/1999 



ALBERTO ROMANO 

11
2 

. a intenderlo come sogge-. a seguitare . f . 
I t Preclude che s1 poss . . . è subito evidente, 1n atti, che 

un a O · gula 1uris. ... d. l d. . d una semplice re . dente pluralita 1 regu ae, 1-z1one a d cornspon • d. 
I . debba riferire a una . d . loro ordinamenti 1 apparte-o s1 . •fi azione e1 . · · h versificate per la d1vers1_ c h. arezza quali siano gh es1t1 c e 

- nza E dall'altro, indica conoc i_ i·n primo luogo, l'individua-ne . , . ere ss1a, 
qui si vorrebbero ragg~ung. · t· ai quali, appunto quelle regu-

. . · h ord1namen 1 . · ( zione d1 quah siano g . . 1. ordinamenti le cui norme e 
d. uah siano g 1 . . · lae appartengono; _ _ 1 . . im ongano all'ammimstraz1one 

anche i cui fatton ist1tuz1onall1), tt _Pbuiscano diritti e soprattutto 
1. h' a anche e a n · 1· doveri e obb 1g 1,_ . . . seci. il che vale quanto dire, dei qua 1 

poteri, con i loro h~tl intnn ' getto acquisendo la correlata 
l'amministrazione s1 pone come tsomgente '1a considerazione, natu- -. ... · · d. E conseguen e , . 
capacita g1u:1 ica. . . . molto sintetici, dei diversi modi 
ralmente qui consentita in termiru . . rio a causa 
nei uali si atteggiano quelle regulae medesime. prop . 
dell; particolarità dei vari ordinamenti cui devono essere ascntte. 

2. L'amministrazione, la giurisdizione e la legislazio~e. nella 
legge abolitrice del contenzioso amministrati~o. - Cosi 1mp~-
stato il discorso, il primo ordinamento che s1 deve prendere 1n 
considerazione, è quello che merita di essere definito come gene-
rale. 

In che senso, lo si cercherà di precisare tra poco. Ma una pre-
cisazione preliminare si impone subito. Tale ordinamento gene-
rale, comunque lo si voglia poi definire, è sicuramente quello che 
trova oggi nella Costituzione entrata in vigore il 1 ° gennaio 1948 
il suo più elevato fondamento normativo; se non il suo primo 
fondamento istituzionale, che è più risalente nel tempo, e dal 
quale essa stessa deriva. Quindi, è in riferimento anzitutto a tale 
ordinamento, che deve essere delineato il principio di legalità cui 
l'amministrazione è assoggettata. E, allora, è sulla base sopratutto 
di quella Costituzione, che sembrerebbe dover conseguire la 
prima definizione di quel principio medesimo. Ciò nonostante, 
non saranno molti i richiami espliciti a sue norme: perché non 
sono molte quelle qui direttamente pertinenti. 

Come ben si sa, infatti, la nostra vigente Costituzione è ricca 

., 
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di disposizio?i _di . g~an~ia di singoli diritti individuali, e delle 
loro tutele g1unsd1z1onah, specie nei confronti· d 11, . . . , . . e amrrun1stra-
z1one; ma e povera d1 nferimenti espressi spec1·e i·n ternu· . -· 1 · I · · · . , n1 gene rah, ag 1 u tenon vincoli che l'amnu·n1·straz1·0 d · I . . ne eve nspettare su 
Piano del d1ntto sostanziale Tanto che non v1· ' · t 1· . . · e canonizza o esp 1-
citamente neppure ti dato fondamentale: il vincolo dell'ammini-
strazione alla legalità. 

Non che esso non valga nel modo più stringente. Solo, che va 
rica:ato da! sistema. Da un sistema che, al riguardo, consta per 
certi aspetti, e presuppone per altri, fattori costitutivi dello Stato 
di diritto, nei vari sensi nei quali questa espressione può essere 
intesa. Fattori che, perciò, sono stati acquisiti al nostro ordina-
mento, e alla nostra cultura delle istituzioni, in quella ben più 
precedente epoca nella quale il nostro Stato di diritto si è venuto 
formando: fin dalla metà del secolo scorso. Quei fattori, dalla no-
stra Costituzione, poi, sono stati più postulati che enunciati. Ma, 
ciò non di meno, sono stati integralmente recepiti. E che lo siano 
stati quasi sempre solo tacitamente, d'altra parte, nulla toglie alla 
loro pregnanza; semmai, l'accentua: perché, come si sa, molto 
spesso sono proprio le cose più importanti quelle che non ven-
gono dette. 

È nella legislazione ordinaria della seconda metà dell' 800, 
che trova storicamente le sue basi normative, quel principio di le-
galità nell'amministrazione, che pure vige nel quadro nella nostra 
attuale Costituzione; e che, anzi, la impronta di sé. Più precisa-
mente, nelle legge abolitrice del contenzioso amministrativo. Che 
pur in questi anni che segnano forse il tramonto del ruolo che as-
segnò al giudice civile nei confronti dei soggetti pubblici, si rivela 
sempre di più essere la base necessaria per ogni ricerca su quel 
principio: s'intende, in relazione alle origini e allo sviluppo solo 
di quel diritto amministrativo relativamente moderno, che ancor 
oggi noi descriviamo nelle nostre trattazioni. 

Comunemente, a tale legge si attribuisce il significato di aver 
dettato l'assetto fondamentale del rapporto tra amministrazione e 
giurisdizione. L'affermazione, certo, non è inesatta. Ma scolpisce 
la sua rilevanza in misura insufficiente e riduttiva. Perché lascia in 
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. . . t ante omnia, conforma l'assetto fon-
ombra che essa, in przmzs enuru·nistrazione e legislazione; in cor-
damentale del rapporto tra a . . dr, alla evoluzione che stava maturando, 
relazione, come si ve a, ia ed Esecutivo. In parte po-
degli assetti tra Parlamento, Monarch . . ,, , . 

1 d 1 M . arte regolandolo esphcitamente. Perche e in stu an o o. a, in P , z · · h 
essa che il vincolo dell'amministrazione alle regu ae 1uns a tro-
vato la sua formulazione, poi non più ripresa. . 

C. · ·e · ·amente al suo art 5 che sancisce che pa-i si n1ensce, ovvi , · , . . . 
rametto della valutazione giuridica fondamentale degh a~i a~-
nistrativi, ai fini del riconoscimento ad essi di una compiuta rile-
vanza giuridica, è la loro conformità alla legge; e che a ques~ 
conformità sono tenuti non solo tali atti in genere, ma anche i 
provvedimenti ( questo termine, che pure ci suona così moderno, è 
già richiamato dall'art. 2 della medesima legge); e anche i rego-
lamenti: tanto quelli generali che locali. 

Questa disposizione, con queste parole, scolpisce quindi la 
subordinazione alla legge di tutte quelle che una volta si sareb-
bero dette la manifestazioni di volontà dell'amministrazione. 

Certo, questa sua impostazione, e in ogni caso questa sua for-
mulazione, ne segna pure i limiti: solo parzialmente è rilevabile 
da essa la nozione di legalità cui sono assoggettati i provvedi-
menti, e gli atti in genere dell'amministrazione. Perché questi 
sono sempre più vincolati, come ben si sa, e come si vedrà me-
glio, al rispetto della normazione secondaria; in particolare, di 
quei regolamenti, che nella lettera della disposizione in esame, ri-
levano solo perché vengono assoggettati alla normazione prima-
ria, non meno che quei provvedimenti. E si sorvola, per il mo-
mento, sulle ulteriori loro illegittimità conseguenti a scelte discre-
zionali viziate, e inquadrabili in una delle tante figure di eccesso 
di potere. 

Certo, nella legge abolitrice del contenzioso amministrativo, il 
principio di legalità dell'amministrazione è espresso in modo per 
così dire obliquo: a proposito di un istituto particolare, per di più 
appartenente al piano delle tutele giurisdizionali, quali la disappli-
cabilità dei suoi atti da parte del giudice ordinario. 

Ma sta di fatto che nel nostro ordinamento non troviamo più 
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altre formulazioni esplicite del principio di legalità dell'ammini-
strazione. E se si tiene conto quanto largamente ancor oggi il di-
ritto amministrativo si risolva in questo principio, già per questo 
primo fattore (poi se ne vedranno altri), appare difficilmente con-
testabile il rilievo già anticipato circa la rilevanza della legge del 
1865: questo nostro diritto amministrativo moderno, non solo nel 
versante delle . tutele giurisdizionali, ma anche in quello dei suoi 
assetti sostanziali, si fonda su questa legge medesima. Vorremmo 
ribadire questa affermazione, senza che il rilievo valga a sminuire 
l'importanza della cultura che la precedette, se non altro perché la 
preparò; né significhi ignorare quanti e quali orientamenti di que-
sti anni se ne distacchino, e in quali direzioni e misure. 

In ogni caso, in questa prospettiva si devono aggiungere ulte-
riori osservazioni. La legge abolitrice del contenzioso amministra-
-tivo è celebrata (ma, oggi, si dovrebbe dire criticata?), perché ha 
devoluto alla giurisdizione civile la tutela dei diritti soggettivi. Ma 
questa scelta, operata sul piano delle tutele giurisdizionali, presup-
pone, e quindi conferma, su quello degli assetti sostanziali, una 
acquisizione di enorme rilievo: che, nei confronti dell'amministra-
zione, l'ordinamento possa proteggere interessi individuali, come 
veri e propri diritti perfetti. E quale sia il valore di questa acqui-
sizione nella nostra cultura e nelle nostre istituzioni già poco dopo 
la metà del secolo scorso, può essere colta, anzitutto, col con-
fronto non solo col nostro precedente passato, ma anche con le si-
tuazioni allora ( e in seguito), esistenti in altre nazioni continentali. 

Abbiamo introdotto nel ragionamento due elementi di grande 
importanza. La riforma del 1865 si basa su un principio di lega-
lità nell'amministrazione, che è inteso anzitutto come subordina-
zione di questa alla legge; subordinazione che il giudice civile 
deve garantire, per quanto di sua giurisdizione. E, proprio am-
pliando questa sua giurisdizione, lo deputa a tutelare anche i di-
ritti soggettivi nei confronti dell' amminis!1"azione: che da quella 
subordinazione evidentemente derivano. E facile, allora, combi-
nando tali due elementi, trovare conferma di una idea che ha tanti 
altri fondamenti. Ossia, che nel sistema di tale riforma, la nozione 
di tali diritti era intrinsecamente legata a quella della legge. Nel 
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nsiderarsi diritti soggettivi tu-e potevano co 1- · · · senso che dovevano . d ci· vile solo queg 1 1nteress1 in-. . d' . lmeote io se e , . 

telabili g1uns 1z1ooa ere sul piano sostanziale. 
dividuali che era_la leg_ge a p~otegguesto proposito, rilievi che si 

Vanno ripresi. e. svilup~at;, a i, osservazione che tale riforma 
sono già ac~eonatl; 10 P~ 1c? are, Ila legge di tutte le maoif esta-
aveva di tn1ra la subord1oaz1o~e a dell'Esecutivo e dell'ammini-
zioni di volontà, anche normadt~ve: ta' , che emerge più nettamente 

. È d esto punto I vis 
straz1one. a qu fi urato come diritto sogget-
1' idea accennata: poteva essere con g t. t d Il 
tivo ieno, solo l'interesse individuale c_he era g~ran I o_ a a 

p . f t' della istituzione regia, e dell esecutivo, e legge nei con ron 1 I h 
quindi dell'amministrazione allora preponderatamente stata e e e 
ne dipendeva; solo dalla legge, pe~ché ad?ttata, per contro, d~ u~ 
legislatore almeno parzialmente (1n relazione alla st~ttura bica 
merale del Parlamento), e pur solo limitatamente elettivo (a causa 
dei limiti del suffragio). Allora era percepito nettamente, anche_ se 
non altrettanto esplicitamente espresso, che se il diritto sogge~tivo 
è nei confronti dell'amministrazione, esso deve trovare protezione 
in una fonte che non poteva provenire dal monarca e dal suo ese-
cutivo: doveva essere disposta dal legislatore, ossia, all'epoca 
molto più di oggi, dal Parlamento. Allora era chiara l'indicazione 
di una intrinseca connessione tra quella che oggi chiameremmo 
l'articolazione delle situazioni giuridiche soggettive nei confronti 
delle amministrazioni, e il sistema delle fonti: deve considerarsi 
situazione giuridica che definiremmo primaria, ossia come diritto 
soggettivo pieno, solo quella protetta sostanzialmente dalla nor-
mazione primaria. Indicazione che poi si è persa. Da un lato, per 
lo sviluppo dell'ordinamento, che ha portato sempre più il legisla-
tore a dettare regole per l'agire dell'amministrazione, solo funzio-
nali rispetto ai fini collettivi che questa deve perseguire. E, dal-
1' altro, per la tendenza dottrinale a cercare in chiave di differenze 
stratturali, e sul piano delle distinzioni meramente concettuali, la 
differenziazione di tale situazione dalla nuova figura emersa, ma 
emersa prepotentemente, solo decenni dopo: ossia dall'interesse 
legittimo. 

3. L'amministrazione come soggetto dell'ordinamento gene-
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rale, unitario nei confronti tanto d . . . . 
di quelli privati. - Ma la 1 bez. s~oz soggetti pubblici come 

. , egge a ohtnce del co t · • nistrat1vo e anche il ~ond n enz10s0 amnu-1' amento normat· 1 . . • I' · · . ivo su quale delineare 1n-s1eme amnun1straz1one come soggetto d 11, d. 
I ·1 e or 1namento gene-ra e, e 1 carattere, appunto, generale d. 

E . , 1 questo. sso s1 e 1ormato in p · 1 . nmo uogo per regolare i comporta-
menti delle persone fisiche· per dare assett . I . . . . · o a1 oro rapporti reci-
proci:. imponendo e. att_ribuendo loro doveri e obblighi, diritti e 
poten, definendo qu1nd1 la loro capaci·ta' e p ·, · d , erc10, mtsuran o con 
questa la loro soggettività. Ed è indubbio, infatti, che di tale ordi-
na_m~nto le p~rso~e fisiche medesime siano imprescindibilmente i 
P?~ ~ogget~1. ~1 ~sso, poi, ma solo poi, sono soggetti le persone 
g1und1che pnvattsttche. 

Rimaneva il problema della collocazione, in questa prospet-
tiva, dei soggetti pubblici. Ed è stata le legge abolitrice del con-
tenzioso amministrativo la base sulla quale si è innestato, ed è 
potuto così maturare il processo del loro assoggettamento al me-
desimo ordinamento: che solo con questa ulteriore sua estensione 
ha meritato di doversi qualificare come generale. 

Per chiarire le ragioni di questa evoluzione, vanno ora svilup-
pate le implicazioni che derivano dal presupposto prima accen-
nato di quella legge medesima: dal riconoscimento della possibi-
lità che nei confronti dell'amministrazione soggetti privati (ma 
anche altri soggetti pubblici), possano vantare diritti soggettivi 
veri e propri. Pure nei confronti dell'amministrazione come so-
getto pubblico, dotato di poteri autoritativi: « ... ancorché siano 
emanati provvedimenti del potere esecutivo o della autorità am-
ministrativa » (art. 2 I.a.e.). , 

La definizione di una situazione soggettiva in termini giuri-
dici, presuppone sempre che possano e debbano essere configu-
rate situazioni soggettive contrapposte, o almeno correlate; e, per 
di più, che queste possano e debbano essere definite in termini 
parimenti giuridici. Se un soggetto ha nei confronti dell' ammini-
strazione un diritto di obbligazione, sulla medesima amministra-
zione non può non incombere correlativamente un obbligo giuri-
dico di adempiervi; e, d'altra parte, se un soggetto è gravato da 
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. d 11, amministrazione, questa non . i confronti e d" . una obbligazione ne . d d. un corrispondente mtto. Se 

Può non essere titolare al nguarl O i per ciò in quanto tale rile-
h diritto asso uto, e . , 

un soggetto a un . . . per esempio la propneta su un 
h l' anumnistrazione, . d d" . vante anc e per uò non avere ti overe in-

bene, l' amministrazion~ s~ess:_ non r poteri pubblicistici; e, corre-
spettarlo: anche come hmtte i suoa un dovere generale di rispet-
lativamente, se su un s?~getto_ grav questa non può non avere nei 
tare un bene dell' anumnistrazione, 
suoi confronti un diritto as~oluto. h oggetti generalmente pri-

L' affermazione del legislatore c e s . . , . 
. . . d·n·tti soggettivi, e piu generalmente si-vati hanno ven e propn i . , • • · 

tuazioni giuridiche soggettive nei confronti d~ll armmnistrazion:, 
non può rimanere isolata: implic~ necess~amente c~e an_c 
l'amministrazione si atteggi com~ titolare di. a!tre_ttant~ situazioru 

· "diche parimenti soggettive. E la necessita di delineare tutto 
giun . . . b"l t de un mondo di situazioni e di rapporti che inevita i men e ne -
n~ . 

Ancora, L'amministrazione, in quanto si presenti come tito-
lare di situazioni giuridiche attribuitele dall'ordinamento, attive o 
passive, statiche o dinamiche, di diritto comune oppure no che 
siano, per questa ragione viene a emergere per quell'ordinamento 
nell'unico modo che le nostre concettualizzazioni giuridiche con-
sentono di delineare: come suo soggetto. Come suo soggetto, nel 
senso nel quale possiamo dire lo siano pure i suoi soggetti privati. 

E di qui la costruzione, altrettanto ineludibile, del carattere 
generale, e quindi necessariamente unitario, di quell'ordinamento 
stesso. Se si volesse scegliere un testo normativo esemplare della 
disciplina dei rapporti tra soggetti privati, la scelta non potrebbe 
essere dubbia: dovrebbe essere il codice civile. Se si volesse sce-
gliere un testo esemplare della disciplina dei rapporti tra soggetti 
privati e amministrazione, probabilmente ci orienteremmo verso 
la legge sulle espropriazioni per pubblica utilità. Ora, anche il 
pri~o, non meno che la secon~a, nel sistema delle fonti occupano 
un bvello e pres~ntano_ caratten del tutto analoghi: sono leggi, ap-
punto, o at~i equiparati, comunque da adottarsi in ogni caso oggi 
secondo gb artt. 70 e ss. Cost. · 
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Ora, come può una identica fonte produrre ordinamenti che 
viceversa siano diversi? Pare evidente che non esiste un ordina-
mento di diritto pubblico distinto da un ordinamento di diritto 
privato; o, per meglio dire, la distinzione dell'un diritto (non del-
l'un ordinamento!), rispetto all'altro, può essere utilizzata solo 
come criterio di delimitazione di esposizioni meramente descrit-
tive di essi. Perché, nella sostanza, esiste un unico ordinamento, 
che, perciò, deve qualificarsi come generale: che dà unitariamente 
assetto a situazioni giuridiche, e a rapporti tra soggetti privati, tra 
soggetti privati e soggetti pubblici, e perfino tra soggetti pubblici. 
E questa ricostruzione, che sembra imposta per il nostro ordina-
mento almeno fin dalla legge del 1865, sembra da doversi consi-
derare preziosa, perché contiene un messaggio di libertà e di 
uguaglianza. Certo, i poteri delle amministrazioni, a differenza di 
quelli dei soggetti privati, presentano contenuti più ampi di quelli 
di diritto comune, e carattere di autorietà e imperatività da questi 
alieni: ma sono pur sempre anch'essi giuridicamente limitati. 
Certo, tali poteri dell'amministrazione sono ben diversi e ben più 
incisivi della capacità negoziale di diritto privato. Ma gli uni e 
l' altri si basano e sono regolati da una identica legge: si fondano 
(soprattutto i primi), o sono almeno riconosciuti (soprattutto la 
seconda), parimenti dalla legge; la quale, attribuendoli o ricono-
scendoli, li misura: ponendo limiti alla loro attribuzione e al loro 
riconoscimento, da doversi definire a questa attribuzione e a que-
sto riconoscimento addirittura intrinseci. 

E questa unitarietà dell'ordinamento generale trova riscontro 
speculare nella unitarietà della soggettività dei suoi soggetti. Noi 
persone fisiche, siano titolari di rapporti regolati non solo dal di-
ritto privato, ma anche da quello pubblico: possiamo essere bene-
ficiari di autorizzazioni o anche di concessioni, proprietari di beni 
soggetti a provvedimenti ablativi, parti di rapporti di impiego to-
talmente O residualmente pubblico, ecc. Ma non per questo la no-
stra soggettività può delinearsi come corrispondentemente scissa. 
E, d'altra parte, anche l'amministrazione non è titolare solo di 
poteri e diritti pub~licistic!: può_ es~er~ proprietari~, ex art. ~32 
e.e., ha una capacita negoziale pnvatlstlca sempre p1u tendenz1al-
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. ravata da obbligazioni di diritto 1 può trovarsi g . . , mente genera e, . t' da suoi illeciti; ma e da un bel 
privato, se non altro dednva~ Ila teoria della sua doppia persona-
pezzo che è stata abban ona a 
lità. 

. . . l norme dell'ordinamento generale. 4. L'amministrazione e e . . . , .. 
... . qui seppure con la s1ntet1c1ta qui 1m-- E necessano accennare , . . . . 

posta, ad alcune conseguenze dei fattori così acqu1s1t1 al ragiona-

mento. . . ·, t 
Anzitutto, pare opportuno ribadire un nhe~o g~a propos o, per 

la sua importanza centrale. Sicuramente, nell ord1name~t~ ~ene-
rale sono individuabili componenti più nettamente pubb!tc!stt~he, 
e componenti più nettamente privatistiche. Ma questa d1_stinz1one 
può servire solo a facilitare la descrizione di quell' ord1n_amento 
stesso. Sarebbe pericoloso attribuirle una rilevanza maggiore. E, 
soprattutto, sarebbe del tutto fuorviante accentuarla fino a renderla 
ragione di scissione di esso: che è e deve rimanere unitario. 

Così che a molti princìpi che, per ragioni storiche a tutti note, 
sono formulati in leggi di diritto privato, a cominciare da quelli 
canonizzati dal codice civile, e comunque elaborati prevalente-
mente da privatisti, va attribuita una valenza viceversa generale; e 
una estensione analoga va data anche a princìpi, seppur meno nu-
merosi, per contro disposti nel diritto pubblico, o studiati preva-
lentemente da pubblicisti in genere e da amministrativisti in par-
ticolare. Tanto che l'ordinamento generale appare consistere, in 
primo luogo, in una robusta componente comune a quelle più 
specificamente pubblica o privata; le quali, conseguentemente, 
sembrano atteggiarsi in larga parte piuttosto come suoi svolgi-
menti e adattamenti. 

In primo luogo, perciò, si vorrebbe affermare che per gli atti 
e comportamenti anche dell'amministrazione, e anche per quelli 
suoi pubblicistici, non possono non valere per essa doveri elemen-
tari e generalissimi: quelli di buona fede, correttezza, rispetto del-
I' affidamento, e così via; Io si vorrebbe sostenere subito, per la 
problematicità della materia, che contrasta con l'urgenza che la 
soggezione a tali princìpi pure dell'amministrazione come sog-
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getto pubblici stico sia ribadita. E, inoltre, ma qui il terreno è si-
curam~n_te d~l tutto consolidato, pare indiscutibile che anche 
l' amrmnistrazione debba adempiere alle obbligazioni dalle quali 
per contratto, per illecito o per altra causa, si trovasse ad essere 
gravata: anche ad obbligazioni da definirsi pubbliche, in qualsiasi 
~odo ~~esta _aggettivazione voglia poi essere intesa. E neanche 
1 -~nis~razione, neppure con suoi atti o comportamenti pubbli-
c1st1c1, puo arrecare ad altri un « danno ingiusto», ai sensi del-
1' art. 2043 e.e. E anche a carico dell'amministrazione che si renda 
inadempiente a tali sue obbligazioni, o che arrechi in tal modo un 
simile danno ad altri, non può non sorgere una obbligazione risar-
citoria. Anzi, a questo ultimo proposito, sembra assai significativo 
un recente, ma già notissimo intervento legislativo. L'art. 35, 
comma 1, del d.lgs. 80/98 ( con norma lasciata inalterata dal d.lgs. 
correttivo 387 /98), attribuendo al giudice amministrativo, nelle 
controversie oggetto della sua giurisdizione esclusiva, anche il 
potere di condannare l'amministrazione al risarcimento dei danni 
conseguenti a suoi illeciti, li definisce richiamando la formula-
zione privatistica: appunto il « danno ingiusto»; così che, ormai, 
anche per tabulas 1' art. 2043 e.e. ha acquisito quella valenza ge-
nerale, che, comunque, doveva essergli riconosciuta sistematica-
mente già prima. 

Di particolare rilevanza, poi, sono le conseguenze della ascri-
zione ad un unitario ordinamento generale, dell'amministrazione 
come soggetto altrettanto unitario pur nei suoi profili più pretta-
mente pubblicistici, per quel che concerne la disciplina della co-
stituzione, modificazione e estinzione dei rapporti giuridici, e p·er 
la dinamica in genere delle situazioni giuridiche. Sicuramente, 
obbligazioni a carico dell'amministrazione, ma anche diritti sog-
gettivi a suo vantaggio, nascono « ... da fatto illecito, o da ogni 
altro atto o fatto idoneo a produrle in conformità dell'ordinamento 
giuridico» (art. 1173 e.e.). Anche se questo fatto o atto consista 
in atti e comportamenti dell'amministrazione, riconducibili alla 
sua capacità pubblicistica. 

5. Il provvedimento illecito, ossia in carenza di potere. - Si 
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122 ·t ta è stata omessa una parola • · e ora c1 a , 
terà che della disposizion Ma per la cautela che il ri-no , Non a caso. . 

•mportante: «contratto». . . n· approfondimenti che ri-i a dei maggio . . . 
chiamo impone, a caus . . t e gli effetti che v1 s1 ncolle-

t questo 1st1tu o, • d chiede il rapporto r~ . . h . è sviluppato al nguar o, so-
gano. È a tutti noto 11 dib~ttit? e_s~ chi definisce questi effetti 
prattutto nella dottrina pnvati~ticat. auesto profilo la stipulazione 

l imilando cosi sot o q . . d' come ex ege, ass . d' n qualsiasi fatto g1un ica-. · 11' ad1mento i u . . dt tale negozio a a~c . a· un atto non negoziale; e chi, vi-
mente rilevante, 0 all adozione 1 me un precetto stabilito dalle 

d r ·1 ontratto stesso co ceversa, e 1n_ea 1 ,, d' ffetti nell'ordinamento dei privati, 
arti produttivo dt per se 1 e . · p . ' . 1 d llo Stato accorda un nconoscimento, 

cui l'ordinamento genera e e . b , . t d 
in una prospettiva di relazioni tra ordinamenti; o, ~n s m_ e~- e, 
lo nega ove il negozio sia privo di quei presupposti, reqm~1ti .? 
elementi, la cui sussistenza, per contro, esiga a tal fin~ (per ti ptu 
spinto sviluppo di questa impostazione, cfr. l' ?per~ d1l SAL v. Ro-
MANO, Ordinamenti giuridici privati, Autonomia privata, ecc., ora 
in Scritti minori, Milano 1980, vol. I, 449; II, 541; ecc.). 

È ovvio che non è qui che è opportuno e possibile affrontare 
questo problema. Qui, perciò, ci si limiterà a manifestare la _pro-
pria preferenza per questa seconda linea ricostru_ttiva. E, dt s~-
guito, si accenneranno, sia pure in modo necessariamente apodit-
tico, altri elementi sulla base dei quali vorremmo sviluppare il ra-
gionamento. 

Ossia. Anche il provvedimento dell'amministrazione opera i 
suoi effetti, secondo un modulo analogo a quello che è parso pre-
feribile adottare a proposito del contratto: in questo senso, vi era 
già una opinione risalente nel tempo, di ZANoBINI, Autonomia pub-
blica e privata, ora in Scritti vari di diritto pubblico, Milano 
1955, 391, del resto espressione della corrente di pensiero cui 
questo autore apparteneva. Quale che sia il rapporto che si vuole 
delineare tra l'attività amministrativa e la legge, ora intesa come 
la manifestazione più appariscente dell'ordinamento generale, si 
deve confermare che, nella prospettiva concettuale prescelta, la 
legge non è la fonte degli effetti del provvedimento: è solo il fil-
tro del loro riconoscimento da parte dell'ordinamento generale. 
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Da questo punto di vista, emerge una distinzione netta tra lo Stato 
inteso come fattore di riferimento dell'ordinamento che qui si dice 
generale, e lo Stato cui si ricollegano le amministrazioni, in par-
ticolare quelle dette statali: le quali amministrazioni, di questo or-
dinamento vengono a porsi come soggetti. Secondo questa linea 
di ragionamento, come il contratto acquista rilevanza per questo 
ordinamento secondo uno schema radicalmente diverso, se non 
addirittura opposto, rispetto ai fatti giuridici che si diranno di di-
ritto comune, e ai meri atti privati non negoziali, così il provve-
dimento acquista rilevanza per questo medesimo ordinamento se-
condo uno schema radicalmente diverso, se non addirittura oppo-
sto, rispetto ai fatti giuridici che si diranno di diritto pubblico, e 
ai meri atti amministrativi. 

E ancora. Se il contratto è visto come espressione della capa-
cità negoziale che i privati originariamente hanno, e che entro 
certi limiti l'ordinamento generale riconosce loro, il provvedi-
mento va delineato in parallelo come estrinsecazione di un potere 
che l'ordinamento genrale attribuisce alla amministrazione ema-
nante. E se, in genere, il principio di legalità cui l'amministra-
zione è vincolata è visto in relazione al suo agire, per quel che ri-
guarda i provvedimenti va riferito soprattutto ai poteri di cui sono 
espressione. 

Certamente, il principio di legalità, a questo proposito, può 
essere agevolmente tradotto nel principio per il quale le ammini-
strazioni hanno i poteri e solo i poteri che la legge attribuisce loro; 
così che condizione di legalità di quei provvedimenti stessi, è che 
si possano fondare su poteri così attribuiti: condizione della loro 
legalità, sub specie, si vorrebbe qui precisare, di loro liceità. 

Ma il rilievo, del resto banale, per un verso è inesatto, e per 
un altro è insufficiente. 

È inesatto, perché non esprime l'idea che l'ordinamento gene-
rale attribuisce poteri all'amministrazione non solo con le sue 
leggi, ma anche con la sua Costituzione, e perfino con i suoi fat-
tori istituzionali. Così, non pare dubbio che al Governo spettino 
poteri, che gli derivano direttamente dal ruolo che nel sistema la 
Costituzione gli assegna. Se queste riflessioni non riguardassero 
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. 1, . istrazione saremmo spinti a evocare il 
esclusivamente amnun ' . • d' 1 
potere di decretazione d'urgenza, le ragi?n1 e I mo I per e quali 

· 1- · , · n·to di forza 1n un pnmo tempo solo fattual-e nei qua 1 s1 e 1nse , . . 
mente, nel nostro sistema delle fonti: t~nto . che_ ti vigente art. 77 
e t ( del resto i corrispondenti art1coh della 1. 100/26), os . come, , 1 d. . . 
fin dalla sua stessa formulazione, appare solo come a 1sc1phna 
dell'esercizio, o, meglio, delle conseguenze dell'esercizio di una 
potestà che trova aliunde il suo fondamento. Ma qui appare · per-
f ettamente pertinente, per contro, il richiamo al potere governa-
tivo regolamentare: difficilmente si può supporre che al Governo, 
in quanto organo di vertice dell'intera amministrazione, cui la 
Costituzione stessa assegna esplicitamente la funzione di indirizzo 
amministrativo, oltre che politico, possa non spettare un potere di 
dirigere con norme generali l'azione di tutti i soggetti nei quali 
essa si scompone; e sia pure entro margini la cui ampiezza è in-
versamente proporzionale al grado col quale la loro autonomia è 
costituzionalmente garantita, o legislativamente accordata; così 
che, di nuovo, al vigente art. 17 della I. 400/88 ( come, del resto, 
ai corrispondenti articoli della I. 100/26), pare che si debba attri-
buire un ruolo non maggiore di quello considerato all'art. 77 
Cost., a proposito dei decreti-legge. E, ancora: è difficilmente im-
maginabile, almeno nei sistemi continentali, un'amministrazione 
cui difetti il potere di espropriazione; proprio per il ruolo che in 
questi sistemi ha istituzionalmente; così che sembra che la legi-
slazione in materia si limiti a dettare una disciplina di un istituto 0 

che, però, ha quel ben più profondo fondamento istituzionale· an-
che se. poi tale disciplina, proprio in quanto più precisame~te e 
~etta~~1~tamente formulata, sia pure indispensabile per la sua pra-
tlcab1hta. 

E il -~edesii:no rilievo è insufficiente, perché non illustra in 
modo p1_u esaun~nte _che l'attri~u~ione legislativa di un potere, 
nece~s

1
~napmente 1m~hca la defin1z1one di tutti i suoi elementi es-

senz1a I. er una esigenza logica prima ancora eh . . d. Il 
legislatore non può attribuire un' potere cioè sene g1un. ica. 
quale ente lo attribuisce; o a quali pers~ne o 'cose z~ P_~ec~sare a 
quali effetti riconosca al suo esercizio Senza spec1·fis1 n ens~a;d? · care, qu1n 1, 
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il suo elemento soggettivo, o quello oggettivo, o quello contenu-
tistico, e, di qui, quello causale. La proposizione prima accennata 
genericamente, per la quale le amministrazioni, nel quadro del-
1' ordinamento generale, hanno i poteri e solo i poteri che questo 
attribuisce loro, deve essere estesa nel senso che esse hanno que-
sti poteri, solo con gli elementi che tale ordinamento definisce at-
tribuendoli: ossia, positivamente, con una ampiezza corrispon-
dente; ma anche, negativamente, con i limiti che a quei poteri 
stessi pone, all'atto stesso della loro attribuzione; e che, perciò, 
sono ad essi addirittura intrinseci. 

Prima, si era qualificato genericamente come illecito, un prov-
vedimento privo di fondamento legislativo. Adesso si può e si 
deve precisare, che deve considerarsi illecito un provvedimento i 
cui elementi non corrispondano a quelli del potere di cui è espres-
sione, definiti dall'ordinamento attribuendolo all'amministrazione 
emanante. Quando questa corrispondenza manchi, anche solo par-
zialmente, il provvedimento è comunque « in carenza di potere »: 
nel senso predicato dalla Cassazione; la cui giurisprudenza al ri-
guardo appare una esatta ricostruzione del sistema imposto da 
esigenze logiche, prima ancora che dettato da specifiche regole 
giuridiche. 

È in questa prospettiva che va inquadrato il provvedimento 
lesivo del diritto, nei sensi degli artt. 2 e 4 della I.a.e. Quando 
questa lesione debba essere rilevata, non è questione che possa 
essere trattata; perché non è qui che si possa esaminare, tra l' al-
tro, la notissima teoria c.d. della degradazione; che, del resto, già 
altra volta era parsa da doversi valutare criticamente. Qui è suffi-
ciente osservare che tale lesione è la conseguenza della indispo-
nibilità del diritto leso da parte del potere di cui il provvedimento 
che lo lede costituisce esercizio. Ossia, che tale diritto costituisce 
oggetto non possibile, « non lecito » di tale potere. E, quindi, tale 
provvedimento costituisce una delle varie ipotesi nelle quali va 
delineata la figura del provvedimento in carenza di potere. 

Per queste ragioni, l'attribuzione da parte dell'ordinamento 
generale alle amministrazioni dei loro poteri, è componente essen-
ziale della definizione dell'intera loro capacità. Della loro capacità 



126 ALBERTO ROMA O 

di soggetti di tale ordinamento, tra i soggetti di questo. L'ordina-
1nento generale, da questo punto di vista, si atteggia come il qua-
dro degli assetti delle situazioni giuridiche e dei rapporti tra tutti 
questi soggetti. Assetti che definisce, che riconosce o che impone, 
in base a ponderazioni, evidentemente politiche, dei loro interessi, 
e secondo gli equilibri che sono raggiunti, evidentemente dietro 
spinte e per ragioni più politiche che mai. In questa prospettiva, il 
principio di uguaglianza investe l'amministrazione, nel senso che 
anche la sua autonomia, come quella dei soggetti privati, è misu-
rata dall'ordinamento generale. Che poi questa « misurazione » 
sia a sua volta rispettosa del medesimo principio, è questione che 
l'amministrativista deve tendere a devolvere al costituzionalista; e 
dalla quale qui si deve comunque prescindere. 

Ci sia consentito di concludere questi rilievi sul ruolo che le 
amministrazioni hanno nell'ordinamento generale, con l'osserva-
zione che pare naturale che il giudice del rispetto anche da parte 
loro nell'esplicazione della loro capacità pubblicistica, delle 
norme che regolano i ràpporti giuridici tra i soggetti di tale ordi-
namento, sia il giudice istituzionale di questo: il giudice ordina-
rio. La scelta del legislatore del 1865 sembra che avesse delle 
profonde ragioni ideologiche, politiche e culturali; e, al di là dei 
fattori che paiono rendere la tutela giurisdizionale amministrativa 
più efficiente, dispiace che la loro comprensione attualmente 
venga smarrita. 

6. Legittimità e illegittimità dei provvedimenti amministra-
tivi. - Ma l'alternativa liceità-illiceità dell'agire dell'amministra-
zione non costituisce il solo parametro di valutazione della lega-
lità di esso. Ve ne è un altro: se in quali termini vada riportato ad 
un ordinamento diverso da quello generale, lo si cercherà di valu-
tare dopo averne considerato i caratteri. 

Dopo aver in~istito sul carattere unitario dell'ordinamento ge-
nerale, comprens1 vo anche dell'amministrazione pure come suo 
soggetto dotato di capacità pubblicistica, e sull'essenziale profilo 
di analogia dell'autonomia di essa anche per questi aspetti, con 
l'autonomia dei soggetti privati, va ora sottolineata una fonda-
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mentale diversità tra l'una e l'altra; oltre, ben s'intende, quella già 
rilevata concernente l'autoritarietà, l'imperatività, e, in genere 
l'unilateralità dei poteri di diritto pubblico. 

Come ben si sa, infatti, l'autonomia dei soggetti privati è li-
bera: nel senso che, entro i limiti nei quali l'ordinamento generale 
la riconosce o la attribuisce loro, essi possono esercitarla per mo-
tivi e fini i quali, almeno in linea di massima, rimangono giuridi-
camente irrilevanti per la valutazione di legalità dei loro compor-
tamenti. Mentre è a tutti notissimo che per l'azione dell'ammini-
strazione vale il principio opposto: ogni provvedimento che è 
esercizio di un potere, deve essere finalizzato all'interesse pub-
blico specifico intrinseco a questo potere stesso; che, poi, altro 
non è che la causa della sua attribuzione all' amministrazione me-
desima, da parte dell'ordinamento generale. Così che le sue 
scelte, pure quando non siano rigidamente vincolate da disposi-
zioni normative, mai possono dirsi libere come quelle dei privati: 
ma, al massimo, devono qualificarsi come discrezionali. Il rilievo 
pare pacificamente accettato per i suoi poteri pubblicistici; ma 
crediamo di poter affermare che esso vale anche per la sua capa-
cità di diritto privato, pure se si debbano qui omettere per brevità 
le precisazioni dei modi e dei limiti, e, in genere, gli adattamenti 
con i quali questa estensione sembra sostenibile. Anzi: è la stessa 
soggettività delle amministrazioni che deve essere considerata 
funzionale: esse sono istituite secondo il sistema delle fonti del-
1' ordinamento generale, per il perseguimento di determinate fina-
lità pubbliche; o così riconosciute per le medesime ragioni (è ov-
vio che il riferimento è ai comuni, o a organizzazioni spontanee 
nella società, di solito a carattere associativo, che ad un certo mo-
mento da tale ordinamento vengono «pubblicizzate»). E questa 
osservazione suona conferma che all'accennata finalizzazione 
della capacità generale delle amministrazioni stesse, non può 
sfuggire quella sua componente così essenziale che è costituita 
dalla loro capacità privatistica. 

Le conseguenze da trarsi da queste premesse sono evidenti. 
Sempre per brevità, è opportun~ proseguire il ragi?namento solo 
in riferimento ai provvedimenti. A questo proposito, allora, oc-
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. 1 tazione che deve essere ope-h la pnma va u . corre confermare e e . d 1 1 ro liceità: va considerato, an-

rata, della loro legalità ngu_ar a a oza di potere ». Ma una volta 
. . 0 no 1n « caren . . , 

zitutto, se essi siano . erano i limiti con 1 quah 1 or-
che si sia accertato che ~ss~ non mministrazione i poteri di cui 
dina1nento generale attnbu1sce a a ono dirsi sicuramente « le-

. per questo poss sono espressione, non . lt · onnente se essi siano . h,. , essano valutare u en 
gah ». Pere e e n~c . . i fini ubblici che sono causa 
correttamente finahzzat1, nspetto_ a . p . . trant1· in tale , • · t one dei poten nen dell'attribuzione all ammints razi - , · 
sua autonomia, di cui costituiscono es?licazione. C1oe, se siano 
legali, anche perché sono « legittimi » in se~so strett~. . 

La « legittimità » così rigorosamente intesa de_1 _prov~ed1-
menti, deriva anzitutto dal rispetto da parte dell' ammi~ 1strazione, 
di disposizioni normative, le quali la vincolano, ~erch~ ten~~no 
orientare l'esercizio da parte sua della sua d1screz1onahta. S1 
pensa anzitutto alle norme sulla organizzazione a~nist~a~iva, i~ 
particolare sulla composizione degli organi anururustrat1v1 e sui 
riparti delle rispettive loro competenze; e, invero, per confermare 
che « organizzare » in questo senso, è già « amministrare », non 
vi sarebbe neppure bisogno di citare l'opera di Nigro, peraltro 
importantissima. E si pensa poi alle norme sul procedimento; e, 
invero, è lapalissiano che la discrezionalità è indirizzata in un 
senso piuttosto che in un altro, dalla disciplina che stabilisce quali 
soggetti e organi privati o pubblici vi abbiano l'iniziativa, e vi 
possano intervenire; o quali dati debbano essere acquisiti, accer-
tati, valutati e da soli, e in quale modo; e così via. 

Se le disposizioni normative ora in esame si limitassero a re-
golare l'organizzazione dell'amministrazione e i procedimenti 
mediante i quali può e deve operare; se tali disposizioni cioè si 

. ' ' limitassero ad onentare solo le sue scelte discrezionali nella de-
terminazione del contenuto del provvedimento, per queste, ovvia-
mente, rimarrebbero sempre dei margini. Ma margini che davvero 
n~n c_osti~uis~~no zone franc~e ~iritto: perché regolate da quei 
cnten ob~ett1:1, n~n. m~no g1u~d1~1 perché non formulati esplici-
tamente 1n d1spos1z1on1, la cui violazione darebbe luogo a un 
delle tante figure di eccesso di potere elaborate dalla giurispru~ 
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<lenza· criteri che il giud· · · · · ' ice amnun1strativo enuclea 1n un certo 
senso ex post perché le c 1· · · ' og 1e attraverso la loro v1olaz1one e che 
nella loro molteplicita' e van·eta' · d ·b·1· I · : · d. . . , . sono neon uc1 1 1 a pnnc1p10 1 
razionahta, 0 ragionevolezza: sub specie della congruità delle 
scelt~ o~~rate dall'amministrazione, rispetto agli interessi pubblici 
spec1fic1 in questa di volta in volta soggettivati. 

Ma possono esservi disposizioni normative che non si limi-
tano ad orientare le scelte dell'amministrazione nella determina-
zione del contenuto del provvedimento, le quali rimangono di per 
sé discrezionali; ma che investono questo contenuto stesso. Anzi, 
devono esservi: perché è evidente che la discrezionalità, oltre eh~ 
regolata intrinsecamente dai suddetti criteri oggettivi comunque 
giuridici, è in ogni caso circoscritta ab externo; e circoscritta da 
proposizioni normative di carattere analogo a quello delle dispo-
sizioni sull'organizzazione e sul procedimento prima considerate. 
Per esempio: i poteri dell'amministrazione di infliggere sanzioni 
pecuniarie, riguarderanno misure pur sempre delimitate tra un mi-
nimo e un massimo; e così delimitate da disposizioni del genere. 

Già emerge così che disposizioni normative sul contenuto del 
provvedimento sono sempre alternative alla discrezionalità nella 
determinazione di esso: in un primo senso, perché la circoscri-
vono. Ma questa alternativa assume i caratteri più evidenti, nelle 
ipotesi che possono dirsi limite, anche se tutt'altro che infre-
quenti: quelle, cioè, nelle quali disposizioni del genere -impon-
gono indefettibilmente all'amministrazione di adottare un conte-
nuto predeterminato a suoi provvedim~n~i: in ~re~enz~ i~ as-
senza di determinati presupposti o requ1s1t1. Tah d1spos1zioni, al-
lora addirittura elidono totalmente la discrezionalità in scelte caso 

P ' Nel senso che la consumano ex ante, sostituendovi pre-er caso. . 
scrizioni rigide, valutazioni preventive_ e gene~ah. 

D Il · derazioni accennate, nceve piena conferma una a e cons1 . . . d 1 . , . 
· · dell'attività amministrativa, e resto gia acqui-carattenzzazione . . . 

. d 11 lt ra giuridica L'amministrazione, pur quando sita a a nostra cu u · , . 
1. · he le è attribuita dall ordinamento generale, esp ica l'autonomia c . . . . . . . 1 d rispetta i limitl con i quab ghela ha attn -pur quando in ta mo O • · d. d. 

b . · . , . , vincolata da una ultenore sene i ispo-u1ta, cio non di meno e 
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sizioni normative; e, ulteriormente, negli spazi residui di discre-
zionalità, da regole oggettive non meno giuridic~e. . . . 

Dal carattere tendenzialmente totalizzante d1 questi suoi vin-
coli, già si può trarre una conclusione circa il rispetto da P'":e ~ua 
del principio di uguaglianza: questo, per essa, dal . punto dt vista 
ora adottato, si risolve in modo almeno tendenzialmente com-
piuto, nel principio di legalità, sub specie ~el prin~ipio. di _le~itti~ 
mità in senso stretto. L'amministrazione rispetta ti pnnc1p10 dt 
uguaglianza, in quanto applichi oggettivamente disposizioni e re-
gole la cui violazione comporta la illegittimità del suo agire. 

7. L'amministrazione e il suo ordinamento particolare. -
Per valutare, poi, come queste disposizioni e regole vadano collo-
cate nel quadro della pluralità degli ordinamenti giuridici, occorre 
qualche ulteriore approfondimento dei loro caratteri. E il risultato 
cui si cercherà di pervenire è che queste disposizioni e regole 
vanno a costituire un ordinamento distinto da quello generale: 
l'ordinamento particolare dell'amministrazione. L'ordinamento 
che può dirsi tale, in parte perché è posto con norme che è I' am-
ministrazione stessa ad adottare. E, soprattutto, e nella sua totalità, 
p~rché regola esclusivamente comportamenti dell'amministra-
zi~ne me_de~ima: più precisamente, l'esercizio, e solo l'esercizio 
dei pote~ di_ adottare provvedimenti, che l'ordinamento generale 
le ha attnbuito. 

Per maggiore chiarezza dell'enunciazione de 1· ·t· . 1· · bb • . g 1 es1 1 a1 qua 1 

P
s~i~:le edplel~venir~,. si p~ecisa subito che cosa l'ordinamento 

are e amffilnistrazione non , 
a tale ordinamento non , ~uo comprendere, che cosa 

puo essere pertinente S I 
ordinamento le norme attrib t ' d' · ono estranee a ta e ' u ive I poteri all'a . . . 1 norme cioè che definiscon I mIDirustraz1one; e . ' ' o a sua autonomia Il t . noffila », riferito ad un soggett d . · erm1ne « auto-
pre una relazione con un altro o, a un °rd1namento, predica sem-
N el senso che l'aggettivo soggetto, con un altro ordinamento. 

. « autonomo 1 vazione da questo soggett . » segna a sempre una deri-
. o o ord1nament U . autonomia, esplicandola , . o. n soggetto dotato dt 

rebbe non solo come aut' non puo ma1 definirla: altrimenti si por-
onomo ma dd . . ' ' a inttura come sovrano. Le 
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norme attributive di poten· ali' · · · · ·, d amnun1straz1one perc10 evono 
indefettibilmente fare parte dell'ordinamento derivante: dell' ordi-
namento generale. Che vi debbano appartenere, sia pure come sua 
componente pu~blicistica, accanto a quella privatistica, è l'altra 
faccia della_ sua intrinseca unitarietà sulla quale tanto si è insistito; 
tanto sottolineando che la distinzione tra tali due componenti ha 
un valore puramente descrittivo: perché ambedue gli apparten-
gono. Mentre la vera distinzione del tutto essenziale è un'altra. 
Quella tra le norme che riguardano l'amministrazione, nel senso 
che le derivano i suoi poteri, le quali, come si è ripetuto, appar-
tengono necessariamente in modo esclusivo all'ordinamento ge-
nerale. E le norme che, pur riguardando ugualmente l'amministra-
zione, hanno per contenuto solo la disciplina dell'esercizio di quei 
poteri medesimi, le quali, per contro, appaiono a tale ordinamento 
estranee: e che, problematicamente, le si vorrebbero delineare 
come costituenti il suo ordinamento particolare. 

L'amministrazione, esplicando la sua autonomia, può regolare 
solo . . . l'esplicazione della sua autonomia. L'amministrazione, 
esplicando la sua autonomia, può regolare solo l'esercizio di po-
teri di adozione di provvedimenti che l'ordinamento generale le 
ha derivato, limitandoglieli: nei limiti, appunto, nei quali ne è di-
ventata così titolare. L'amministrazione può regolare l'esercizio di 
tali suoi poteri, solo esercitando altri suoi poteri, evidentemente a 
carattere normativo. Che, però, anch'essi devono esserli stati de-
rivati, sempre dall'ordinamento generale. Per un principio di cui 
la necessità di fondamento normativo ( o istituzionale), del potere 
regolamentare è solo una applicazione. 

8. Le norme dell'ordinamento particolare dell'amministra-
zione. J regolamenti. - Quanto all~ p~ssibilità che le, dis~osi~ioni 
no t· e che disciplinano I' esphcaz1one, e solo I esphcaz1one rma iv , . . . d 11' d" 
d 11' t mia attribuita all ammtn1straz1one a or 1namento e au ono d" . d 

I sano costituire un ordinamento istinto a questo, e genera e, pos . . 
1 

. . , 
l' · · trazione medesima part1co are, s1 comtncera con per amm1n1 s . . . • · bbl · · · 

l' h sse non dettano equ1hbn tra 1nteress1 pu 1c1 1n osservare e e e . • d' 'd 1· · d · bbl' · gett1·v1·zzati e interessi 1n 1v1 ua 1, 1mponen o enti pu 1c1 sog , 
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assetti ai relativi rapporti: questi, come si è visto, sono e possono 
essere realizzati solo dall'ordinamento generale medesimo, ap-
punto con le sue norme, che sono norme che attribuiscono o im-
pongono, e in ogni caso misurano capacità, poteri e diritti, doveri 
e obblighi, di tutti i suoi soggetti; con sue norme, che necessaria-
mente hanno livello almeno legislativo; con leggi, la protezione 
da parte delle .quali di interessi individuali, era considerata non a 
caso condizione indispensabile perché venisse loro riconosciuta la 
dignità di diritti perfetti. Ma tali diverse disposizioni, come si è 
prima accennato, sono piuttosto l'esito di valutazioni preventive e 
generali, di come l'amministrazione deve esercitare i suoi poteri 
così come l'ordinamento generale glieli ha attribuiti e intrinseca-
mente limitati, perché il loro esercizio possa risultare ottimale ri-
spetto ai fini pubblici che sono causa di tale loro attribuzione e 
delimitazione. Quindi, sono ugualmente funzionali a questi fini, e 
solo a questi fini. 

Comincia ad affiorare un carattere che, per l'ipotizzato ordi-
namento particolare dell'amministrazione, se e in quanto si riveli 
delineabile, dovrebbe essergli considerato essenziale. Ossia: il suo 
caratt~re funzion~le._ C~e, in primo luogo, inerisce alle sue regole: 
e~se, 1n quanto d1sc1pbnano l'esercizio di poteri .attribuiti dall 'or-
d1namen~o ge~er~l~ all'amministrazione stessa, per il persegui-
mento d1 spec1fic1 _1nter~s~i pubblici in essa così soggettivizzati, 
devono essere funzionali nspetto a questi medesirm· ·fi · · t _ · E d · • spec1 c1 1n e 
ress1. . , 1 qui;. non possono non imprimere questo loro tratto così 
essenziale, all 1ntero ordinamento che cost'tu• 

1 . . 1 1scono: appunto a ta e ordinamento particolare. 
Sulla base di queste osservazioni è f.ac1·1e l'. d. .d . d' 
1. · 1 . ' 1n 1v1 uaz1one 1 qua I siano, ne nostro sistema delle fi . . . . , . 

stituire la sede di formul . d onti, gh atti p1u adatti a co-
zio, quando assumano :::;ned. e!~a su~d~tt~ disciplina di esercì-
giuridiche si dirà in seguito)e e~ch1~P~~Izton1 (delle altre regole 
appena accennati. ' p e piu consona ai loro caratteri 

Non pare dubbio, infatti che . . . 
regolamenti: nei regola ' . ~U~Stl ~tti vadanojndividuati net 
l ' · · menti m1n1stenal · • eserc1z10 di poteri provved· . . . 1, quando disciplinino 
golamenti di ciascun ent imbbe~tab d1 ciascun ministero; nei re-

e pu beo quand d. . . . . ' o 1sc1pbn1no l 'eserc1-
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zio di poteri provvedimenta1 1· d" . 1 . . . . 1 esso; nei rego amenti governat1v1, 
quando siano espressi·one d" · d. • . . . . . . , . 1 1n 1nzzo arrurun1strat1vo: e, qu1nd1, 
per c~o~ pos~ano interferire nell'autonomia di tutte queste autorità 
a~~ 1strat1ve: concorrendo con esse nella disciplina dell'eserci-
zio dei suddetti loro poteri parimenti provvedimentali. 

Questa affermazione può essere argomentata già sulla base del 
carattere secondario della normazione regolamentare . Si è già vi-
s~o che alla disciplina dell'esercizio dei poteri dell'amministra-
zione, non spetta la determinazione dell'autonomia di questa, che 
è riservata all'ordinamento generale e, quindi, alla normazione 
primaria. Tale disciplina dell 'esercizio dei poteri incide su inte-
ressi che, perciò, sono già in tal modo acquisiti a questa autono-
mia; presuppone che questi siano attribuiti da tale ordinamento 
all'amministrazione, e delimitati da esso; può estendersi solo fino 
ai limiti che la normazione primaria pone loro; quindi, da questa 
normazione primaria è così condizionata; e, perciò, va posta su un 
livello normativo che le è inferiore. Di qui, è lineare l'individua-
zione di quale avrebbe dovuto essere la collocazione dell ' interesse 
legittimo in relazione al nostro sistema delle fonti: se fosse stata 
mantenuta quella correlazione tra questo sistema e l'articolazione 
delle situazioni giuridiche soggettive che, come si è visto, era ben 
presente al legislatore del 1865. L'interesse legittimo è sì protetto 
da disposizioni sostanziali; ma in quanto situazione in un certo 
senso secondaria, è protetto da norme altrettanto secondarie. Me-
glio: in quanto situazione protetta da norme secondarie, è essa 
stessa altrettanto secondaria. 

Ma l'affermazione avanzata, soprattutto, deriva dalla funzio-
nalizzazione delle disposizioni normative in parola a interessi 
pubblici che sono già stati soggettivizzati nell ' amministrazione. 
E, quindi, appare intuitivo che essa debba trovare la sua sede na-
turale in norme che sia l'amministrazione stessa ad adottare. E 
questo rilievo trova un preciso riscontro nella evoluzione del no-
stro sistema delle fonti negli ultimi anni: nella recente, larghis-
sima riappropriazione da parte d~lla fonte reg?la_m~ntare, larg?is-
simamente mediante delegificazione, della d1sc1phna che pnma 
era parsa solo e prettamente funzionale rispetto agli interessi pub-
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blici suddetti; della disciplina, appunto, dell'organizzazione della 
disciplina, e dei procedimenti mediante i quali essa può formare i 
propri provvedimenti. Soprattutto a partire della I. n. 537 /93; ma 
sulla base dell'art. 17, specialmente comma 2, della I. 400/88, e, 
poi, da successive norme che hanno attribuito poteri regolamen-
tare parimenti delegificanti. 

L'amministrazione, dunque, nelle varie figure soggettive 
prima evocate, adottando i propri regolamenti, esplica la sua au-
tonomia (ma si potrebbe aggiungere: la esplica adottando pure i 
suoi statuti, a proposito dei quali, per brevità, non ripetiamo que-
ste considerazioni, che chiaramente valgono anche per essi). Ora, 
la più semplice definizione di autonomia, sottolinea che il sog-
getto che ne è dotato, mediante il suo esercizio, costituisce un 
proprio ordinamento. Pare chiaro, perciò, che le disposizioni nor-
mative che regolano l'esercizio dei poteri attribuiti ali' ammini-
strazione dall'ordinamento generale, le quali vengano da essa 
adottate mediante regolamenti, vanno a costituire, per questa ra-
gione, il suo ordinamento particolare. 

9. Segue. Le disposizioni formalmente legislative. - Sicu-
ramente tuttavia, non tutte le disposizioni del genere trovano 
espressione in questo tipo di fonte. Soprattutto fino al 1993, erano 
numerosissime quelle, che viceversa, erano formulate in disposi-
zioni primarie: come provocato dal carattere largamente compro-
missorio della legislazione, che richiedeva la preferenza del Par-
lamento come luo_g~ di compensazione tra i vari interessi politici; 
e come reso possibile dalla particolarità del nostro sistema delle 
fonti, per la quale le commissioni parlamentari possono operare in 
sed~ deliberante .. Ma~ t~ttora, nella attuale stagione della delegifi-
cazione, ~olt~ d1 tali disposizioni rimangono formulate a tale li-
vello; e s1 ~uo ~revedere che anche quando questa stagione sarà 
pervenuta ai suoi u~ti~ esiti, molte di esse così sopravviveranno. 
~enza co~tare che, in difetto di una garanzia costituzionale di una 
nserva d_1 regolamento, nulla impedirà alla fonte primaria di rie-
spanders1. 

Occorre interrogarsi, quindi, sulla possibilità di stabilire un 
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nesso con l'ordinamento amministrativo che si cerca di delineare 
delle disposizioni che da un lato siano legislative, ma che dall'al~ 
tro si limitino a regolare l'esercizio dei poteri dell'amministra-
z~one, e p~esu~ponendone l'attribuzione e la definizione da parte 
d1 una leg1slaz1one almeno logicamente antecedente. E, a questo 
riguardo, va richiamata una considerazione già accennata: quando 
il legislatore detta una disciplina avente questo oggetto così circo-
scritto, pur parlando sempre attraverso leggi, non imprime assetti 
a conflitti intersoggettivi di interessi, delineando situazioni e rap-
porti giuridici dei e tra i loro titolari; anch'esso, in questa ipotesi, 
allora, norma all'interno di una sfera di interessi già acquisiti ad 
uno dei soggetti, o ad una cerchia di soggetti dell'ordinamento 
generale_: l'amministrazione, o le amministrazioni. Non viene a 
svolgere, cioè, il suo ruolo istituzionale di costruzione di questo 
ordinamento generale medesimo. E, collocandosi all'interno dei 
suoi soli soggetti pubblici, se si vuole dell'amministrazione come 
istituzione, viene a porsi, per così dire, solo come il massimo or-
gano deliberante di essa. Tanto che se l'utilizzazione da parte sua 
dello strumento legislativo è resa necessaria anche qui dai limiti 
della articolazione del nostro sistema delle fonti, d'altra parte 
l'impiego al riguardo di norme che hanno la forza addirittura di 
regolare conflitti e rapporti intersoggettivi, qui appare sovradi-
mensionato. Se, ipotizzando forse il non ipotizzabile, quel nostro 
sistema delle fonti consentisse al legislatore di adottare una sorta 
di regolamenti che, come quelli amministrativi, non avessero di 
per sé una simile forza, essi sarebbero sufficienti a normare il 
suddetto più limitato oggetto. 

È evidente che, con queste considerazioni, ci si avvicina peri-
colosamente al terreno minato delle distinzioni tra possibili con-
tenuti sostanzialmente diversi di disposizioni che pure, formal-
mente, hanno comunque tutte uguale veste legislativa. Ma, senza 
risalire fino alle celebri dispute della seconda metà del secolo 
scorso, si può notare che di una distinzione del genere talvolta ha 
fatto uso anche la nostra Corte costituzionale. Così, per esempio, 
Corte cost., 16 ottobre 1997, n. 309, scrutinando la costituziona-
lità dell'art. 45, comma 9, d.lgs. 29/93, che impone alle ammini-
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. . contratti collettivi stipulati dal-
strazioni pubbliche eh o~sen;:~a 

1 
censura proposta negando che la 

l' ARAN, ha potu~o res~in~e generale valore cogente a tali 
. • · abbia attnbu1to un . . d1spos1z1one . . d :ffi nnando che essa ha stab1hto un 

contratti in sé consi~erati, e a ~co delle amministrazioni mede-
vincolo di osservarli solo a can_ • · benché di livello le-. . ndo a tale d1spos1z1one, 
s1me. Ossia, assegna . . . h avrebbe potuto assumere 

islativo, un contenuto prescntt1vo c e . . . . . . . 
g 1 . . d. tt· a della presidenza del cons1gho dei min1stn, una qua s1as1 ire 1v . -1 · 

. t con una ben più circoscntta n evanza g1u-anche se, ovv1amen e, 
ridica. · I d · 

Qui, tuttavia, è sufficiente notare c~e il leg1s atore, ~uan o sia 
esso ad adottare disposizioni normative del genere in ~same, 
emana atti formalmente legislativi, il cui contenuto, tuttavia, non 
trascende di per sé i limiti della potestà regolamentare del Go-
verno e delle amministrazioni. E che, per di più, devono avere la 
stessa intrinseca finalizzazione che inerisce alle norme secondarie, 
rispetto al fine pubblico che è causa dell'attribuzione all'ammini-
strazione del singolo potere di cui vanno a disciplinare l'esercizio. 
Ciò che è tutt'altro che irrilevante sul piano della valutazione 
della loro legittimità, ovviamente comunque riservata dalla Corte 
costituzionale. Perché la delineazione della figura dell'eccesso di 
potere legislativo, così problematica in generale, potrebbe risul-
tare meno difficile per disposizioni come quelle considerate da ul-
timo: le quali, pur presentandosi come formalmente primarie, ma 
non imprimendo assetti, in modo politicamente più libero, a con-
flitti di interessi e a rapporti intersoggettivi, sono assoggettate al 
medesimo principio di funzionalità proprio della normazione se-
condaria. 

Rimangono da ricordare le norme giuridiche che oggettiva-
mente disciplinano l'esercizio della discrezionalità amministra-
tiva, la cui violazione da parte del provvedimento comporterebbe 
la sua illegittimità per il vizio di eccesso di potere. Ma il carattere 
funzionale rispetto al fine pubblico in vista del quale l' ammini-
strazione deve esplicare tale sua discrezionalità, inerisce loro per 
definizione. E, quindi, è intuitivo che esse potrebbero essere 
ascritte pianamente all'ipotizzato ordinamento amministrativo. 
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10. L'amministrazione e l'ordinamento comunitario. - Ma 
l'amministrati vista che voglia collocare l'amministrazione di oggi 
nel quadro dei vari ordinamenti di cui deve rispettare la legalità, 
non può davvero limitare le sue prospettive all'orizzonte nazio-
nale. Deve considerare l'ordinamento della una volta Comunità, 
ed ora, almeno parzialmente, Unione europea. Al minimo: perché 
non dovrebbe tralasciare neppure il sistema europeo dei diritti 
dell'uomo, e la sua rinnovata e rafforzata Corte; la disciplina 
mondiale degli scambi, vero ordinamento in via di evoluzione, 
che sempre più pesantemente condiziona quello stesso comunita-
rio; ed altro. 

Ma almeno di quest'ultimo è necessario tenere qui conto. Se 
non altro, perché è quello che pare atteggiarsi sempre più come 
sovrastante i diversi ordinamenti dei singoli Stati membri; per una 
predominanza che le garantisce, se non altro, la giurisprudenza 
della Corte del Lussemburgo, sempre molto attenta ad avallare le 
ragioni dell'Unione. E perché diventa sempre più pervasivo del 
diritto amministrativo, che solo per convenzione linguistica può 
seguitarsi a dire interno: in quanto, ormai, tende ad investirne tutti 
o quasi gli aspetti, dal procedimento alla giustizia amministrativa, 
ben oltre quelli più immediatamente attinenti alla formazione di 
un mercato comune. E l'attuazione del trattato di Amsterdam, la 
stipulazione di altri in futuro, e lo sviluppo che dovrebbe avere il 
c.d. terzo pilastro, non faranno che accentuare questa evoluzione. 

Che il diritto comunitario vincoli immediatamente il compor-
tamento dell'amministrazione, è stato affermato fin dal C.G.C.E. 
22 giugno 1989, in causa C-103/88, Fratelli Costanzo (punto 30 
della motivazione: « Sarebbe peraltro contraddittorio statuire che 
i singoli possono invocare dinanzi ai giudici nazionali le disposi-
zioni di una direttiva avente i requisiti ... » perché essa possa es-
sere considerata direttamente applicabile nell'ordinamento nazio-
nale, « . . . allo scopo di far censurare l'operato dell'amministra-
zione, e al contempo ritenere che l'amministrazione non sia tenuta 
ad applicare le disposizioni della direttiva disapplicando le norme 
nazionali ad esse non conformi » ). E, più recentemente, da 
C.G.C.E. 23 maggio 1996, in causa C-5/94, Hedley Lomas Ltd. 
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Con particolare incisività: perché la sentenza ne ha ~atto esplici-
tamente la conseguenza almeno potenziale, della nascita a suo ca-
rico di una obbligazione risarcitoria, nell'ipotesi nella quale abbia 
violato quel diritto stesso. Questa pronuncia~ così, ~embra con~lu-
dere dal punto di vista della costituzione di una siffatta obbliga-
zione, e anche se solo provvisoriamente, ossia fino a nuovi, più 
che probabili ulteriori sviluppi, una evoluzione giurisprudenziale 
in un certo senso iniziata oltre che con la Fratelli Costanzo, con 
Francovich, e proseguita con varie altre notissime sentenze. 

In H edley Lomas la norma che l' amministrazione inglese 
aveva violato era addirittura un articolo del Trattato. Ma che l' ob-
bligazione risarcitoria a carico dell'amministrazione consegua 
dalla violazione da parte sua di un vincolo derivantele anche dal 
diritto comunitario derivato, lo conferma la motivazione della 
pronuncia, dove si possono leggere espressioni generiche, come 
norme comunitarie e diritto comunitario. E, soprattutto, è per lo 
meno presupposto dalla giurisprudenza che sostiene la diretta ap-
plicabilità nel diritto interno non solo dei regolamenti comunitari, 
ma anche delle diretti ve: almeno di quelle sufficientemente detta-
gliate, e indipendentemente dalla loro ricezione, infedele o addi-
rittura mancata, da parte del legislatore nazionale; e almeno per 
quel che riguarda la loro efficacia c.d. verticale. 

L'amministrati vista deve rilevare questa irruzione del diritto 
comunitario nel diritto nazionale, anche nella materia di più di-
retta sua pertinenza; e come potrebbe non farlo? Ma egli deve li-
mitarsi soprattutto a ricostruire la disciplina che ne deriva in pro-
posito. E solo molto parzialmente gli compete analizzarne gli 
strumenti giuridici che la delineano: addossandosi, così, un com-
pito che appare piuttosto spettante in primo luogo, e quasi riser-
vato, ai comunitaristi in senso stretto. In ogni caso, non è nel 
corso di considerazioni generali sul principio di legalità nell' am-
ministrazione, che egli può cimentarsi nei numerosi e difficili 
problemi che sorgono in ogni pur minimo approfondimento a tale 
specifico ~guardo. In particolare, non può precisare in dettaglio 
quando, e 1n quali limiti, e verso quali soggetti, possa sorgere una 
responsabilità dell'amministrazione, anche in quanto tale, e non 
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solo genericamente dello Stato . . 
nitarie. E quando siano da c ' ~der vio!~zione delle norme comu-

ons1 erars1 1nv r d. 
cie di invalidità e sindacab·l· . a 1 1, e per quale spe-

' 1 1, e con quah mod l"t' d « · · atti i provvedimenti e 1· 1 . a 1 a e euettl, gh ' rego amenti che l' · · · emetta parimenti viol d 1 T ammin1straz1one stessa 
, ' an ° e. roppe e troppo forti sono le di:ffi-

colta che lo ostacolerebbero: dalle incert d' 1 . . 
t
. · h ezze 1 so uz1one d1 que-

s 1on1 c e, per quanto import t· an 1, potrebbero essere considerate 
tutto sommato almeno relativamente part· 1 . 1 d fi . • d 

11 
. . 1co an, come a e m-

z1one e a I~ediata efficacia delle direttive appena evocate (tra 
le sentenze p1u recenti v p 1 · · d · . . , ., er a g1unspru enza nazionale, per 
una mot1vaz1one particolarmente accurata, Cass., 20 novembre 
1997, n. 11571, in Foro it., 1998, I, 444, con nota di G. Ricci; e, 
per quella comunitaria, C.G.C.E. 4 dicembre 1997 in cause riu-. , 
rute C-253/96, Kampelmann, ibid., N, 262, con nota di richiami, 
che, seppure molto sinteticamente, dà una definizione ampia dei 
soggetti pubblici, o con questi variamente connessi, investiti dalla 
loro efficacia anche solo verticale); ai dubbi che derivano dal ca-
rattere ancora relativamente magmatico del sistema delle fonti co-
munitarie; e a quelli, su un piano generalissimo, sugli assetti dei 
rapporti tra ordinamento comunitario e ordinamenti interni ( su di 
questi, trattati in infinite bibliografie e giurisprudenze comunitarie 
e nazionali, appare particolarmente significativa per la segnala-
zione di probabili loro future evoluzioni, la risoluzione A4-
0278/97 del Parlamento europeo, sui rapporti fra il diritto interna-
zionale, il diritto comunitario e il diritto costituzionale degli Stati 
membri, Le leggi, 1998, V, 237). 

Però una osservazione pare che possa e debba essere fatta. Ed 
è una osservazione che riguarda proprio l'essenza, la natura del-
1' ordinamento comunitario; e che, perciò, allora dovrebbe segna-
lare la prospettiva nella quale andrebbero inquadrati i suoi rap-
porti con i vari ordinamenti interni. 

Inizialmente, non pare dubbio che gli organi della Comunità 
avessero le attribuzioni che i trattati che l'hanno istituita avevano 
loro attribuita; e che, perciò, l'ordinamento comunitario fosse me-
ramente derivato da questi trattati, e, quindi, in definitiva, dagli 
ordinamenti degli Stati-membri che li hanno pattuiti. Certamente, 
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, d. mento comunitario, fin dal suo .b.1 egare all or ma . li . non era possi 1 e n . . , d 1 tutto originane e sa ent1. In 

. . . part1colanta e dd' . stadio pnnugenio, . .1 za non solo per, ma a mttura 
l'. mmediata n e van . . primo luogo, i . . . d 1 0 diritto anche denvato (il ter-

negli ordinamenti nazion~h, e. su nso diverso da quello cui si è 
. . t , ora inteso 1n se . 

mine, ovviamen e, e M ora poteva risultare persuasiva 
he parole fa). a anc . . , . accennato poc . 1 diritto comunitano e poss1-

la spiegazione per la q~al~ in tanto . mmediata, in quanto è da 
bile attribuire questa incidenza cosi i 

. S . h gliela è stata concessa. 
quei trattati, da queh tati: c e . biata la natura del-

Però ora sembra che sia radicalmente cam . . , 
. ·tan·o Il dato storico da cui occorre partrre e l'ordinamento comuni · . . • d · 

il suo stesso successo: la sua capacità, rivelatasi ass~ ampia, I 

dare risposta ad esigenze delle popolazioni di u~ continent~, dap-
prima quasi esclusivamente di svilupp~ econ~mIC~, ~o~, ~ure 
prettamente politiche, di omogeneizzazione di regun~ g1undic1 an-
che ulteriori a quelli più immediatamente necessan per la crea: 
zione di un mercato unico, e, quindi, di un sistema autonomo di 
relazioni internazionali e di sicurezza, e così via. È ormai da que-
sto ruolo storico dell'ordinamento comunitario, o, per meglio dire, 
dal fatto che lo ha storicamente assunto, e che lo sta storicamente 
svolgendo, che esso ormai trae altrettanto storicamente la sua vera 
ragion d'essere. Ed è da questo suo radicamento fattuale, che trae -
la propria legittimazione in quanto tale: in quanto ordinamento 
giuridico, cioè. Il che vale quanto dire che da ordinamento deri-
vato, e quindi solo autonomo, tende a trasformarsi in un ordina-
mento originario, e quindi sovrano. 

E l'angolo visuale dal quale più facilmente questa evoluzione 
può essere percpita, è quello della diversità delle qualificazioni da 
parte sua, e da parte degli ordinamenti nazionali, di medesimi 
soggetti, situ~zi~ni, atti _e f att~. Pe~ ese~pio, la definizione di quali 
siano le funz1on1 che gh Stati naz1onah possono riservare a propri 
cittadini, escludendo perfino gli altri pur comunitari. È uno dei 
tantissimi che si potrebbero addurre; ma che lo si sceglie perché 
particolarmente significativo per l'amministrativista: in quanto 
tale definizione potrebbe rimodellare la nozione stessa di ammini-
strazione, in senso soggettivo come in senso oggettivo (Cassese ). 
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Se un ~:dina~ent~ nazionale definisce le funzioni suddette in 
modo piu ampio di quello stabilito dall'ordinamento comunitario 
quale è la qualificazione che prevale? Quella comunitaria, si di~ 
r~bbe s~on~aneamente. Ma appare sempre più artificioso e cap-
zioso giustificare questa sua prevalenza con l'affermazione che 
sono stati gli ordinamenti nazionali a concederla con i trattati che 
avevano originariamente pattuito. D'altra parte, che una pluralità 
di qualificazioni da parte di ordinamenti giuridici diitinti, debba 
essere accettata, deriva necessariamente dalla pluralità di essi, che 
a sua volta è postulata dalla stessa intitolazione delle presenti ri-
flessioni; e che lo è addirittura come tendenzialmente infinita. Ma 
qui si vorrebbe accennare ad una notazione che scenda più in 
profondità nell'essenza del fenomeno. Rilevando che oggetto 
della valutazione da parte dell'ordinamento nazionale, eventual-
mente divergente da quella dell'ordinamento comunitario, po-
trebbe riguardare proprio un atto comunitario: sotto il profilo della 
sua legittimità e validità, specie dal punto di vista dell'eventuale 
superamento da parte sua, delle attribuzioni della Comunità, o 
Unione. Quid juris, se dal punto di vista di uno Stato nazionale, 
e secondo la sua visione dei trattati che hanno istituito e svilup-
pato la Comunità, ed ora l'Unione, un atto di questa, pur even-
tualmente avallato dalla Corte di giustizia, appaia tuttavia illegit-
timo, e comunque esorbitante dalle attribuzioni che questi trattati 
gli hanno devoluto? Si potrebbe ammettere che allo Stato nazio-
nale sia ormai preclusa anche una valutazione del genere, magari 
proprio in forza di questi trattati stessi. Ma, così, si fornirebbe la 
prova più incisiva, che ormai anche per gli Stati-memb_ri l'ordina-
mento comunitario può auto-definire le proprie attribuzioni; il che 
vale quanto dire che ormai anche per gli Stati-membri esso è so-
vrano. Oppure, più persuasivamente, si potrebbe sostenere che re-
sidua per gli Stati-membri la possibilità giuridica di una valuta-
zione del genere. E, allora, avremmo un conflitto tra due valuta-
zioni antitetiche, derivanti da due diversi ordinamenti, secondo le 
proprie norme e da parte dei propri organi. Un conflitto che, al-
lora, non potrebbe avere una composizione giuridica. La avrà solo 
fattuale. Teoricamente, potrebbe darsi che prevalga fattualmente 
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la qualificazione data dall'ordinamento nazional~: si rivele-
rebbe, allora, essere fattualmente rimasto ancora Il p1u forte. Più 
realisticamente, si dovrebbe prevedere che a prevalere f attual-
mente sia la qualificazione dell'ordinamento comunitario: che si 
rivelerebbe esso, allora, ad essere divenuto fattualmente il più 
forte. 

Ma, in ogni caso, il ruolo di questo, dominante o meno, si 
giuocherebbe sul terreno del principio di effettività: così che, ap-
punto, si atteggerebbe come originario, e, quindi, tendenzialmente 
come sovrano. 

Queste osservazioni potrebbero essere utili per l'inquadra-
mento dell'ampliamento delle materie di competenza della comu-
nità, e, quindi, dei condizionamenti da parte sua della legittimità 
dell'azione delle amministrazioni degli Stati-membri: per quello 
già realizzato, per quello prevedibile in futuro. Da questo punto di 
vista, la successione dei trattati che le estendono, appare solo una 
delle strade e degli strumenti attraverso i quali tale ampliamento 
si sviluppa. Perché appare rilevante, e in futuro potrebbe esserlo 
ancora di più, la auto-attribuzione fattuale di competenze da parte 
della ormai (almeno parzialmente) Unione. 

Santi Romano, l'autore dell'Ordinamento giuridico, aveva 
esplorato la formazione di ordinamenti sovrani, in uno scritto pre-
cedente l'opera maggiore, che è stato uno dei momenti più signi-
ficativi nella maturazione di questa: L'istaurazione di fatto di un 
ordinamento costituzionale e la sua legittimazione (Archivio giu-
ridico, LXVIII, Modena 1901, ripubbicato in Scritti minori, 1 a 

ed., Milano 1950, 107; 2a ed., Milano 1990, I, 131; v, anche Ri-
voluzione e diritto, in Frammenti di un dizionario giuridico, Mi-
lano 194 7, 220). E, ora, avrebbe considerato con interesse il feno-
meno: perché avrebbe potuto trovare conferma della sua teoria, 
cogliendo l'instaurazione di fatto di un ordinamento originario, 
nella trasformazione appunto fattuale in esso di un ordinamento . . . ' 1n1z1almente derivato. 


