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ALBERTO RoMANO 

IL PRINCIPIO DI LEGALITÀ 
NELLA COSTITUZIONE ITALIANA 

l . 1· . . <l 11 t" t1·attaz·1one - 2 L' amministrazio-SoMMARIO: 1. I tema e 1 111lltl e a presen e . . . . . del-
ne come soggetto dell'ordinamento generale. - 3. _Il car_attere un_ttatl~bl" . 
l'ordinamento generale, nei confronti tanto _Jet suol soggetti pu , lCl 

come di quelli privati. - 4. L'amministraz1on~ e le. n~rme dell or-. 
dinamento generale. - 5. Il provvedimento illec~to, o~s1a m. c~renz_a _di 
potere. - 6. Legittimità e illegittimità <lei provv~d1ment1 ammm1strat1v1. -
ì. L'amministrazione e il suo ordinamento particolare. - 8. Le norme del-
1' ordinamento particolare dell'amministrazione. I regolamenti. - 9. Segue: 
Le disposizioni formalmente legislative. - 10. L'amministrazione e l'orJi-
namento comunitario . 

1. lL TEMA E I LIMITI DELLA PRESENTE TRATrAZIONE 

Il tema del principio <li legalità è in1menso, anche se considera-
to isolatamente: ossia, a prescindere dal principio <li uguaglianza, 
non meno imponente, e del resto intiman1ente connesso, parimenti 
evocato nell'intitolazione del presente convegno; anche se riferito 
alla sola pubblica amministrazione, E per <li più, in questi anni è 
stato messo in discussione perfino nei suoi aspetti più fon<lan1entali 
e essenziali. 

Fortunatamente, proprio quella intitolazione aiuta moltissimo a 
circoscrivere i suoi profili che devono essere qui tenuti in conto. 

Anzitutto, impone di considerare già sciolti alcuni problemi di 
fondo, di cui, perciò, rende qui superfluo l' esaine. Perché, con la 
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sua formulazione assertiva, esclude che qui si possa dubitare Jclla 
perdurante rilevanza di quel principio stesso nei confronti Jcl-
l'c:1mministrazione. E suggerisce imperativamente di adottare come 
prospettiva concettuale per inquadrare la materia , quella della pl~-
ralità degli ordinamenti giuridici; ossia, la prospettivà della teona 
istituzionale (che qui viene accolta con i tratti con i quali la ha 
profilata il suo autore: Santi Romano, Cordinmncnto ?,iuridico, l ·' 
ediz.: Pisa 1918; 2" e<liz., con note di aggiornamento: Firenze, 
1946); di cui tale pluralità costituisce corollario necess,trio , se non 
addirittura componente essenziale. 

Inoltre, va sottolineata la rilevanza, per In definizione del-
l'oggetto di queste considerazioni, dell'esplicito collegamento con 
la medesima pluralità, del principio di legalitù che )\1mministrazio-
ne <leve osservare. Questo principio, viene qui inteso come vincolo 
di essa alla regula juris, e, anzi, alle rcf!,ulae .furù, per il suo agire, 
ma, prin1a ancora, per il suo stesso essere. E quel collcgamento 
indica con chiarezza quali siano gli esiti che qui si vorrebbero 
raggiungere. Ossia, in primo luogo, l'individuazione di quali siano 
gli ordinamenti ai quali quelle rcgulac appartengono, di quali siano 
gli ordinamenti le cui norme (e pure i cui fattori istituzionali). 
impongano aJI' amministrazione doveri e obblighi, ma anche le at-
tribuiscano diritti e soprattutto poteri, con i loro li1niti intrinseci; il 
che vale quanto dire, di quali siano gli ordinamenti dei quali l'am-
ministrazione si pone come soggetto, acquisendo la correlata capa-
cità giuridica. E, conscguente1nentc, la precisazione dei diversi 
modi nei quali si atteggino quelle regufac n1edesin1c: proprio a 
causa della diversità degli ordinamenti cui <levono essere ascritte; 
naturalmente, solo con quei sintetici cenni che l'occasione congres-
suale consente . 

. D'altra parte, ~i anc~ra una osservazione Ja accennare prdi~ 
n11narmcntc. Ncll 1nt1tolaz1one <ldla relazione che n,i è stata assc-
gn~ta, ma non nella intitolazione Jdl'intero convegno, è sottolinea-
to 11 collegamento tra il principio e.li lcgalitù che )' an,ministrazionc 
deve osservare, e la Costituzione. Ciò nonostante, in queste relazio -
ne non saranno molti i richiatni espliciti a sue norn1c. Ncccssaria -
~ente, perché essa, del resto, è molto più ricca Ji disposizioni sul 
piano delle tutele giurisdizionali dclrin<lividuo, che <li riferin1e:nti 
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ai vincoli, pur da queste presupposti, che l'amministrazi~n_e deve 
rispettare sul piano del diritto sostanzi;~le; tanto che ~on_ v1 e cano-
nizzato esplicitamente neppure il dato fonJamcntalc: il vmcolo d~l,-
l'amministrazionc alla lcg,ilitù. Non che esso non valga nel modo p1u 
stringente. Solo, che va ricavato dal sistema. Da un sistema che, al 
riguardo, consta per certi aspetti e presuppone per altri, fattori co-
stitut ivi dello Stato di diritto, nei vari sensi nei quali questa espres-
sione può essere intesa, che sono stati acquisti fin dalla metà del 
secolo scorso dalla nostra legislazione, naturalmente ordinaria, e 
dalla nostra dottrina giuridica più liberale. Che certi principi siano 
stati recepiti solo tacitamente, d'altra parte, nulla toglie a1la loro 
pregnanza; semmai, l'accentua: perché, come si sa, molto spesso 
sono proprio le cose più importanti, quelle che non vengono dette. 

2 . L1AMMJNJSTRAZIONE COME SOGGETl'O DELL
1
0RDINt\Ml (NTO GENERALE 

Così impostato il discorso, il primo ordinamento che si deve 
prendere in considerazione, il primo ordinamento dal quale di-

' scendono per l'ammini strazione i vincoli per il suo essere e agire, è 
quello che merita di essere definito come generale. In che senso, lo 
si cercherà <li precisare tra poco; ma occorre premettere che dal 
punto di vista che si deve qui adott,1rc, e non solo per le ragioni 
appena accennate, non pare troppo significativa la distinzione tra i 
due principali livelli delle norn1c che a tale ordinamento pertcngo-
no: quello della legislazione ordinaria, di gran lunga la più estesa; e 
quello delle disposizioni costituzionali. 

Questa priorità sembra essere anzitutto storica: s'intende, in 
relazione alle origini e alJo sviluppo solo di quel diritto an1ministra-
tivo relativamente moderno, che ancor oggi noi dcscrivian10 nelle 
nostre trattazioni. Perché il vincolo dell'amministrazione alle rcgu-
lae dell'ordinamento gen erale, sembra aver trovato la sua pritna 
compiuta, anche se sinteticissima formulazione, nella legge abolitri-
ce del contenzioso amministrativo. E perché ci parrebbe che quel 
nostro diritto amministrativo rnoderno, non solo nel versante Jcllc 
t~tele giurisdizionali, n1a anche in qudlo dei suoi assetti sostanziali, 
SI fondi su questa legge meJesi1na. Vorr e1nn10 ac(cnn,1re questa 
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affermazione, senza che il rilievo valga a sminuire l'importanza 
della cultura che la precedette, se non altro p~rcht: la preparò; ne 
significhi ignorare quanti e quali orientamenti di questi anni se ne 
distacchino, e in quali direzioni e misure. 

Questo ordinamento generale, è ovvio, si è f armato in primo 
luogo per regolare i comportan1cnti delle persone fisiche, per Jare 
assetto ai loro rapporti reciproci, itnponen<lo loro doveri e obbli-
ghi, attribuendo loro poteri e diritti, e Jelinean<lo quindi b loro 
capacità, e, perciò rnisurando con questa la loro soggettività. EJ è 
indubbio, infatti, che di tale ordinamento le persone fisiche mcdc-
sin1e siano imprescindibilmente i primi soggetti. Di esso, poi, ma 
solo poi, sono soggetti le persone giuridiche privatistiche. 

Il problema storico che fu affrontato e risolto nel secolo scorso, 
è l'inquadramento e la subordinazione degli stessi soggetti pubblici 
al medesimo ordinamento: che solo con questa ulteriore sua esten-
sione ha meritato di doversi qualificare come generale. E sembrn, 
appunto, che sia la legge abolitrice del contenzioso amministrativo 
la base sulla quale si è innestato, e si è potuto così sviluppar(: il 
processo evolutivo che ha portato a questo esito. 

Si con1incerà con l'osservare che è tale legge la norn1azionc 
nella quale emerge in modo più netto e con1pleto, almeno per quel 
che riguarda l' atnministrazione, quella evoluzione storica la quale, 
in generale, costituisce ed è denominata la formazione dello Stato 
di diritto. 

È banale il rilievo che è in tale legge, e solo in rak legge, che noi 
possiamo trovare una formulazione del principio di legalità nei 
confronti dell' amn1ìnistrazìone stessa: in tern1ini generali, anche se 
a proposito di un istituto particolare, per di più appartenente al 
piano delle tutele giurisdizionali, quali la disapplicabilità dei suoi 
atti da parte del giudice ordinario . Cart. 5 sancisce che parametro 
di valutazione fondan1entale di questi atti, ai fini dd riconoscimen-
to ad essi di una compiuta rilevanza giuridica, è la loro conforn1itù 
alla legge; e che a questa conforn1ità sono tenuti non solo quelli che 
oggi chiameremmo soprattutto provvedimenti, ma anche i regola-
menti. Così che questa disposizione scolpisce la subordinazione 
alla legge di tutte quelle che una volta si sarebbero dette le manife-
stazioni di volontà dell' amn1inistrazione. 
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. , . h uesta sua i1npostazionc ne segna I:ure 
Va da se, tuttavia, e e q , . bile da essa infatti la nozione 

certi limiti: solo parzialmcnt~ e n~ava . . . -e~te e s,pecie oggi, 
di illegittirnità dei provved1ment1,. c]he_ larg~~., oÌ·1mcnti-di q~ei 
con1e si vedrà, deriva pure dalla v10 azione _1 t cg ' . ~, . . -. 
reoolamenti che d'altro canro sono parimenti soggetti ~\\e d1spo~1: 
zi~ni primarie. E si sorvola, per il momento, s.u.11~ altre t cg1tt11,n1~a 
conseguenti a scelte discrezionali, inquadrabili u1 una delle tante 
figure di eccesso di potere. . . . 

Con1unque, deve essere sottolineata una 1111pltcaz1on~ fo~da~ 
mentale della medesima legge, anche se è scontata ed. e qu1nd1 
banale ricordarla. Essa, devolvendo al giudice civile, sul prnno delle 
tutele giurisdizionali, la giurisdizione a tutela dei di ritti individuali, 
anche nei confronti di provvedin1enti, ha un enorn1e valore ànche 
sul piano degli assetti sostanziali. Più precisan1cntc, essa, con que-
sta devoluzione di giurisdizione, presuppone, e quindi conferma 
nel modo più pregnante, che interessi che soggetti, gcneraltnente 
privati, possano vantare nei confronti dell'amministrazione, talvol-
ta possono essere protetti sostanzialn1ente dall'ordinamento con1e 
veri e -propri diritti soggettivi perfetti. Perfino nei confronti del-
l'amministrazione come soggetto di diritto pubblico, corne sogget-
to dotato di poteri autoritativi: « ... ancorché siano cn1anati provve-
dimenti del potere esecutivo o della autorità am1ninistrativa» (art. 2 
I.a.e.). E quanto sia itnportante questa acquisizione nella nostra 
cultura e nelle nostre istituzioni già poco dopo la n1età del secolo 
scorso, p_uò essere colto, anzitutto, col confronto non solo col 
nostro precedente passato, tna anche con le situazioni allora esi-
stenti in altre nazioni continentali. 

Sicuran1ente, si deve insistere nel sottolineare il legan1e che nel 
sistema della legge del 1865 esisteva) tra la nozione <li diritto sog-
gettivo e la legge, e che nella citata formulazione <lcll' art. 5 affiora. 
Va ricordato, infatti, che, allora, nella cultura dell'epoca, era ben 
marcato l'orientamento secondo il quale quella che doveva consi-
derarsi diritto soggettivo, era la posizione che sul piano sostanziale 
era protetta dalla legge, e non da diverse disposizioni e ncrn1e <li 
altro e inferiore livello: solo quella posizione che era la legge, 
adottata da un legislatore almeno parzialtnentc (in relazjùne alla 
struttura bicamerale del Parlamento), e solo limitatan1ente elettivo 
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(a causa dei lin1iti del suffragio), a garantire nei confronti Jclla 
istituzione regia, e dell'esecutivo, e quindi dcll 'a1nmini~trazionc 
allora preponderatamente statale e accentrata che ne Jipcndcva. 

Allora era percepito nettamente, anche se non altrettanto espli-
citamente espresso, che se il diritto soggettivo è tale nei confronti 
deli>amministrazione, esso deve trovare prot ezione in una font e 
che non poteva provenire dal Monarca o dal suo Esecutivo: doveva 
essere disposta dal legislatore; ossia, all'epoca 111olto più di oggi , 
dal Parlamento. 

Allora era chiara rindicazionc di una intrinseca connessione tra 
quella che oggi chiameremmo l'articolazione delle situazioni giuri-
diche soggettive nei confronti delle amn1inistrazioni, e il sistc111,1 
delle fonti: <leve considerarsi situazioni giuridica che definircn10 
primaria, ossia come diritto soggettivo pieno , solo quella protetta 
sostanzialmente dalla. norn1azione altrettanto prim,iria. 

Indicazione che poi si è persa. Da un alto, per lo sviluppo dd -
l'ordinan1ento, che ha portato sempre più addirittura il legislatore 
a dettare anche regole per l'agire dcli' an1ministrazionc; le qu .di 
sono solo funzionali rispetto ai fini collettivi che questa deve perse-
guire: regole, quindi, dalle quali non scaturisce una prot ezione in 
termini di diritto soggettivo, di contrapposti interessi in<livi<luali. 
E, dall'altro, per la tendenza dottrinale a cercar e, viceversa, e, 
quindi, assai più debol.tncnte, in chiave di divcrsitù strutturali, e sul 
piano delle distinzioni meramente concettuali, la Jiffercnziazionc 
di tale situazione dall'interesse lcgittin10: <lnlla nuova figura cn1crs a , 
ma emersa prepotentemente solo decenni dopo . 

3. lL CARA'll'ERE UNITARIO D ELL'ORDINAMENTO G ENERALE, NEI CON -

FRONTI TANTO DEI SlJOI SOGGETrt Pl.:l\BLICI CO~IE DI () UELLI PRIVATI 

Ma, soprattutto, per valutare in che senso le prime regulacjuris 
che l'amministrazione deve osservare , sono 4ucllc post e dul -
l'ordinan1cnto che deve dirsi gen erale , vanno ora sviluppat e le 
implicazioni che, dal punto di visL1 ora considerato, discendono 
dal dato ora acquisito: derivano dal riconoscin1cnto della possihili -
tà che nei confronti dell'u1nn1inistrazionc n1cdcsi1na. anch e quando 
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si presenta nella sua veste m_ir? r!tat iva, S~)~gct t~ privari (_ma anclll ' 
pubblici), poss.rno v,lnt • ._1 re_ J,n r_tl S()µ.µet t1v1. vcr_, e 1.)~oi_1r~. . .· . . 

La defini zione di urn1 sttu:.1z1onc sng_ucttlva 111 tcr mm~ g1und1c_1, 
presuppone sempre che possano e clcbh ,1110 essere cc.mhgura~c 
tuazioni soggettive contrapposte , o ,1lmcno correlate, e, per 01 p1u'. 
cht: queste possano e debbano esser~ dcf~nitc ~n ter~11!ni p.~nmentl 
giuridici. Se un soggetto ha nei controntt del! a_mm1~1straz1one li? 
Jiritto di obbligazione, sulla medesima amrnin1stra z1one non puo 
non incombere correlativamente un ohbligo giuridico di adempier -
vi; e, d'altra parte, se un soggetto è gravato da una ohhligazionc nei 
confronti dell'amministrazione , qu es ta non puù non essere titolare 
al riguardo Ji un corrispondente diritto. Se un soggetto ha un 
diritto assoluto , e per ciò in quanto tale rilevante anche per l'ammi -
nistrazione , per esempio la proprietà su un bene, l' amn1inistrazionc 
stessa non può non avere il dovere di rispettarlo. Anche con1e 
limite di suoi poteri pubblicistici ; e, correlativamente, se su un 
soggetto grava un dovere generale di rispettare un henc dell'am-
ministrazione, questa non può non avere nei suoi confronti un 
diritto assoluto. 

L'affermazione del )cgislatore che soggetti generalmente privati 
hanno veri e propri diritti soggettivi, e più gencralmcnt~ situazioni 
giuridiche soggettive nei confronti ddl 'amn1inistra zione, non può 
rimanere isolata: implica necess,uiamcnte che anche l\unn1inistra-
zione si atteggi come titolare <li altrettante situazioni giuridiche 
parimenti soggettive . .È la necessit~1 di Jclincarc tutto un rnondo <li 
situazio11i e di rapporti, che incvitabilinentc ne Jcriva. 

E di qui, la costruzione, altrettanto i nel udibile, ddl' ordina-
mento che possa e debba dirsi gene rale. Se si volesse scegliere un 
testo norn1ativo esemplare della disciplina <lei rapporti tra soggetti 
privati, la scelta non potrebbe essere Juhbia : dovrebbe essere il 
codice civile. Se si volesse scegliere un testo esemplare Jdla disci-
plina dei rapporti tra soggetti privati e an1n1inistrazionc, probabil -
m~nte e~ ~:icntcrcrnmo verso la legge sulle espropriazioni per pub-
~lrca uttltta. Ora, anche il prin10 non meno che la sccondà, nel 
sistema delle fonti occupano un livello e presentano caratteri del 
tutto an~l~lghi: s~no leggi, appunto, o atti equiparati, con1unquc dH 
adottarsi in ogni caso oggi secondo gli artt. 70 e ss. Cost. 
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Ora, come può una iJcntica fonte proJurre ordinamenti che 
viceversa siano distinti? Pare evidente che non esiste un ordina-
mento di diritto pubblico distaccato da un orJinamento Ji diritto 
privato. O, per meglio dire: la distinzione Jdl'un diritto (non del-
l'un ordinamento!), rispetto all'altro, può essere utilizzata solo 
con1e criterio Ji delimitazione di loro esposizioni puramente de-
scrittive. Perché, nella sostanza, esiste un unico ordinamento, che, 
perciò, deve qualificarsi come generale: che dà unitariamente asset-
to a situazioni giuridiche, e a rapporti tra soggetti privàti, tra sog-
getti privati e soggetti pubblici, perfino tra soggetti pubblici. 

E questa ricostruzione, che sembra imposta per il nostro ordi-
namento aln1eno fin dalla legge del 1865, si deve considerare pre-
ziosa: 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 <li quelli di diritto 
comune, e caratteri di autorità e di imperatività da questi alieni: ma 
sono pur sen1pre anch'essi giuridicamente limitati. Certo, tali pote -
ri dell'amministrazione sono ben diversi e ben più incisivi della 
capacità negoziale di diritto privato . Ma gli uni e l\1ltra si basano e 
sono regolati da una identica legge. Si fondano (soprattutto i pri-
mi), o sono almeno riconosciuti (soprattutto la seconda), parimenti 
dalla legge. La quale, attribuendoli o riconoscendoli, li misura: 
ponendo limiti alJa loro attribuzione e al loro riconoscimento; limi-
ti, da doversi definire, perciò, a questa attribuzione e a questo 
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 rcgohlti non solo 
dal diritto privato, 1na anche da quello pubblico: possiamo essere 
beneficiari di autorizzazioni o anche di concessioni, proprietari Ji 
beni soggetti a provvedimenti ablativi, parti di rapporti di impiego 
totalmente o residualrnente pubblico, ecc. Ma non per questo fo 
nostra soggettività può delinearsi come corrispondentemente scissa. 

E> d'altra parte, anche l' amn1inistrazione non è titolare solo di 
poteri e diritti pubblicistici: può essere proprietaria ex nrt. 832 cod . 
civ., ha una capacità negoziale privatistica se1npre più tendenzial -
n1ente generale, può trovarsi gravata da obbligazioni <li diritto 
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privato se non altro derivanti da suoi illeciti; ma da un bel _p~zzo 
che è s;ata abbandon,:lta la teoria della su~ Jopp1.~ P,t:rso_nalita". ln 

· · 0' e s1· d1 ·ve ben Jtre che e I orJ1namcnto questa prosperc1va, st pu ,_ . . . . • . 
generale così inteso che vincola l'amm1n1strnz1onc non sol~ n~I :uo 

· dd. · 1 ·r· • ·se·) essere u1und1co agire, ma anche, pnn1a, a tnttura ne suo s es. · r, • 

4 . . LAMMINfSTRAZIONE E LE NORME OELL
1
0RDINAMENTU c;r -:NFJ{ALE 

È necessario accennare qui, seppur con la sinteticità qui irnpo-
sta, ad alcune conseguenze dei fattori così ac~uisiti al ragionan1cn-
to, per il disegno del vincolo dcll'amn1inistrazionc alle rcgulaejuris 
appartenenti e costituenti l'ordinamento generale. 

Anzitutto, pare opportuno ribadire un rilievo giù proposto, per 
la sua importanza centrale. Sicuramente, in mie orJinan1ento sono 
individuabili componenti più nettan1ente puhblicisrichc, e cornpo-
nenti più nettamente privatistiche. fvla questa distinzione può ser-
vire solo a facilitare Ja descrizione Ji quel1'orJina1ncnto stesso. 
Sarebbe pericoloso attribuirle una rilevanza maggiore. E, soprat-
tutto, sarebbe del tutto fuorviante accentuarla fìno a n.:ndcrlà ra-
gione di scissione di ess~; che è e deve essere sempre considerato 

. . 
come unttano. 

Così che a moJci jJrincipi che, per ragioni storiche a tutti note, 
sono formulati in leggi <li Jiritto privato, a cominciare da quelli 
canonizzati dal codice civile, e comunque elaborati da privatisti, va 
attribuita _una valenza viceversa gencraJc : quindi, anche nei con-
fronti del1'amn1inistrazione. E una estensione analoga va data an -
che a principi, seppur meno nwnerosi, per contro disposti nel 
diritto pubblico, o studiati da pubblici!-jti in genere e da a1nn1ini-
strativisti in particolare. T,u1to c.:he l' ordinarnento generale appare 
consistere, in prin10 luogo, in una robusta con1ponc11te co1nune a 
quelle più specificmnenre pubblica o prìvara; le quali, conseguente-
mente, sembrano atteggiarsi in larga parre piuttosto con1e suoi 
svolgimenti e adattan1enti. 

In primo luogo, perciò, si vorrebbe affermare che per gli atti e 
con1portamenti anche dcll'am1ninistrazione, anche per quelli suoi 
pubblicistici, non possono non valere doveri den1cntari e genera -
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lissim!: ~uelli d~ buona fede, correttezza, rispetto dcll\1ffìdarncnto, 
e cosi via; lo s1 vorrebbe sostenere suhito, rcr la problcmaricirù 
della materia, che contrasta con l'urgenza che la soggc.:zione a cali 
principi pure dell'amministrazione come soggetto pubblicistico sia 
ribadita. E, inoltre ma qui il terreno è sicuramente del tutto conso-
lidato, pare indiscutibile che anche l'amministrazione Jcbb,1 adem-
piere alle obbligazioni Jalle quali per contratto. per illecito o per 
altra causa, si trovasse ad essere gravata. Anche ad ohhligazioni da 
definirsi pubbliche, in qualsiasi modo questa aggcttiv,1zione voglia 
poi essere intesa. E neanche l'amministrazione, neppure con suoi 
atti o comportamenti pubblicistici, può arrecare aJ altri un «danno 
ingiusto», ai sensi dell'art. 2043 cod. civ. E pure a carico dcl-
1' amministrazione che si renda inadempiente a tali sue obbligazio-
ni, o che arrechi in tal modo un simile danno ad altri, non può non 
sorgere una obbligazione risarcitoria . Anzi, a questo ultimo propo -
sito, semhra assai significativo un recente, ma già notissimo inter-
vento legislativo: l'art. 35, comma 1, del d.lcgisl. 80/98 kon norma 
lasciata inalterata dal d.legisl. correttivo 387 /98), attribuendo al 
giudice amministrativo, nelle controversie oggetto della sua giuri-
sdizione esclusiva, anche il potere di condannare l'amministrazione 
al risarcimento dei danni conseguenti a suoi illeciti. li Jcfinisce 
richiamando la fom1ulazione privatistica. Appunto, la nozione di 
«danno ingiusto», così che, ormai, anche per tabula l'art. 204 3 cod . 
civ. ha acquisito quella valenza generale, che, comunque, Jovc\'a 
essergli riconosciuta sistematicamente già prinrn. 

Di particolare rilevanza, poi, sono le conseguenze Jclla ascri-
zione ad un unitario ordinamento generale, ddl' amministrazione 
come soggetto altrettanto unitario pure nei suoi prohli più pretta -
mente pubblicistici, per quel che concerne la disciplina ddla costi-
tuzione, modificazione e estinzione dei rapporti giuridici, e per la 
dinamica in genere delle situazioni giuridiche, che le pcrtcngono , o 
comunque la riguardano. Sicuramente, obbligazioni a carico Jcl-
l'amministrazione, ma anche diritti soggettivi a suo vantaggio, na-
scono « ... da fatto illecito, o da ogni altro atto o fotto idoneo a 
produrle in conformità dell'ordinamento giuridico» (art. I 173 cod. 
civ.). Anche se questo fatto o atto consista in atti e comportamenti 
dell'amministrazione, riconducibili alla sua capacità pubblicistica. 



IL PKl ;\!<Jl >IU Ili I l"CA I.I T:\ N l·.I.I. ·\ C C)STlll !"/.ll l '.\!I IT •\I1 \'\; :\ 55 

5. IL PR< 1\'VU)L\IL· ::--rro 11.LEUT< , , ( )SS I,\ I N C AH EN Z /\ 1)1 I'( fl T HE 

Si noterà che, della disposizione ora citata, è st.1ta omessa una 
parola importante: «contratto». Non a caso. [\'la per la cautela che 
il richiamo impone , a causa dei maggiori approfondimenti che 
richiede il rapporto tra questo istituto, e gli effetti che vi si ricolle-
gano: per quel che riguarda i rnpporti <li diritto privato , ma, poi, 
anche per que1li di diritto amministrativo . È a tutti noto il dibattito 
che si è sviluppato al riguardo, soprattutto nella dottrin<1 privatisti-
01: tra chi definisce questi effetti come cx lcgc, assimilando così 
sotto questo profilo la stipulazione di tale negozio all'accadimento 
di un qualsiasi fotto giuridicamente rilevante, o all ' adozione di un 
atto non negoziale; e chi , viceversa, Jclinea il contratto stesso come 
un precetto stabilito dalle parti, produttivo <li per sé di effetti nel-
l'ordinamento dei privati, cui l'ordinan1cnto generale dello Stato 
accorda un riconoscin1ento , in un ,1 prospettiva di relazioni tra ordi-
namenti; o, ben s'intende, lo nega ove il negozio sia privo di quei 
presupposti, requisiti o clementi, sostanziali o anche solo forn1ali, 
la cui sussistenza, per contro , esiga a tal fine. 

È ovvio che non è qui che è possibile e opportuno affrontare 
questo problema. Qui, perciò, ci si in1Ìterà a manifestare la propria 
preferenza per questa secon<la linea ricostruttiva . E, di sq~uito, si 
accenneranno , sia pure in modo necessariamente apodittico, altri 
elementi sulla base dei quali vorrcn1mo sviluppare il r.1gionan1ento. 

Ossia . Anche il provvedimento Jcll\nnministrazionc opera i 
suoi effet_ti, secondo un n1odulo an ,:1logo a quello che è parso prefe-
ribile adottare a proposito del contratto: in questo senso , vi era già 
una opinione risalente nel tcn1po (Zanobini), del resto espressione 
<lc1Ia corrente di pensiero cui questo ,Httore c1pp,1rtcncva. Quale 
che sia il rapporto che si vuole delineare rra l'attivitù i.ln1n1inistrati-
va e la legge, ora intesa cotne la tné1nifcstazione più ,1pparisccntc 
dcll'ordinatnento generale, si deve confcnnarc che , nella prospetti-
va concettuale prescelta, la legge non è la fonte degli effetti del 
provveditncnto : è solo il filtro del loro r1conoscin1ento da parte dd-
l'ordinamcnto generale. Da questo punto di vista, c111~rge una di-
stinzione netta tra lo Srnto inteso con1c fattore di rifcrin1cnto del-
1'or<linarnento che qui si dice generale, e lo Stato cui si ricollegano . . ' 
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le a1nn1inistrazioni, in particolare quelle <lette statali: k quali ammi-
nistrazioni, Ji questo ordinarnento vengono a porsi come soggetti. 
Secondo questa linea <li ragionamento, come il conrr~nro ,tequista 
rilevanza per il meJcsimo ordinan1cnto seconJo uno schenrn radi-
caln1ente diverso, se non addirittura opposto, rispetto ai fatti giuri-
dici che si diranno di diritto comune, e ai n1eri atti privari non 
negoziali, così il provvedin1ento acquista rilevanza per il rncJesimo 
ordinamento secondo uno schen1a radicalmente diverso, se non 
addirittura opposto, rispetto ai fatti giuridici che si diranno <li 
diritto pubblico, e ai meri atti amministrativi. 

E ancora . Se il contratto è visto come espressione della capacitù 
negoziale che i privati originariamente hanno, e che entro certi 
limiti l'ordinamento generale riconosce Joro, il provvcJimento va 
delineato in parallelo come estrinsecazione di un potere che l'orcJi-
namento generale attribuisce alla anuninistrazione emanante. E se, 
in genere, il principio di legalità cui l'amministrazione è vincolata è 
visto in relazione al suo agire (oltre che al suo stesso essere), per 
quel che riguarda specifìcan1cnte i suoi provvc<limcnti, va riferito 
soprattutto ai suoi poteri, di cui questi sono espressione. 

Certamente, il principio di legalità, a qu~sto proposito, può 
essere agevolmente tradotto nel principio per il quale le am111ini-
strazioni hanno i poteri e solo i poteri che la legge attribuisce loro; 
così che condizione di legalirù di quei provvcJin1cnti stessi è che si 
possano fondare su poteri così attributi: condizione della loro lega-
lità, sub specie, si vorrebbe qui precisare, Ji loro liceità. 

fv1a il rilievo, del resto banale, per un verso è inesatto, e per un 
altro è insufficiente. 

È inesatto, perché non esprime r idea che l'ordinamento gene-
rale attribuisce poteri all'anuninistrazione non solo con le sue leggi, 
ma anche con la sua Costituzione, e perfino con i suoi fattori 
istituzionali. Così, non pare dubbio ch e al Governo spettino poteri, 
che gli derivano direttamente dal ruolo che nel sisten1a la Costitu-
zione gli assegna; quantomeno per quel che riguarJ41 il loro fonda-
mento, anche se non r ulteriore loro disciplina, del resto indispen-
sabile per la possibilità di loro concrete esplicazioni. 

Se queste riflessioni non riguardassero csdusivan1entc l' a1n1ni-
nistrazione, saremn10 spinti a evocare il potere di decr e ta zione 
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. . . J' le qu ,11i e nei quali si è inserito l ragioni e 1 mo I per l • d'urgenza, e e . , l f, ttualmentc nel nostro s1stcn1a 
J· f . 11nmo tempo so o a , . 
ot orza, m un . . "' , 77 Cost. (coinc, Jcl resto, 1 
d Il f ti· tanto che il vigente art. f 1 

e on . . . 1· d :>Il · 1 100/26) fin dalla sua stessa orm u a-
cornspondentt arttco 1 e a · ' , . . 1. , .. . : . I la disciplina dell cserc1z10 c. 1 una potesta, zione appare so o corne · 1. I J' .. · ' 1. d .1 f J ~nto- 0 mcg 10 come a 1se1-la quale trova a 1un e 1 suo on a_~e . , , · ' 
plina delle conseguenze dell'eserc1z10 ~h essa. . . _ .. 

Ma qui appare perfettamente pertmcnt~, _p~r contn~, il :1c_hia-
mo al potere governativo regolamentare. D_1ffictl~nentc puo ~up-
porre che al Governo, in quanto organo d1 vertice dcll u1t~ra am: 
ministrazione, cui la Costituzione stessa assegna la funzione J1 
indirizzo amministrativo oltre che politico, possa non spettare un 

) . 
potere di dirigere con norme generali l'azione _Ji_ tutti i_ sogg~tti ne,1 
quali essa si scompone; e sia pure entro margini la cu1 amp1cz~a : 
inversan1ente proporzionale al grado col quale la loro autonornia e 
costituzionaltnente garantita, o legislativamente accordata. Così 
che, di nuovo, al vigente art. 17 della 1. 400/88 ( con1c, c.lel resto, ai 
corrispondenti articoli della I. 100/26), pare che si debba attribuire 
un ruolo non molto maggiore Ji quello accor<lato all \1rt. 77 Cost., 
a proposito dei decreti-legge. 

E, ancora: è difficiln1cnte immnginahilc, altncno nei sistcn1i 
continentali, un' an1ministrazione cui Jifcrti il potere di espropria-
zione, proprio per il ruolo che in questi sistcn1i ha istituzionalmen -
te. Così che sembra che la legislazione in materia si li1niti a dettare 
una disciplina di un istituto che, però, ha quel ben più profondo 
fondame~to istituzionale; anche se poi essa sia pure indispensabile 
per la sua praticabilità. 

E il medesimo rilievo è insufficiente, perché non illustra in 
n1odo più esauriente che l'attribuzione legislativa Ji un potere, 
necessariamente in1plica la definizione <li tutti i suoi elcrncnti es-
senziali. Per una esigenza logica, prirna ancora che giuridica. 

Il legislatore, cioè, non può attribuire un potere, senza precisa-
re a quale ente lo attribuisca; o a quali persone o cose si rif~risca; o 
quali effetti riconosca del suo esercizio. Senza specificare, quindi, il 
suo elemento soggettivo, o quello oggettivo, o quello contenutisti-
co, e, di qui, quello causale. La proposizione prin1a acccnn,na 
genericamente, per la quale le amn1inistrazioni, nel quaJro ddl ' or-
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din~n1~nto generale, hanno i poteri e solo i poteri che questo 
attnbu1sce loro, deve essere estesa nel senso che esse hanno yucsti 
poteri, solo con gli elementi che tale ordinamento ddìnìsce attri-
buendoli: ossia, positivan1entc, con una ampiezza corrispondente; 
ma anche, negativamente, con i limiti che a quei porcri stessi pone, 
alr atto stesso della loro attribuzione; e che, perciò, sono aJ 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 <leve considtrarsi illecito un provvedimento i cui 
elementi non corrispondano a quelli del potere di cui è espressio-
ne, necessariamente definiti dall'ordinamento generale, consustan-
zialmente alla attribuzione di esso all'amministrazione cmanJntc. 
Quando questa corrispon<lenza manchi, e manchi anche solo par-
zialmente, il provvedimento è comunque «in carenza di potere»: 
nel senso predicato della Cassazione: la cui giurisprudenza al ri-
guardo appare una esatta ricostruzione Jel sistema, imposta da 
esigenze logiche, prima ancora che dcttnto <la 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. ()uando 
questa lesione debba essere rilevata, non è questione che possa 
essere qui trattMa, perché non è qui che si possa esaminare, tn1 
l'altro, la notissima teoria c.d. della degradazione; che, dd resto, 
già altra volta era parsa da doversi valutare criticamente. Qui è 
sufficiente osservare che tale lesione è la conseguenza della indi-
sponibilità del diritto leso da parte Jcl potere Ji cui il provvedi-
mento che lo lede costituisce esercizio. Ossia, che tale diritto costi-
tuisce oggetto non possibile, «non lecito» di tale potere. E, quindi, 
tale provvedimento costituisce una delle varie ipotesi nelle qu,di va 
delineata la figura del provvedimento in carenza di potere. 

Per queste ragioni, l'attribuzione alle amministrazioni Ja parte 
dell'ordinamento generale, dei loro poteri, è cornponcnk essenzia-
le della definizione dell'intera loro capacitc1. Della loro capacitù <li 
soggetti di tale ordinamento, tra i soggetti di questo. L' ordinam en-
to generale, da questo punto di vista, si atteggia come il qw1dro 
degli assetti delle situazioni giuridiche e <lei rapporti tra tutti questi 
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soggetti. Assetti che dcfìniscc, che riconos ce o eh~ im pon _c, in base 
a ponderazioni, evidentemente politi che, Jei loro llltl.'1 _·Lss1, e s_ccon-
do gli equilibri che sono raggiunti, cvidcntcmcnrc d,ct_ro spmt~ 
per ragioni più politiche che mai. In qucsté.1 prospettiva, pure il 
principio di uguaglianza investe l'amministrazione: nd senso che 
anche la sua autonomia, come quella Jei soggetti privari, è misurata 
dall'ordinamento generale. Che poi questa «misurazione» sia a sua 
volta rispettosa del medesimo principio, e:. questione che l'atnrnini-
strativista deve tendere a devolvere al costituzionalista. 

Ci sia consentito Ji concluJcre yuesti rilievi sul ruolo che le 
amministrazioni hanno nell'ordinamento generale. con 11 osserva-
zione che pare naturale , che il giudice del rispetto anche da parte 
loro nell 'esplicazione della loro capacità pubblici stica, Jclle norme 
che regolano i rapporti giuridici tra i soggetti di tak orJinaincnto, 
sia il giudice istituzionale di questo: i] giudice ordinario. La scelta 
dd legislatore del 1865 sembra che avesse delle profonde ragioni 
ideologiche, politiche e culturali; e, al di là Jci fattori che péiiono 
rendere la tutela giurisdizionale amn1inistrativa più efficiente, e pur 
dovendo prendere atto della opposta Jirezionc che in questi anni è 
adottata dalla legislazione, dispiace che la loro comprens1onc at-
tualtnente venga smarri'ta. 

<., 

6. LEGITTIMITA E ILLEGITTIMITA DEI PHOVVEDIMLNTI 1\,\IMl'.\JISTRATIVI 

Ma l'alternativa liccità-illicicità dell'essere e <ldl'agire del-
I'amn1inistrazione, la quale deriva da norme Ja ascriversi sicura -
mente al1'ordinan1cnto generale, non costituisce il solo panunctro 
di valutazione della loro legalità. Ve ne è un altro . Se e in quali 
termini vada riportato a nonne di un ordinaincnro Jiv~rso da qud-
lo generale, si potrà cercare di valutarlo solo in seguito: solo suc-
cessivamente alJa considerazione dei suoi ca rattcri. 

Si è già fin troppo insistito sul carattere unitario ddl'orJi-
namcnto generale, in quanto unitarimncnte co1npn.:nsivo anche 
d_ell_'amr~inistrazione co1ne suo soggetto dotato di capacità pubbli-
c1_st1~a. E, di qui, sull1essenziale profilo di analogia da 4ucsto punto 
di vista, dcU'autonotnia di essa con quella dei soggetti priva -
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ri. Ma, ora, va sottolineata una fondamentale Jiffcrenziazione tra 
l'una e l'alta; oltre, ben s'inten<le, quella diversità giù rilevar a, con -
cernente I'autorictà, l'imperatività, e, in genere l'unilarcralitù dei 
poteri di diritto pubblico. 

Con1e ben si sa, infatti, l'autonomia dei soggetti privati è libera: 
nel senso che, entro il limiti nei quali l'ordinamento generale la 
riconosce o la attribuisce loro, essi possono esercitarla per rnotivi e 
fini i quali, aln1eno in linea di nrnssima, rimt1ngono giuridicamente 
irrilevanti per la valutazione di legalitù dei loro comportamenti. 
Mentre è a tutto notissimo che per l'azione dell'amministrazione 
vale il principio opposto: ogni provve<li1ncnto che è esercizio di un 
potere, deve essere finalizzato all'interesse pubblico specifico in-
trinseco a questo potere stesso; il quale, poi, altro non è che la 
causa della sua attribuzione all'amministrazione medcsim,:t, <la par-
te dell'ordinan1cnto generale. Così che le sue scelte, pure 4uando 
non siano rigidamente vincolate da disposizioni normative, mai 
possono dirsi libere come quelle dei privati: 1na, al massimo, Jevo-
no qualificarsi con1e discrezionali. 

Il rilievo pare pacificamente accettato per i suoi poteri pubblici-
stici; ma crcdian10 di poter affermare che esso vale anche pèr la su,1 
capacità di diritto privato, pure se si debbano qui omettere per 
brevità le precisazioni dei rnodi e <lei limiti, e, in genere, gli ,1datt ,:1-
n1enti con i quali questa estensione sembra sostcnihile. 

Anzi: è la stessa soggettività delle amn1inistrnzioni che d<.:"ve 
essere considerata funzionale: esse sono istituire secondo il sistenia 
delle fonti dell'ordinan1ento generale, per il pcrscgui1nento Ji dè-
terminate finalità pubbliche; o così riconosciute p~r le rnedcsinH.~ 
ragioni (è ovvio che il riferin1ento è ai con1L111i, o a organizzazioni 
spontanee nella società, di solito a carattere associativo, che a<l un 
certo momento da tale or<linan1ento vengono «pubhltcizzatc»). E 
questa osservazione suona con1e confenna che all'accl'nnat,1 fin,tliz-
zazione della capacità generale delle an1ministrazioni stesse, non 
può sfuggire quella sua componente così csscnzi ,tlc che è costituita 
dalla loro capacità privatistica. 

Le conseguenze da trarsi da queste premesse sono evidenti. 
Se1npre per brevità, è opportuno proseguire il r~1gionan1ento solo 
in riferimento ai prowcdìmenti. A questo proposito) allora, occor -
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1 . . , I t·· zione che deve essere operata, Jdla f rm·irc che a prima va u il . . re con e , d 1 I 1· ·r,. v·1 consider·tto anziru no , se essi 
l } ' ' · uar 'l a oro tCel a. ' · ' . ' 

loro ega ita ng , d' Ma una volta che si sia accertato 
. no in «carenza I potere». . . 1 · 

siano o . r . . . ·ti dall'ordinamento generale a1 poten et 
che non supcran_o I 1m1t1 po~ ' ssono dirsi sicununenre «le-
cui sono espressione, non per queSro po,· . . . t 
gali>> Perché è necessario valutare ulteriorn1cnte se ess1 srnno cordrcj-

. • · bbl' · •h " · causa e -tam ente finalizzati, rispetto al fini rHJ I_CJ C C s?n?. , : • , . , 
1' attribuzione all'amministrazione det poteri suddetti. C1oc, se srnno 
«legali», anche perché sono «legittimi» in senso st~etro. . . 

La «legittitnità» così rigorosamente intesa pro~ved 1n1~nr_1, 

deriva anzitutto dal rispetto da parte Jell\un1n1n1srraz1one, d1_ d1-
sposizioni normative , le quali la vincolano, perché tendono a one~-
tare l'esercizio da parte sua della sua discrezionalità. Si pensa anzi-
tutto alle norme sulla organizzazione amministrativa, in particolare 
sulla composizione Jegli organi amrninistrativi e sui riparti delle 
rispettive loro cotnpetenze; e, invero, per confermare che «organiz-
zare» in questo senso, è già <<atnn1it1istrare», non ci sa rcbbe neppu-
re bisogno di-citare l'opera di Nigro, peraltro imporrnnrissirna. E 
alle norn1e sul procedimento; e, invero, è lapalissiano eh(: la discre -
zionalità è indirizzata in un senso piuttosto che in un ,drro, Jalla 
disciplina che stabilìscè quali soggetti e organi privari o pubblici vi 
abbiano f> iniziativa, e vi possano intervenire; o quali diJtÌ vi debba-
no essere acquisiti, accertati, valutati; e così via. 

Se le disposizioni normative ora in esame si limitassero a rego-
lare l'organizzazione dell'amministrazione e i procedimenti me-
diante i quali può e deve operare; se tali Jisposizioni , cioè, si 
limitassèro ad orientare solo le sue scelte discrezionali nella Jeter-
minazione del contenuto Jd provvedimento, per queste, ovvia -
mente, rimarrebbero sen1pre dei margini. lv1a margini che davvero 
non costituiscono zone franche Jal diritto: perch é regolate Ja quei 
criteri obiettivi, non meno giuridici nonosti:lntc che non si,u10 for-
mulati espJicitan1ente in disposizioni, la cui violazione darebb e luo-
go a una deile tante figure di eccesso di potere elaborat e dalla 
giurisprudenza; criteri che il giudice amministrativo enuclea in un 
certo senso ex post, perché le coglie attraverso la loro violazione, e 
che nella loro molteplicità e varietà ~ono riconducibili al principio 
di razionalità, o ragionevolezza, sub specie Jdla congruità Jclle 
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scelte operate da\l' amn · · - . . · . • .. . . . . _ . fì . . . 11nts~raztone, rtspetto agli interessi pubblici 
spec11c1 in questa d1 volta tn volta soggettivati. 

Ma possono esservi <lis1)or.:-1·21·c)n·1 . l . 1· . . · · '' , t 0 nonnattve e 1c non si mutano 
ad onentare le scelte <lcll' an1ministrnzione nella detcrmin,lzione del 
c~ntei:uto del pr~)vveditnento, le quali rimangono Ji per Sl'. Jiscre-
21onah; ma che investono questo contenuto stesso. Anzi, in una 
certa misura devono esservi: perch~ è evidente che la discrezionali-
tà, oltre che regolata intrinsecamente dai sudJetti criteri oggettivi 
con1unque giuridici, è in ogni caso circoscritta ah l';v.:tcrno; e circo-
scritta da disposizioni del genere. Nel senso che è Jdimitata non 
solo dalle disposizioni che, definendo i poteri dell'amministrazione, 
fissano i confini fino ai quali rintercsse pubblico prevale su 4uclli 
privati, e oltre i quali sono questi ad essere non condizionati da 
quello; ma anche <la disposizioni esclusivamente funzionali, le 4ua-
li, sen1pre e solo dal punto di vista funzionale, fissano i limiti entro 
i quali è opportuno con il contenuto <lel provvedimento sia stabili-
to con valutazioni caso per caso. Per esempio, i poteri <ld-
l'an1ministrazionc di infliggere sanzioni pecuniarie, circoscriveran-
no questa discrezionalmente l' an1montare, circoscriveranno questa 
discrezionalità tra un minimo e un massimo; con h1 conseguenza 
che se concreterà un vizio di eccesso di potere la cattiva scdta pur 
mantenuta entro questi limiti, sarà affetta adJiritturil dn \ iolazione 
di legge quella che li supererà. 

Già emerge così che disposizioni normative sul contenuto del 
provvedimento sono sempre altern,1tivc alla discrezionalità nella 
determinazione di esso. Ma questa alternativa assume i caratteri 
più evidenti, nelle ipotesi che possono dirsi limite, anche se tutt'al -
tro che infrequenti: quelle, cioè, nelle quali disposizioni del genere 
impongono indefettibilmente all'amministrazione di aJotrnrc un 
contenuto predeterminato a suoi provvedimenti , in presenza o in 
assenza di determinati presupposti o requisiti . 'Ldi disposizioni, 
allora, elidono totaln1entc la discrezionalità in scelte caso per caso. 
Nel senso che la consumano ex anle, sostitucnJovì prescrizioni 
rigide e generali, frutto di valutazioni preventive e altrettanto gene-
rali. 

Dalle considerazioni accennate, riceve piena conferma quella 
caratterizzazione funzionale dell'attività amministrativa, che, dd 



11. PRINCIPIO [)I LEt ;AUT..\ NELL :\ < < )STITl JZl<lNL l'l 1\1.l.'\N,\ 63 

resto è già da lungo tc.:mpo acquisita ·dalla nostra cultura giuriJica. 
L'amministrazione, pur quanJo esplica l'.1t1ronornia che le 0 attri-
buita dall'ordinamento generale , pur tJu,mdo in tal rnoJo rispctt,l i 
)imiti con i quali glida ha attribuita, ciò non <li meno è vincohtta da 
una ulteriore serie Ji disposizioni normativl'; e, ult~riormcnte, negli 
spazi resi<lui, da regole oggettive non meno gi u ridil·hc. 

Dal carattere tendenzialmente totalizzante Ji questi suoi vinco-
li, già si può trarre una conclusione circa il rispetto da parte sua dd 
principio di uguaglianza: questo, per essa, dal punto <li vista ora 
adottato, si risolve in modo almeno tendenzialmente compiuto, nel 
principio di legalità, sub specie del principio <li legittimità in senso 
stretto. L'amministrazione rispetta il principio <li uguaglianza, in 
quanto applichi oggettivan1ente disposizioni e regole funzionali 
agli interessi pubblici che deve istituzionalmente perseguire, la cui 
violazione comporta la illegittimità del suo agire. 

7. L AMMINISTRAZIONE E IL SUO ORDlNA rvtr-:NT< > PARTI<:< ll.t\H.F 

Per valutare, poi, 'con1e queste disposizioni e regole vadano 
collocate nel quadro della pluralità degli or<lin,lm~nti giuridici, 
occorre qualche ulteriore approfondimento <lei loro caratteri. E il 
risultato cui si cercherà <li pervenire è che queste disposizioni e 
regole vanno a co~tituire un ordina1ncnto distinto da quello gene-
rale: l' or<linan1ento particolare della amrninistrazionc. L' ordinn-
mento che può dirsi tale, in parte perché è posto con norn1c che è 
1'an11ninistrazione stessa ad adottare. E, soprattutto, e nella sua 
totalità, perché regola esclusivamente con1portamcnti dell'an1-
n1inistrazione medesin1a: più prccisan1ente, l'esercizio dei poteri Ji 
adottare provvedimenti, che l'or<linamcnto gencT;.1lc le h,1 attribui -
to; solo il loro esercizio: e non anche l'attribuzione di essi, e la loro 
delin1itazione, che, lo si ripete, sono e devono ri1nancrc riservate a 
nonne dcll'ordinarnento generale n1edesi1no. 

Per 111aggiore chiarezza dcll'enunci::1zionc <legli esiti ai quali si 
vorrebbe pervenire, si precisa e si ribadisce subito che cosa l'ordi-
namento particolare cieli' amn1inistrazione non puo (otnprcn<lcrc, 
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che cosa a tale ordinamento non può essere pertinente . Sono estra-
nee a tale ordinarnento, appunto, le norme attrihutive e Ji Jclin1i-
tazione dei poteri all'amministrazione; le norme, cioè, che defini-
scono la sua autonon1ia. Il termine «tturonomia», riferito ,1d un 
soggetto, ad un ordinamento, prcJica sempre una rcbzionc con un 
altro soggetto, con un altro ordinamento. Nel senso che l'aggettivo 
<<autonon10>> segnala sempre una derivazione da questo altro sog-
getto o ordinan1ento. Un soggetto dotato di autonomia, esplican-
dola, non può mai definirla: altrimenti, si porrebbe non solo con1e 
autonomo, n1a addirittura come sovrano. Le norme attributive di 
poteri all'amministrazione, perciò, devono inJcfettibilrnentc fare 
parte dell'ordinamento derivante: <lell 'ordinan1ento generale. Che 
vi debbano appartenere, sia pure come sua componente pubhlici -
stica, accanto a quella privatistica, è l'altra faccia dclL1 sua intrinse-
ca unitarietà sulla quale tanto si è insistito. Tanto sottolineando che 
la distinzione tra tali due co,nponenti ha un v,1lore pu rarnen te 
descrittivo: perché ambedue g]i app ,1rrcngono. fvlentrc la Jistinzio-
ne che è veramente essenziale è un\1ltra. ()uclla tra k· norme che 
riguardano l'amministrazione, nel senso che le deri vano i suoi po-
teri, le quali, cmne si è ripetuto, devono appartenere esci usivan1cn-
te all'ordinamento generale. E le norme che.\ pur rigu .. 1rdano ugu,11-
mente l'amministrazione, hanno per contenuto solo In disciplina 
dell'esercizio di quei poteri medesimi, le quali, per contro, appuio-
no ad esso estranee: perché, problc1narinnnente, le si vorrebbero 
delineare carne costituenti il suo ordinamento p,1rticolan.:. 

L'an1ministrazione, esplicando la sua autonomia, può regolare 
solo ... l'esplicazione della sua autonornia. L\m1n1inistrazione

1 
espli -

cando la sua autonon1ia, può regolare solo l'eserci zio di poteri di 
adozione di provvcJimenti che l'ordin,1n1ento gl'.ncrnlc le ha Jcri -
vato, lirnitandogJicli: nei limiti, appunto, nei quali ne l' Jiventc1ta 
così titolare. L'am1ninistrazione può regolare l'esercizio di tali suoi 
poteri, solo esercitando altri suoi poteri, evidenten1entc a carattere 
normativo . Che, però, anch'essi devono esserle stati derivati, sen1-
pre dall'ordinamento genera1e. Per un principio di legalità, di cui la 
necessitù dì un fondan1cnto norrnativo (o istituzionale), specìfìca-
n1entc riferita ai poteri regolan1entari è solo una applic.1zionc. 
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. I' ... enunciati si cornincerù con 
Nel tentativo di ragg~u_ng~re g I es1_n ·h. <lisciplinm10 l'esplica-

l'osservare che le dispos1z1on1 normauve e. e .b . . , ll\1n1n1ini-
zione e solo l'esplicazione dcll'autonornia a~t_n utta d ·1·6 . , I .. 6 J •cono cqut 1 n tra straziane dall' ordinarr1cnto genera e, non sta I is . . . . . . 
interessi pubblici in essa soggettivizzari e interessi _1?dt~'1Juah, 1n1~ 

. . l • • · ·ti· come s1 e v1sto sono e 
Ponendo assetn a1 re auv1 rapporti: ques , ' . . 

· · I d Jl' d · t g ··nerale medes1-possono essere reahzzatJ so o a or · 1namen o . e . . · 
mo, appunto con le sue norme che sono norme che attr_1bu1scon_o 0 
impongono, poteri e diritti, doveri e obblighi,_ e in _o?n1. caso m1s_u,-
rano capacità di tutti i suoi soggetti . Ma tali d1spos1z1?n1, com~ s1 e 
prima accennato, sono piuttosto l'esito di valutaziont prevenuve _e 
generali, delle modalità con le quali l'amministrazione <leve eserci-
tare i suoi poteri, così come l'ordinan1ento generale glidi ha attri-
buiti e intrinsecamente limitati; e ciò, affinché il loro esercizio 
possa risultare ottirnale rispetto ai fìni pubblici che sono causa <li 
tale loro attribuzione e deli1nitazionc. Quindi, sono ugual1nentc 
funzionali a questi fini, e solo a questi fini. 

Con1incia ad affìontre un carattere che dovrebbe essere essen-
ziale dell'ipotizzato ordinan1ento particolare Jcll'a1nministrazione: 
se e in guanto si riveli delineabile. Ossia: il suo ca ratter e funziona-
le, cui del resto si è giù accennato. Che, in prin10 luogo, inerisce 
alle sue regole : esse, in guanto disciplinano f> esercizio Ji poteri 
attribuibile dall'ordinamento generale per il perseguin1enro di spe-
cifici intèressi pubblici nell'amminist1:azionc stessa così soggettiviz-
zati, devono essere funzionali rispetto a questi n1cdcsin1i specifici 
interessi. E, di qui, non può irnprontare di sé l'intero tale ordina-
mento particolare. 

Sulla base di queste osservazioni, è facile l'indiviJuazionc di 
quali siano, nel nostro sÌ!:ìterna delle fonti, gli ani più adatti a 
costituire la sede di forn1ulazìone della suddetta disciplina di eser-
c~zi~, _quando assun1ano veste di disposizioni (delle altre regole 
giund1che si dirà in seguito): più adatti, perché più consoni agli 
appena accennati caratteri di queste. 

Non pare dubbio che tali atti vadano inJivi<luato nei regola-
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n1c11ti: nei rcgolan1enti 01 · · _ _.. 1. . . . 
d. . 1. tnistcna 1, 4uando <l1sc1µlini110 l\::scrcizio 1 poten provvec 11nentali <li · . . _ . . . . _ . _ . · . 

. . , , . Cldscun rn1n1~tc1 o; nei fl'.1•olam<..:nt1 di ct<lscun ente pubblico . .1 i·. _. 1. . ) . r: . 
1. . . , 4uanuo ( 1sup 1111110 l escrc1z10 dt poteri 

prowconncntah di esso· .- , l . . . · -, . . . . _ · , nei rcgo am~ntt govcrnar1,·1. quando siano 
espressione d1 indirizzo arn · · . • . 1. . , . f . . . t~lntsttattvo: e, 4um( 11 pcrc10, possano tnter enre nel\ autono1111a <l1 t tt . . . , . . . u e queste autonta amm1111strat1vc. 
concorrendo CO[l Pece nnll· d' . · 1· \ ll' · · 1 · <lJ · 

'-•'
0 

'- a 1sc1p ma (. e cserc1z10 (H::1 su etti 
loro poteri di provvedere caso per caso. 

Questa affern1azione può essere argomentata giù sulla base Jd 
carattere secondario della normazione regolamentare. Si è già visto 
che alla disciplina dcll' esercizio dei poteri dell' arnministrazionc, 
non spetta la detern1inazione ddl' autonomia di 4ucsta, la quale è 
riservata all' ordinan1ento generale, e, quindi 1 alla normazione pri -
maria. Tale disciplina dell'esercizio dei poteri incide su interessi 
che, perciò, con tale definizione di tale autonomia, sono già stati 
acquisiti a questa; presuppone necessariamente che quei poteri 
siano attribuiti da tale ordinamento all'amministrazione, e <ldimi-
tati da esso; può estendersi solo fino ai limiti che la normazion<..'. 
primaria pone loro, sena potere né oltrepassarli né ridefinirli. E 
tutti questi elementi di quella disciplina medesima , si trasformano 
in fattori per i quali essa va tracciata su un livello normativo infe-
riore. Va da sé rindividuazionc di 4ualc avrebbe dovuto essere L:l 
collocazione dell'interesse legitti1no in relazione al nostro sistema 
delle fonti, se fosse stata mantenuta quella correlazione tra 4ucsto 
sistema e l'articolazione delle situazioni giuridiche soggettive eh~, 

' corne si è visto, era ben presente al legislatore del 1865: l'interesse 
legittimo è protetto da disposizioni sostnnzialmentc rcgobn\cntari; 
in quanto situazione in un certo senso secondaria, è protetto da 
nonne altrettanto second,irie. 

Ma l'affermazione avanzata, soprattutto, deriva d.1\L.1 funziona -
lizzazione delle disposizioni normative in parola a interessi pubb\ i-
ci che sono già stati soggettivizzati ncll\unministrazion~. E, yuindi, 
appare intuitivo c.:he essa debba trovare \a sua scJc natur,,\c in 
norme che sia l'amn1inistrazionc stcSSi.l aJ adottare. E questo rilie-
vo trova un preciso riscontro nella evoluzione del nostro sistema 
delle fonti ncg\i ulti1ni anni: nella recente, larghissima riappropria -
zione da parte della fonte regolamentare, Llrghissim,HlH.'ntc mc-
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diante delcgitìcazionc, della disciplina che _prima ~r~t parsa s_olo e 
t t·unz,·on ·il<::" risoetto a1di i11t{:'rcss1 puhhlJCt suddL'ttt; nd-prettamcn e , · · r i-- • • . • • 

la disciplina, appunto , Jcll'org.mizz~1ztc.~nc amn:1111stra_t1va, e c.l~t 
procedimenti mcJiante i yuali essa può torman: 1 -~~rupn provvedi -
menti. Soprattutto a partire dalla I. 5 3 7 /93, ma gia sulla base <ld-
l'art. 17, specialmente commél 2, della I. -l0~/ 88 . . . 

L'amministrazione, dunque, nelle v.tric hgurc soggettive pnma 
evocate, adottando i propri rcgohuncnti (ma si potrebbe aggiunge-
re: pure i suoi statuti, a proposito dei quali, per br~vit~t, ~1011 ri1?e-
tiamo queste considerazioni, che per essi valgono a }ori zon), esph~a 
la sua autonomia. Ora. la più semplice definizione di auton0111rn, 
sottolinea che il soggetto che n~ Jotaro, mediante il suo l'.scrcizio, 
costituisce un proprio ordinamento. Pare chiaro, perciò, che le 
disposizioni normative che regolano l'esercizio dei pot~ri attribuiti 
.11l'amministrazionc dall'ordinan1cnto generale, le quali vengano <la 
essa adottate mediante regolamenti, vanno a costituire, per questa 
ragione, il suo or<linamcnto particolare. 

9. Segue: LE DISPOSlZlONl FORMAUv11~NTE LECISLATIVE 

Sicuran1cnte tuttavia, non tutte k disposizioni dd genere trova-
no espressione in questo tipo di fonte. Soprattutto hno al 1993, 
erano nun1crosissin1c quelle, che, viceversa, erano fonnulatc in di-
sposizioni primarie: come provoc,:.1to Jal carattere L.trgan1cntc con1-
pro1niss9rio della legislazione, che richiedeva la pn.:fLrcnza dd Par-
larnento con1e luogo Ji cornpcnsazione tra i vari int~n~ssi politici; e 
corne reso possibile da11a particolarità del nostro sistetna ddle fon -
ti, per la quale le co1nmissioni parla1nentari possono operare in 
sede deliberante. Ma, tuttora, nella attuale stagione ddL1 delegifica-
zione, n1olte Ji tali disposiz.ioni rin1angono forrnubtc a tale livello; 
e si può prevedere che anche quando questa stagion~ sarà pervenu-
ta ai suoi ultirni esiti, molte di esse così sopravviveranno. Senza 
contare che, in difetto di una garanzia costituzionale <li una riserva 
di regola1ncnto, nulla impedirà alla fonte pritnaria Ji riespan<lcrsi. 

Occorre interrogarsi, quindi, sulla possibilità di stabilire un 
nesso con l'ordinarnento amrninistrativo che si cerca Ji Jclinc,1rc, 
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delle disposizioni che <la un lato siano legislative, ma che dall'altro 
si limitino a regolare l'esercizio dei poteri dcll'ammini~trazione. E, 
a questo riguardo, una considerazione si impone: quando il legisla-
tore detta una disciplina avente questo oggetto così circoscritto, 
pur parlando attraverso leggi, non imprime assetti a conflitti inter-
soggcttivi di interessi, delineando situazioni e rapporti giuridici dei 
e tra i loro titolari; anch'esso, in questa ipotesi, norma all'interno di 
una sfera Ji interessi giù 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 istitu-
zionale di costruzione di questo ordinamento generale medesimo. 
E collocandosi all'interno dei suoi soli soggetti pubblici. si vorreb-
be specificare delJ'amministrazione come istituzione, viene a porsi, 
per così dire, solo con1e il massimo organo deliberante di essa. 
Tanto che se l'utilizzazione da parte sua dello srrumcnto legislativo 
è reso necessario Jai limiti della articolazione dd nostro sistem,1 
delle fonti, d 'altra parte l'impiego al riguardo di norme che hanno 
la forza addirittura di regolare conflitti e rapporti inrcrsoggcttivi, 
qui appare sovradin1ensionato. Se, ipotizzando forse il non ipotiz-
zabile, quel nostro sisten1a delle fonti consentisse ,d legislatore di 
adottare una sorta di regolamenti che, come quelli amrninistrativi, 
non avessero di per sé una sirnilc forza, ma solo quella di vincolare 
funzionalmente l' an1ministrazionc, essi sarcbhero suflìcienti a nor-
mare il suddetto più limitato oggetto. 

È evidente che, con queste considerazioni, ci si avvicina perico-
losamente al terreno minato delle distinzioni tra possibili contenuti 
sostanzialn1ente diversi di disposizioni che pure, formaln1cntc, han-
no comunque tutte veste legislativa. l\·1a, senza risalire fino alle 
celebri dispute della seconda 1netà dd secolo scorso, si può notare 
che di distinzione del genere ha fotto uso più di una volta anche la 
nostra Corte costituzionale. Così, per esen1pìo, da ultimo, Corte 
cost., 16 ottobre 1997, n. 309, scrutinando la costiruzionalità del-
l'art. 45, com1na 9, del d.lgs. 29/93, che impone alle an1ministrazio-
ni pubbliche di osservare i contratti collettivi stipubti dall'ARAN, 
ha potuto respingere la censura proposta negundo eh~ la disposi-
zione abbia attribuito un valore cogente a cali contratti in sé consi -
derati, ed affermando che essa ha solo stabilito un vincolo a t:arico 
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. . d .· .• Ossi·l assegnando a raie disposi-
d Il ·nisrraz1on1 me esHJlC. · (.' · · · · } 

e e an1n11 , . 1· 11 I . I· . , un contenuto prescnttivo e ,e . b ·he di 1ve o egts atJ\ o, ·J z1one, cnc , 1 · .. ·1· Jircttivél della presi enza bb t to assun1ere una quel sias . , 
~:tco:si~~ou dei n;inistri; anche se, ovviamente, con unii ben pw 
circoscritta rilevanza giuridica. . . . J . . . , 

Qui tuttavia, è sufficiente notare che il leg1sla~ore, tJUdn o s1,1 
' . . . • . · d ·I ,encrc 111 cs,irne en1arw esso ad adottare d1spos1z1on1 norn1::1t1ve e g . · ' . . 

atti forn1aln1ente legislativi, il cui contenuto, ruttavi_:1, non tnisccn-
de di per sé i lin1ìti della potestà rcgolan1entare del C,overn? e ~e.Ile 
amministrazioni. E che, per di più, devono avere fa stessa intnn _se-
ca finalizzazione che inerisce alle norn1e secondarie, rispetto al fine 
pubblico che è causa JeJl'attribuzione all'amministrazione dd sin-
golo potere di cui vanno a disciplinare l'esercizio. Ciò che è tutt'al-
tro che irrilevante sul piano della valutazione della loro lcgitritnitù, 
ovvian1ente co1nunque riservata alla Corte costituzionale. Perché Ja 
delineazione della figura dell'eccesso di potere legislativo, così pro-
blematica in generale, potrebbe risultare meno difficile per disposi-
zioni che, pur forn1almente primarie, sono assoggettate al medesi-
mo principio di funzionalità proprio della nonnazionc secondaria, 
sostanzialmente non imprimono assetti a conflitti di interessi e a 
rapporti intersoggettivi: in modo politicmnente più libero. 

Rimangono da considerare le norme giuridiche che oggettiva-
mente disciplinano l'esercizio della discrezionalità an1n1inistrativa, 
la cui violazione da parte del provvedimento con1portcrcbbe la sua 
illegittimità per il vizio di eccesso Ji potere. lvt1 il carattere funzio-
nale rispetto al fine pubblico in vista Jel quale l' am111inisrrazione 
deve esplicare tale sua discrezionalità, inerisce loro per definizione. 
E, quindi, è intuitivo che esse potrebbero essere ascritte pienan1en-
re all'ipotizzato ordinainento amministrativo. 

Un'ultima considerazione. Se si potesse considerare riuscito il 
tentativo di ddint:are l'insieme delle norme c.:he vincolano funzio-
nalmente l'amministrazione, come un suo ordinaincnto particolare, 
derivato ma distinto da quello generale, potrebbero porsi in più 
chiara luce alcune svolte e caratteristiche del nostro sistenH1 di 
giustizia amministrativa, e ~elle sue attuali alternative Ji sviluppo. 

Risulterebbe sottolif!_~~to, cioè, che 1a <luplicitù delle giurisdi -
zioni nei confronti ddl'an1minjsrrazione anche c.:ome soggetto di 
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diritto _ pubblico, avrebbe un solito [ . . . . . . 
le: la d1versitù e addirittL . l' . ond~1mcnt.o d1 d1rtrto sostanzia-

. . ' tra eteroocne1t ·1 ddl . I . . z1on1 sono sindacate .· "' . r- ( e norme.: e cu1 v1ola-nspett1van1cntc J-1} gi d · . .1 1 an1ministrativo Inolt • . ' - u tee civ, e e c. a quello 
nel 1889 si t • ·1 rel ,ls1 comprenderebbe meglio perché, quando 

. . t1ose t pro) ema <l1 sott l ·11 . . . , vano dall, · .· ·<l· • . . · oporrc e I cg1tt11n1ta che esula-a giuns 1z1one civile ad . · d· h . _ . . _ . , , un sin acaro e e potesse offnrc maggiori garanzia ed eff t · · ;· c.1· · ll . . . . · - . . e tivtta 1 quc o proprio dc1 ncorst mcra -
mCent~ ~mm_1n:strativi, esso fu affidato ad una nuova sezione <ld 

onstgho d1 Stato· e p,. h., l' · 
• -·. • ._ e , ere e orientamento a favore della natura 

amm1n1strat1va delle· su , <l · · · f. . d · e ec1s1on1, u sostenuta tanto v1vaccmcntc 
a parte della nostra dottrina, almeno fino a1la riforma legislativa 

del 1907. 
Infine, da questi cenni si possono trarre alcune valutazioni sulla 

attuale tendenza al superamento del carattere Jualistico Jcl nostro 
sistema di giustizia amministrativa. 

Da un lato, una eventuale estensione <lclla giurisdi zione Jcl 
giudice civile oltre la tutela dei diritti soggettivi, dd resto ancora 
assai limitata, lo porterebbe a<l assicurare il rispetto di norme ete-
rogenee rispetto al suo ruolo di garante del rispetto degli assetti 
norrnativamentc tracciati di rapporti intcrsoggcttivi : Ji quegli as-
setti che possono essere in1posti solo Jall' orJinamcnto generale. 

Dall'altro, l'an1plia1nento della giurisdizione del giudice ammi -
nistrativo anche nei confronti di questi assetti , questo si già lar ga-
mente avvenuto, avrebbe certamente grandi giustit-icazioni prati -
che; soprattutto, quella <li evitare al rico rrent e vitto rioso dav<mti a 
tale giudice, la necessità di esperire un secondo giudizio civile, per 
ottenere soddisfazione della conseguente sua pretesa risar citoria. 
Ma, forse, il vantaggio che con tale ampliamento si vorrebbe cons e-
guire, potrebbe essere mantenuto pure con inno vazioni legislative 
più duttili; di esse, del resto, vi è qualche tr ;:1cci.1 pure in rece n ti 
testi legislativi che d'altra part e qucll' an1plian1cnto realizzano ; e, 
con qualche adattamento, potrebbero non con1prom ettcr e valori 
che si vorrebbero conservare. 

Ossia, si potrebbe pensare ad una nonna che attribuisca sì al 
giudice amrninistrativo la potestà di ordinare all'arnrninistra zione il 
pagamento di una so1nma di d enaro a favor e <le\ r~corr cnt c \:ino -
rioso. Ma tale giudice la <lovrebh e pot er d cternHnare mediante 
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parametri prefissati, la cui applicazione non richicJa ~struttoric n01~ 
proprie del giudizio amministrativo ; o c_on~unquc m b_as_e a ~ ,.ltl 

della propria esperienza di valutazione ~• v1cct1<.le amm1mstrat1 ve, 
che di sicuro è più che sufficiente a tal hnc. Non sarebbe 1~ecc~sa-
rio chiarire fino in fondo se tale somma avrchhc carattere risarcito-
rio o indennitario. Quel che appare necessario , è che il giudice 
amministrativo dovrebbe determinarla in un ammontare corri-
spondente presun1ibilmentc alla misura nella quale la pretesa del 
ricorrente appaia giustificata: così da rendergli superfluo, almeno 
in generale, e tendenzialmente non utile un secondo giudizio civile. 
Ma la norma dovrebbe essere formulata in modo che non lo pre-
cluda , né al ricorrente stesso, e neppure ali' amministrazione: in 
vista di una determinazione di un vero risarcimento, a seguito <li 
una adeguata istruttoria. 

Questa soluzione non costringerehbc il giudice an11ninistrativo 
a trascendere il suo ruolo di sindacare come l'an1ministrazionc 
eserciti la funzione pubblica; l'unico, del resto, per il quale è strut-
turalmente attrezzato. E d 'altra parte, parrebbe attagliarsi 1ncglio 
all'ipotesi nella quale il soggetto individuale chieda tutela <li suoi 
diritti perfetti nei confronti della amministrazione . ln questa ipote-
si, tale soggetto si rivolge al giudice per avere protezione di situa-
zioni del tutto analoghe a quelle che può vantare nei confronti <li 
altri soggetti parimenti individuali. E, allora, quella soluzione non 
gli impedirebbe di adire, almeno in ultitna istanz.:1, il }!iu<licc civile: 
il giudice che ordinariamente ha giurisdizione di quc~tc situazioni; 
come parrebbe più in armonia col principio di uguaglianza. 

10. L'ArvlMINf STRAZIONE [ L
1
0 lU)IN/\MENTO CUMl JNITt\1\1<) 

Fin qui, i vincoli dell' an1ministrazionc a norn1c dcli' ordi-
na°:e?to gcn~ra_Ic, d~ dctern1inazionc <li assetti di rapporti intcrsog-
g_etti~1, la cui v1~laz1onc da parte <li provve<lin1cnti, in 4uanto si 
riferiscano ad t--ss1, con1porta la loro illiceità; e a norn1e che dovreb-
bero essere ascritte viceversa a quel che problcmaticainente po-
trebbe essere defi · t . 1. . . · n1 o come un suo on . 1nun1cnto particolar~, 
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la cui violazione da parte di provvedi1nenti, con1unqut: comporta la 
loro illcgittirnità. 

Ma l' amrninistrativista che voglia collocare l'amministrazione <li 
oggi nel quadro <lei vari ordinamenti di cui deve rispettare la 
legalità, non può davvero lin1itare le sue prospettive ull'orizzonrc 
nazionale. Deve considerare l'ordinan1ento delb una volta Comu-
nità, ed ora, alrneno parzialmente, Unione europea . Al 111ini1no: 
perché non dovrebbe tralasciare neppure il sistema europeo dei 
diritti dell'uomo, e la sua rinnovata e rafforzata Corte; la disciplina 
n1ondiale degli scan1bi, vero ordinarnento in via Ji evoluzione, che 
sempre più pesantemente condiziona quello stesso comunitario; cJ 
altro. 

Almeno dcl1'ordinan1ento comunitario, tuttnvia , è necessario 
tenere qui conto . Se non altro, perché è quello che pare atteggiarsi 
sempre più come sovrastante i diversi orJinan1enti dei singoli Stati 
men1bri: per una predominanza che le garantisc<:, se non altro. h1 
giurisprudenza della Corte del Lussemburgo, sc1npn.: 1nolto attenta 
ad avallare le ragioni della -Unione. E perch é diventa se1npre più 
pervasivo del diritto amn1inistrativo che ~olo per convenzione lin-
guistica può seguitarsi a dire interno: in quanto, orn1ai , t<:nJe ad 
investirne tutti o quasi gli aspetti, dal procedin1enro .illa ~iustizia 
amministrativa, ben oltre quelli più in1n1e<liatar11~ntc attinenti alla 
formazione di un n1ercato comune. E l'attuazione dd tratt, lto di 
Amsterdam, la stipulazione di altri in futuro, e lo sviluppo che 
dovrebbe avere il c.d. terzo pilastro, non faranno che nccentuare 
questa evoluzione. 

Che il diritto cornunitario vincoli in11nediatan1<.:nrc il con,port.a -
mento dell'amn1inistrazione, è stato affern1ato c.hi C.Ci.C.E. 23 
maggio 1996, in causa C-5/94, 1-iedley Lonza.\· Ltd E con particolare 
incisività: perché la sentenza ne ha tratta la conseguenza altneno 
potenziale, della nascita a suo carico <li una obbli gazione risarcito-
ria, nell'ipotesi nella quale abbia violato qud diritto stesso. Questa 
pronuncia, così, sembra concludere dal punro di vista della costitu-
zione di una siffatta obbligazione, e anche se solo provvisoria1ncn-
te, ossia fino a nuovi, più che probabili ult e riori sviluppi , una 
evoluzione giurisprudenzia)e in un cc:rto senso iniziHta con Fr anco -
vich, e proseguita con varie altre notissi1ne sent enze . 
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. che l\1mn1inisrrazione inglese aveva 
In Hedlcy Lon1as la norn1~ I J ·I T . trato. Ma che il vincolo 

l<l. · •1rnco o e ra violato era at inttura un ' . . _. · . ,0 nscgua alrneno ten-
rJer il comportamento Jell'amn11n1straz_1onc1·o(d"r·1·\,.ltO' lo confcrn1a 
r h d l J' · · munnar '"" ' , Jenzialmente, nnc e a in~to dco , . . ·ono leggere espressioni 
la motivazione della pronuncia, ove 51 p~s~ • · E so~ · · e Jintto co1nunnano. , 
generiche, co1nc norme con1un1tar1e . . J , . ·h _ 

·t J·illa g1unspru enza e e prattutto, è per lo n1eno presuppos O ' - • l d. · 
sostiene la diretta applicabilità nel diritto interno non s~ 0 Iel 

I · · · I J Il C> d1·rc .. tc1·,,c· ·dnu:no Ji qud e rego amenti comun1tc1r11 rna anc 1e e e · • · ' . . 
sufficienten1ente dettagliate, e indipendentemente dalJ~ loro nce-
zione infedele o l:lddirittura mancata, da p,1rte Jcl kg1slatorc Dé~-
zionaÌe; e aln1eno per quel che riguarda la loro effic.Jci,1 c.d. verti-
cale. 

L' a1n1ninistrativista deve rilevare questa irruzione Jd Jiri tto 
comunitario nel diritto nazionale, anche nella materia di più diretta 
sua pertinenza; e come potrebbe non farlo? Ma egli Jcve limitarsi 
soprattutto a ricostruire la disciplina che ne deriva in proposito. E 
solo 1nolto parzialmente gli cornpere analizzarne gli srrun1enti giu-
ridici che la delineano: addossanJosi, così, un compito che appare 
piuttosto spettante in primo luogo, e quasi riservato, ai con1unitari-
sti in senso stretto. Ih ogni caso, non è in qucst.:1 sede che può 
cimentarsi nei nun1erosi e difficili problen1i che sorgono in ogni 
pur minimo approfondimento al riguardo. In particolare, non può 
precisare in dettaglio quando, e in quali limiti, e verso qu,ili sogget-
ti, possa sorgere una responsabilità dell'amministraziont:, anche in 
quanto tale, e non solo genericamente dello Stato, per violazione 
delle nòrn1e con1unitaric. E quan<lo siano da considerarsi invaliJi, 
e per quale specie <li validità, e sindacabili, e con quali rnoJ,ilitù e<l 
effetti, gli atti, i provvedimenti e i regolan1enti che I' amministrazio-
ne stessa emetta, parimenti violandole. Troppe e troppo forti sono 
le difficoltà che lo ostacolerebbero: Jallc ine<..:rtczze di soluzione di 
questioni che, per guanto importanti, potrd.>bcro essere consi<lenl-
te tutto somnrnro àltneno relativamente specifiche, con1e la defini-
zione della immediata efficacia delle direttive appena evocata (tra 
le sentenze più recenti, v., per la giurisprudenza nazionale, per una 
motivazione panicolarn1ente accurata, Cass., 20 novcn1hrc 1997, n. -
11571, Foro il., 1998, I, 444, con nota <li G. Ricci~ e, per quella 
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coniunitaria, C.G.C.E. 4 <liccn1brc 1997, in ctusc riunite C-253/96. 
Kan1pcln1ann, ibid., IV, 262, con nota di richiami, che, seppur 
n1olto sinteticamente, dà una definizione ampia dei soggetli pubhli-
ci, o con questi variamente connessi, investiti dalla Joro cff1cacia 
anche solo verticale); ai dubbi che Jcrivano dal carattere ancora 
relativamente magmatico del siste1na delle fonti comunitarie; e a 
quelli, su un piano gcncralissin10, sugli assetti dei rapporti tra 
ordinamento con1unitario e ordinan1enti interni (su di questi , t_rat-
tati in infinite bibliografie e giurisprudenze comunitarie e nazionali, 
appare particolarmente significativa per la segnalazione Ji probabi -
li loro future evoluzioni, la risoluzione A4-0278/97 Jcl Parlamento 
europeo, sui rapporti fra il diritto internazionale, il di ritto comuni-
tario e il diritto costituzionale degli Stati membri, Le leggi, 1998, V, 
237). 

Però una osservazione par che possa e debba essere fatta. E<l è 
una osservazione che riguarda proprio l'essenza. la natura del-
l'ordinamento comunitario; e che, perciò, allora dovr~bbe segnala-
re la prospettiva nella quale andrebbero inquadrati i suoi rapporti 
con i vari ordinamenti interni. 

lnizialrnente, non pare dubbio che gli organi della Co111unitù 
avessero le attribuzioni che i trattati che la hanno istituit,1 avevano 
loro attribuita; e che, perciò, I' ordinamento comuni tari o fosse n1c-
ramcnte derivati da questi trattati , e, quinJi, in Jdìnitiva, dagli 
ordinamenti degli Stati-membri che li hanno pattuiti . Certamente, 
non era possibile negare all'ordinamento comunitario, fìn <lai suo 
stadio primigenio, particolarità Jd tutto originari e s,dienti. In 
primo luogo, l'immecliata rilevanza non solo per, ma addirittura 
negli ordinamenti nazionali, del suo diritto .1nchc derivato (il tcnni-
ne, ovvimnentc, è ora inteso in senso diverso da quello cui si è 
accennato poche parole fa). Ma ancora poteva risultare persuasi va 
la spiegazione per la quale in tanto al diritto con1unitario è possibi -
le attribuire questa incidenza così immediata, in qw111to gliela è 
stata concessa da quei trattati, da quegli Stati. 

Però ora sembra che sia radicalmente cambiata la natura dd -
l' ordinatnento co1nunitario. Il <lato storico <la cui occorr e pi:1rtirc è 
il suo stesso successo: L:t sua capacità, rivelatasi assni ampia, Ji Jarc 
risposta ad esigenze deJle popolazioni di un continente, dapprinw 
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quasi esclusivamente di sviluppo economico, ma . poi. anche più 
prettamente politiche , Ji omogeneizzazione Ji re g imi giuridici an-
che ulteriori a quelli più immediatamente ncc c~sari per la cr eaz ione 
di un mercato unico, di un sistema nutonom o di rela zioni interna-
zionali e di sicurezza, e così via. È ormai da qu esto ruolo st or ico 
dell'ordinamento comunitario , o , per meglio dire , d,1l Litto che lo 
ha storicamente assunto, e che lo sta svolgendo. che esso ormai trae 
altrettanto storica111cntc 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, cio<:. Il che vale 
quanto dire che e.la ordinamento deri vato , e quindi solo autonomo, 
tende a trasformarsi in un ordinamL:nto originario , e quindi sovra-
no. 

E l'ango]o visuale dal quale più facilmente questa evoluzione 
può essere percepita, è quello della Jiversità J e llc qualificazioni Ja 
parte sua, e da parte degli ordinamenti nazionali , di mcdcsin1i 
soggetti, situazioni, atti e fatti. Per esempio, la definizione Ji quali 
siano le funzioni che gli Stati nazionali possono riservar\.'. a propri 
cittadini, escludendo perfino gli altri pur connmitari . t uno dei 
tantissimi che si potrebbero addurre; 1na che si sceg lie perché 
particolanncnte signifìcàtivo per l'.m1n1inistrativista : in quanto tale 
definizione potrebbe rin1odcllare la nozione stessa di amministra-
zione, in senso soggettivo come in senso oggettivo t Casscsc). Se un 
ordina1nento nazionale definisce le funzioni suddette in tnodo più 
ampio di quello stabilito dall'ordinamento comunit ,trio. quale è la 
qualificazione che prevale? Quella comunitare , si direbbe spont,1-
nea1nent~. Ma appare sen1pre più artificioso e capzioso giustificare 
questa sua prevalenza con l'affern1é1zionc che sono ~tati gli orJina-
menti nazionali a concederla con i trattati che avevano originaria-
mente pattuito. 

D'altra parte, che Jcbba essere "tcccttata una plur,1lità di 4ua\i-
fìcazioni Ji 1ne<lesi1ni fatti, situazioni e atti, da parte di ordina1ncnti 
giuridici distinti, deriva ncccssariarncntc dalb plur .. tlit {1 di essi, là 
quale a sua volta è postulata <lalla stessa intitolazione dd presente 
convegno; e che lo è addirittura con1e tendcnzial1ncnrc inhnita. Iv\a 
qui si vorrebbe accennare ad una notazione che scenda più in 
profondità nell'essenza del fcnon1cno. Rilevando che oggetto <ldla 
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valutazione Ja parte Jcll'orJinamcnto nazionale, eventualmente 
divergente da quella dell'ordinamento comunitario, potrebbe ri-
guardare proprio un atto comunitario: sotto il profilo Jella sua 
legittin1ità e validità, specie dal punto di vista dell'eventuale supc-
ran1ento da parte sua, delle attribuzioni della Comunitù, o Unione, 
che si pretenda esserle state derivate Jall'orJinamento nazionale 
medesin10. Quid_juris se dal punto di vista di uno Stato nazionale, e 
secondo la sua visione dei trattati che hanno istituito e sviluppato 
la Comunità, ed ora l'Unione, un atto Ji questa, pur eventualmente 
avallato dalla Corte di giustizia, appaia tuttaviH illcgittin10, e co-
munque esorbitante Jalle attribuzioni che questi trattati gli hanno 
devoluto? Si potrebbe an11nettere che allo Stato nazionale sia orn1ai 
preclusa anche una valutazione del genere, magari proprio in forza 
di questi trattati stessi. ivla, così, si fornirebbe la prova più incisiva, 
che orn1ai anche per gli Stati-membri t>ordinamento con1unitario 
può auto-definire le proprie attribuzioni; il che v,.1lc quanto dire 
che orn1ai anche per gli Stati-metnbri esso è sovrano. Oppure, più 
persuasivamente, si potrebbe sostenere che residua per gli Stati-
men1bri la possibilità giuridica di una valutazione del genere. E 
allora avremn10 un conflitto tra due valutazioni antitetiche, da par-
te di due diversi ordinamenti, secondo le proprie nonne e ad opera 
dei propri organi. Un conflitto che, allora, non potrebbe avere una 
con1posizione giuridica. La avrà solo fattuale. Teoricamente, po-
trebbe darsi che prevalga fattualmente Ja qualificazione Jata Jal-
J'ordinamcnto nazionale: che si rivelerebbe, allora, essere fattual-
mente rimasto ancora il più forte . Più realistica111cntc, si dovrebbe 
prevedere che a prevalere fattualn1ente sia la qualif-ìcnzionc del-
1' ordinamento comunitario: che si rivelerebbe, allora, essere dive-
nuto fattualinente il più forte. 

~1a, in ogni caso, il ruolo di questo, dominante o n1eno, si 
giuocherebbc sul terreno del principio di effettività: così c.:he si 
atteggerebbe come originario, e, quindi, tendenzialmente con1e so-
vrano. 

Queste osservazioni potrebbero essere utili per l'inquadnunen-
to dell'ampliamento delle materie di competenza della con1unità, e, 
quindi, dei condizionan1enti da parte sua della h:gittin1itù Jd-
l'azione delle amn1inistrazioni degli Stati -n1en1bri: per quello giù 
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re..ilizzato, per quello prevedibile in futuro . Da questo punto Ji 
visto, la successione Jei trattati che le estendono, appar~ solo un,~ 
delle strade e degli strumenti attraverso i qu,1li tule ampliamento SI 

sviluppa. Perché appare rilevante, e in futuro potr~hbc esserlo 
ancora di più, la auto-attribuzione fattuale Jj competenze da p~trtc: 
<ldla ormai (aln1cno parzialmente) Unione. 

Santi Romano, l'autore dell'Ordinarnentn giuridico, aveva esplo -
nlto la formazione Ji ordinamenti sovrani, in uno scritto rrcccdcn-
te l'opera 1naggiore, che è stato uno dei mornenti piC1 signif1cativi 
nella maturazione di questa: Cin.rL1.11tra:z.ione di /~1/to di un ordina-
rnento costituzionale e la sua !cgiltirnazionc (Ar chz'uio yJuridico, 
LXVIII, l'vlo<lena, 1901, ripubblicati in Scrùti niÙ1uri, l·' cdiz., Nlila-
no, 1950, 107~ 2;' ediz., 1vlilano, 1990, I, 131; v. anche J<ivoluzionc e 
diritto, in Frarnrnenti di un dizionario g,iurùlico, ;\1 ilano, 1947, 220). 
E, ora, avrebbe considerato con interesse il fenon1eno: perché vi 
avrebbe potuto trovare conferma della sua ceori,1, cogliendo l'in-
staurazione di fatto di un ordinamento originario, ncll::t trasfonna-
zione appunto fottuak in esso, di un ordinan1ento inizial1nc:ntc 
derivato. 


