
CAPITOLO 4 

I SOGGETTI E LE SITUAZIONI GIURIDICHE 
SOGGETTIVE DEL DIRITTO AMMINISTRATIVO 

soMMARJO: I. I soggetti del diritto amministrativo: I. I soggetti dell'ordinamento 
generale. In particolare : la soggettività dei soggetti di diritto privato. _ 2. Segue: in 
particolare: la soggettività delle pubbliche Amministrazioni. - 3. Segue : in particolare : 
l'attribuzione della personalità giuridica agli enti pubblici non territoriali . - 4. Segue: 
in particolare: gli indici della loro pubblicità. - 5. I problemi più attuali relativi alla 
distinzione degli enti pubblici da quelli privati; i c.d . organismi di diritto pubblico . -
II. Le situazioni giuridiche soggettive del diritto amministrativo: l. La teoria delle situa-
zioni giuridiche soggettive. - 2. L'elaborazione privatistica . - 3. Le situazioni giuridiche 
soggettive in diritto amministrativo. In particolare: il ruolo dell'Amministrazione. - 4. 
Segue: in particolare: le situazioni giuridiche di diritto comune dei soggetti privati. - 5. 
Segue: e quelle di diritto amministrativo. - 6. La dinamica delle situazioni giuridiche 
soggettive: il potere giuridico e l'effetto ex lege. - 7. La dinamica delle situazioni 
giuridiche soggettive: l'autonomia e il potere giuridico. - 8. I poteri giuridici tra capa-
cità del soggetto e le sue situazioni soggettive. - 9. Titolarità ed esercizio del potere 
giuridico. - 10. Poteri giuridici e atti giuridici. - 11. Le principali categorie di provve-
dimenti amministrativi e dei correlati poteri. I provvedimenti sfavorevoli. - 12. Segue: 
i prowedimenti favorevoli; le autorizzazioni. - 13. Segue: i provvedimenti favorevoli; 
autorizzazioni e discrezionalità. - 14. Segue: i provvedimenti favorevoli; le concessio-
ni. - 15. Segue: i provvedimenti favorevoli; le concessioni: in particolare, di beni e di 
servizi. - 16. Segue: i provvedimenti favorevoli; autorizzazioni e concessioni: ulteriori 
precisazioni. - 17. Poteri dell'Amministrazione, e situazioni giuridiche individuali. -
18. Poteri amministrativi, diritti soggettivi e interessi legittimi individuali. - 19. I diritti 
soggettivi e gli interessi legittimi. _ 20. Segue: in particolare: l'interesse legittimo. - 21. 
Segue: in particolare: la risarcibilità della lesione degli interessi legittimi. - 22. Provve-
~imenti sfavorevoli e diritti soggettivi. - 23. Provvedimenti sfavorevoli e interes~i l~gi~-
ti~. - 24. Provvedimenti sfavorevoli e gli interessi diffusi, collettivi e di ~sso~iaz~om. 
- ~). Provvedimenti favorevoli, diritti soggettivi e interessi legittimi. Le situaz~om ~o-
st.1tui~~ dalle concessioni. - 26 . Segue: le aspettative di concessione. - 27 · Autonzzazio-
ni, dmtti soggettivi e interessi legittimi. 
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Sezione I: I soggetti del diritto amministrativo 

I. I soggetti dell'ordinamento generale. In particolare: la sogg 
tività dei soggetti di diritto privato et. 

Come si è già anticipato (cfr. il par. 2 dell'Introduzione e il par. 5 d 1 cap . 2), possono essere soggetti per ogni ordinamento giuridico, e, qui~-
di, per l'ordinamento generale del nostro Stato, solo le figure soggettive 
che esso stesso istituisce come tali, o di cui come tali riconosce O pre-
suppone l'esistenza. 

Tra la nozione di soggetto e quella di ordinamento giuridico, quindi, vi 
è un nesso inscindibile. E la prima presuppone sempre la seconda, anche 
perché il concetto di soggetto di diritto implica sempre una qualificazione 
appunto giuridica: che solo un ordinamento avente questo carattere può 
compiere, che solo in un simile ordinamento può acquistare significato. 

Per quel che riguarda i soggetti di diritto privato, per le persone fisiche 
' l'art. 1 e.e., primo comma, dispone che «La capacità giuridica si acquista dal 

momento della nascita»; e, quindi, a fortiori, la soggettività giuridica, di cui 
tale capacità è misura. Ma è già la nostra Costituzione a prevederla: oltre 
che in varie norme particolari, nel riconoscimento e nella garanzia dei 
« ••• diritti inviolabili dell'uomo ... », che sancisce l'art. 2, richiedendogli, peral-
tro, " .. .l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà ... »: perché l'at-
tribuzione e l'imposizione di diritti e di doveri implica la soggettività di 
colui al quale tali diritti e tali doveri vengano attribuiti o imposti; come si è 
già accennato allora, ed è inutile qui ribadire. 

Anzi: anche la norma costituzionale è meramente ricognitiva di un dato che la 
trascende; e addirittura si atteggia essa stessa in questo modo: giacché è formulata col 
verbo «riconoscere», che richiama l'idea non di un effetto costitutivo di una situazione 
giuridica nuova, ma dell'ammissione di una sua preesistenza. 

E, invero, che la soggettività giuridica originaria delle persone fisiche preesista alla 
Costituzione, che ne condizioni corrispondentemente il suo contenuto, è una affenna-
zione che può essere argoment ata secondo più di un ragionamento. In ogni caso, s~ 
non altro, come conseguenza che der iva dalla configurazione del riconoscimento dei 
diritti individuali fondamentali, addirittura come un principio istituzionale del nostro 
Stato. _ 

Da questi rilievi risult a che l'attribuzione della qu alifica di soggetto di diritto, puo 
essere operata da un ordinamento statuale non solo con le sue norme: talvolta, al suo 
stadio e livello costituito dalla vigenza solo fattuale e ancora normativamente inespressa 
dei suoi principi istituzion ali; ad uno stadio e livello, perciò, antecedente alla st(~ssa 
formulazione della sua Costituzione. E che, dall'altro, l'atteggiamento che un or?10;~ 
mento può assumere anche a tale suo stadio o livello nei confronti dei soggetti e t' 
qualifica come tali, può risolversi nel solo riconosciment~ di essi come fattori preesiSCen 

1 

ed originari. 
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per quel che riguard_a la_ soggettività delle persone giuridiche, sempre di 
diritto priv~to, la Costituzione non vi dedica disposizioni particolari, se 
non sporadicamente. 

Si veda , per ese~pio, l'art. 39, quarto comma, qui richiamato indipendentemente 
dalla soluzione che si mtende dare al problema della riconducibilità dei sindacati a tale 
diritto, che ne dispone la personalità giuridica in seguito alla loro registrazione; ma 
solo nel quadro del meccanismo ivi delineato, e mai attuato, al fine dell'attribuzione di 
una efficacia obbligatoria degli accordi da loro stipulati , per tutti gli appartenenti alle 
categorie interessate, e non solo per i loro iscritti. 

Certamente, la Costituzione prevede come diritto individuale fonda-
mentale la libertà di associazione (cfr. la disposizione generale dell'art. 18, 
a parte altre norme più particolari). Ma da questo diritto non deriva la 
necessità della personalità giuridica autonoma della entità che risulti dal 
suo esercizio. E, oltretutto, non solo le associazioni, ma anche le fondazio-
ni possono porsi come il substrato della soggettività giuridica di diritto 
privato. 

Si deve concludere, quindi, che la disciplina del riconoscimento o del-
l'acquisto della personalità giuridica di diritto privato, nonché delle sue 
varie modulazioni e rilevanze, è costituzionalmente devoluta, nella sostan-
za, alla legislazione ordinaria : questa la ha regolata con numerose norme, 
inserite nel codice civile o in leggi speciali, la cui esposizione non è qui 
pertinente. 

2. Segue; in particolare: la soggettività delle pubbliche Ammini-
strazioni 

Per quel che riguarda la soggettività giuridica delle pubbliche Ammini-
strazioni, vanno accennate subito due considerazioni preliminari. 

La prima: la locuzione «ente pubblico, consta di un sostantivo e di un 
aggettivo, che si riferiscono a loro tratti ugualmente caratterizzanti ed es-
senziali. Con l'aggettivo, si richiama un? loro qualità, peraltro di difficile e 
sfuggente definizione, che li differenzia dalle persone giuridiche di diritto 
privato. E col sostantivo, si sottolinea che essi sono dotati di personalità 
giuridica propria. 

Conseguentemente, e questa è la seconda considerazione preliminare, 
tale personalità si correla alla nozione di ente, e non ad un'altra, che pure 
le è profondamente connessa: la nozione di organo, che è la figura che è 
~tata delineata per descrivere il modo del suo operare. La teoria organica, 
infatti, è stata elaborata al fine di disporre di un concetto che serva a 
spiegare l'imputazione all'ente stesso, di atti o comportamenti i quali, da 
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. • di·r1·tr1· f'tcoltà ecc ., che l'ordinamento . - · d1 poten , ... ' un lato, sono espr~ssione .b . . _ ~lirettamente ad esso, e non alle perso-
generale gli attnbu1sce: attn ~isce , i quali atti e cotnportamenti, dall'altro 

l l enno I)er esso· nu . ne fisic 1e e 1e op ' ' ·e posti concreta1ncnte 1n essere che da . n possono essei . . 
lato, ovv1~n:1ente ~o ersone fisiche. Tale teona, 1n un certo senso, 
persone _ ~1siche, da 9ueSler: er ,li enti pubblici (ma non necessariamente 
viene ut1hz~~ta pe~ ns1ol~~ dipcos~ruzione giuridica la cui soluzione, per le 
solo pub~h_ct), 1 p1~7J11 lla nozione di capacità d'agire: alla nozione di 
perso~~ fi~ich_~, eea n~na:a :ella di capacità giuridica. Quindi, è per defini-
capac1ta d1 ague, q 111·n1·st1·ativa che venga qualificata come orga-. h . d una struttura amr ' .... zt0ne e e a t lmente di un ente le sia per c10 stesso negata la no e come organo, na ura ' , ... h ... ' . . ... • ·d· . che spetta so1o a tale ente. Cosi c e e questo ente soggett1v1ta gmn 1ca. ' 1 ·b · . d r· ·t me 1·1 fattore cui l'ordina1nento genera e attn u1sce che viene e 101 o co ' . · 1 • ... . · d. ·rt· doveri e quant'altro: mentre i suoi organi sono, mo to pm poten, 1n 1, , l l · · ( 1 1 

d t Solo competenti pro parte a oro eserc1z10 per a corre ata mo estamen e, . . . · · f · ,r, ·1 distinzione tra titolarità del potere gmnd1co e suo eserc1z10, e r., in1 ra, 1 
paragrafo 9). . • d 1 · · 

Tutto ciò premesso, si deve notar_e, eh~ 1~ ~escnz!one _ nco~o~c1m~n-
to O dell'attribuzione della personahta g1und1ca agh enti d1 amm101straz10-
ne deve essere articolata secondo le loro categorie (per l'inquadramento 
della materia, cfr. il paragrafo 2 dell'Introduzione). 

Per quel che concerne l'Amministrazione dello Stato, la Costituzione 
non la prevede esplicitamente, ma evidentemente la presuppone in tante 
sue norme (1). 

Senza che questa presupposizione da parte sua, giovi a precisare gli aspetti così 
problematici della soggettività dell'Amministrazione statale, e dello Stato globalmente 
considerato, cui si è già accennato in precedenza (cfr. al par. 2 dell'Introduzione); e 
che saranno più ampiamente ripresi a proposito dell'organizzazione amministrativa. 
Può risultare non semplice, infatti, la comprensione di come lo Stato possa essere 
soggetto di diritto, per un ordinamento che ugualmente gli è riferito ; secondo schemi 
logici che, del resto, devono essere delineati in tutti i casi del genere : per esempio , per 
quel che riguarda la personalità giuridica della Comunità europea, prevista dal trattato 
che la_ i~tituisce _(art. 281, ex 210: •La Comunità ha personalità giuridica »). E se pare 
pr~fenbil~ la tesi che, nel nostro ordinamento, soggetto di diritto è lo Stato globalmen-
te mteso , m qua~to tale,_ non 1:1:ancano elementi nel senso che una soggettività giur~~i-
ca de_ve essere ncono~cmt~ g1a al complesso dei suoi organi amministrativi; o addmt-
tura, _m una _sua _or?amzzaz1one articolata fondamentalmente per ministeri già a ciascu-
no d1 questi ult1m1. ' 

(1) Sui problemi concettuali che 1 · • . . . , fi ·-zione della · d. pone a personiftcaz1one g1undica dello Stato nonche la de 101 
nozione I organo di pe • . d. , . · 

dicbe soggellive uel diritto sosta . lrsoMn~I giun tea, MAssERA, Contributo allo studio delle figure g11m· 
nzza e, 1 ano, 1986. 



1 soGGETI°l E LE SITUAZIO;s;I GIURIDICHE SOGGEITIVE DEL DIRllTO AMMI!\ ISTRATIVO 149 

per quel che riguarda gli enti territoriali (2), si deve ricordare che secon-
do l'attuale art. 114 Cost., comma 2°, «/ comuni, le Province le Città metro-
politane e le Regioni, sono enti autonomi ..... ' 

Principi sostanzialmente analoghi erano affermati nel testo originario del Titolo V 
della Costituzione, dall 'art. 115: «Le regioni sono costituite in enti autonomi ..... ; e art. 
l28 : -Le province e i comuni sono enti autonomi ... », ambedue abrogati dall'art. 9, comma 
z0 , 1. cast. n. 3/01. 

Già queste disposizioni costituzionali, dunque, paiono risolvere in modo 
positivo il problema della soggettività giuridica propria di tali enti. E, anzi, 
con norme che, almeno per quel che riguarda i comuni , appaiono di nuo-
vo, più che di carattere costitutivo, di solo riconoscimento di realtà storica-
mente preesistenti. 

In ordine agli altri enti pubblici (3), infine, abbiano essi substrato asso-
ciativo o istituzionale, non si rinvengono disposizioni costituzionali espli-
cite. 

Talvolta si possono individuare elementi cui deve attribuirsi un certo significato dal 
punto di vista qui considerato: così, l'art. 33, ultimo comma, disponendo che •Le istitu-
zioni di alta cultura, università e accademie, hanno il diritto di darsi ordinamenti auto-
nomi nei limiti stabiliti dalle leggi dello Stato», parrebbe suggerire una loro ricostruzio-
ne come soggetti di diritto, e di diritto pubblico . Ma, in ogni caso, si tratta di spunti 
sporadici. 

Così che, anche per gli enti pubblici non territoriali, si deve arrivare alla 
medesitna conclusione già accennata per le persone giuridiche di diritto 
privato: la Costituzione devolve sostanzialmente all'inferiore livello della 
legislazione ordinaria, la disciplina del riconoscimento o dell'acquisto del-
la loro personalità giuridica, nonché delle sue varie modulazioni e 
rilevanze. 

Questa disciplina, peraltro, deve essere trovata necessariamente alme-
no a tale livello normativo. O nel senso che è la legge stessa che istituisce 
i singoli enti pubblici: come è successo in gran numero di casi, con dispo-
sizioni, perciò, largamente frammentarie; la cui frammentarietà, si pone 
come la principale causa delle difficoltà che perm angono per la costruzio-
ne di una nozione unitaria di ente pubblico: soprattutto per quel che ri-
guarda questa aggettivazione; e, quindi, dei dubbi sulla stessa sua 
proponibilità (cfr., in proposito, la pertinente, successiva parte di questo 
Manuale, dedicata alla organizzazione amministrativa). O nel senso che è 

_(2) Sulla soggettività giuridica degli enti pubblici territoriali, cfr. le indicazioni date nel precedente 
capitolo I, §§ 3 e 5. 

(3) Sul tema degli enti pubblici non territoriali, tra le monografie più recenti v. di_ G. Rossi, Gli enti 
Puhblici, I3ologna 1991, nonché il volume curato da CERULLI lRELLI e MoRB IDELLI, Tonno 1994. 
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la legge stessa che istituisce intere ~atego~i~ di ~n~i _pubblici. ? nel_ senso 
che è la legge che attribuisce ad enti amministrativi, il potere d1 costituirne 
altri: per esempio , si vedano ora gli artt. 112 ss. del d.lgs.267 /00 (che 
recepiscono, tra l'altro, gli artt. 22 e 23 dell~ 1. _142190, e che_ a l?ro volta 
dovrebbero essere ulteriormente riformulati), in quanto attnbu1scono ai 
comuni e alle province (con deliberazione riservata ai rispettivi consigli 
dall'art. 42 comma 2°, lett. e} d.lgs. 267 / 00, che recepisce l'art. 32, secondo 
comma, le~t. /, della 1. 142/ 90), la possibilità di istituire ~oro az!ende specia-
li dotate di personalità giuridica propria,. per _la_ g~stione d1 "· .. servizi di 
rilevanza economica e imprenditoriale» (d1spos1z1on1, peraltro, successiva-
mente superate). . 

Fin qui, si è considerata la sola legge statale. M~, 1n questa prospet-
tiva si deve ricordare anche che l'art. 117 Cost., g1a nella sua formula-, 
zione originaria (al primo comma) , attribuiva alla competenza legislativa 
regionale concorrente, l'ordinamento « ••• degli enti amministrativi dipen-
denti dalla regione»; s'intende, in quanto operanti nelle materie allora 
elencate in tale comma, che le demandava a tale competenza legislativa 
delle regioni (e, quindi, alla loro competenza amministrativa, per il nesso 
che delineava tra le due, almeno in linea di principio, il successivo art. 
118, sempre nella sua formulazione originaria). A fortiori, questa conclu-
sione deve essere considerata valida nel nuovo testo del Titolo V della 
Costituzione, il cui art. 117 lascia alla competenza legislativa esclusiva 
l'organizzazione amministrativa della regione; nella potestà di questa di 
auto-organizzarsi, infatti, deve ritenersi compresa anche la possibilità di 
istituire enti alle proprie dipendenze, cui devolvere l'esercizio di proprie 
competenze amministrative: da definirsi, queste ultime, sulla base della 
sua ben maggiore competenza legislativa che il nuovo art. 117 le attri-
buisce, e salve le riserve di competenza amministrativa ad enti diversi, 
previste dal nuovo art. 118. 

3. Segue: in particolare: l'attribuzione della personalità giuridica 
agli enti pubblici non territoriali 

~uest~ varie ipotesi di istituzione al livello della legislazione ordinaria 
degli enti pubblici non territoriali, possono essere ricondotte alla previsio-
n~ esplicita già dell 'art. 4 della 1. 20 marzo 1975, n. 70, Disposizioni sul 
riordinamento degli enti pubblici, ecc., che recita: « ••• nessun nuovo ente 
pub~li~o può essere istituito o riconosciuto se non per legge», ora da inten· 
dersi sicuramente anche regionale, per le considerazioni prima accennate . 

. . ,1a norm~ è formulata in modo troppo restrittivo: perché non prevede la possi-
bil1ta che enti pubblic· · • . . "' • e alla 1 vengano 1st1tu1t1 con atto amministrativo; e c10, sia pur 
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d•zione che questo sia espressione di un potere che ad un t ct· . . con 1 . . d 1 M , en e 1 ammm1stra-. e sia attnbu1to a una egge . a non la puo neppure preclude . z1on ct· • • d' 1. li re. se non altro ·he' una nuova 1spos1z1one 1 1ve o legislativo che attri·bui·sse d ' pere . . . un potere el 
ere verrebbe a sovrapporsi allo stesso art. 4 ora nchiamato e • ct· d gen ' d b 1 , ' qum i, a ero-

-vi. se non a a rogar o. g:11 ' 

In ogni caso, tale norma, intesa sia nel suo tenore letterale che con l'estensione 
ora prospettata , in quanto richiama comunque come fondamento diretto 0 
indiretto del~'attri~~zio~e dell_a ~e~so~~l_ità giuridica di un ente pubblico, è 
meramente ricognitiva di un pnncipio gia immanente nella nostra legislazione: 
perché non pu~ non ~ssere riservato almeno al suo livello legislativo (ora 
anche della regione, sia pure non certo illimitatamente), il riconoscimento 
di chi sia soggetto dell'ordinamento generale, e, quindi, eventualmente, la 
sua istituzione (cfr., supra, il paragrafo 5 del capitolo 1). Percjò, si deve 
ritenere che anche anteriormente alla 1. 75/70, gli enti pubblici non territoriali 
dovevano essere istituiti per legge, o in base alla legge. E che lo devono, e 
Io dovranno essere: indipendentemente dalla norma richiamata, e dal perdurare 
della sua vigenza. 

Ma con queste precisazioni. 
Anzitutto, che debba essere almeno la legislazione a prevedere, diretta-

mente o indirettamente, la soggettività autonoma degli enti pubblici, non 
implica affatto la necessità che la debba prevedere con disposizione espres-
sa: tale soggettività può essere desunta benissimo mediante l'interpretazio-
ne sistematica, purché sia almeno di livello legislativo il quadro normativo 
di cui si tiene conto. 

Inoltre, come si è già sottolineato, la nozione di ente pubblico implica 
la rilevanza di due tratti ben distinti: oltre quello di ente, ossia di soggetto 
di diritto, anche quello del suo carattere pubblico e non privato. Allora, 
l'individuazione della sua istituzione, o del suo riconoscimento al livello 
legislativo, comporta il riscontro della desumibilità a questo piano, tanto 
dell'uno come dell'altro di tali due diversi tratti: della loro capacità di esse-
re titolari di poteri, diritti, doveri, obblighi, e situazioni giuridiche soggetti-
ve in genere; nonché del carattere pubblico della loro soggettività, secon-
do gli indici individuati dalla dottrina tradizionale. 

È la necessità della rilevazione al livello almeno legislativo, della soggettività giuri-
dica autonoma degli enti pubblici, che deriva più di~e.tt,am~n~e. dal ~rinc_i~io che ~. 
almeno a quel livello, che deve desumersi la sogg~tt_1v1ta gmnd1ca d1 tutti _1 s??g~ttl 
dell'ordinamento generale. Tale soggettivi_t~ di _questi s1 ~orrel~, ~ec~nd~ n~z1~m_1s~1tu-
zionali di diritto privato, alla loro capacita ~1,es~ere t1tolan_~1 s1tuaz1om gmnd1ch~ 
soggettive: alla loro capacità giuridica, come s1 visto. _E, peroo, ?er le ~trutture ammi-
nistrative, può essere individuata anche solo s1~tem~t1camente, m p~rt1Colare quando 
la ricostruzione della disciplina almeno legislauv~ d1 una data mater~a, ?ebba ?ortare 
alla conseguenza che determinati comportamenti sono loro permessi o 1mpost1; e che 
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siano loro permessi o imposti, come espress~one di loro po_teri ~iritti, o di l~ro doveri 
o obblighi : di situazioni giuridiche soggettive loro I?ropne, cio~ .. Va so~tolmeato: di 
situazioni giuridiche di cui l'ordinament? _generale ~li re~da a~dmttura titolari, e non 
solo competenti unicamente al loro eserc 1z10; pe~c~e, ~ltnm~nti,_ sa~e?ber? solo organi 
privi di personalità giuridica propria: solo organi, m lmea di pnncipio, d1 altri enti, 

4. segue; in particolare: gli indici della loro pubblicità 

Per quel che riguarda, quindi, la rilevazione del carattere pubblico, e 
non privato, di enti la cui ~oggettivit~ ~ebba essere si~tema_ti~amente 
desunta (o anche, in casi limite, come s1 e accennato, cosi esplicitamente 
qualificata dalla norma), si deve notare che il problema ha perso molto 
della sua importanza pratica. 

Fino ai primi anni '90, infatti, dal carattere pubblico di un ente , derivava pure 
l'analogo carattere pubblico della disciplina dei rapporti di impiego con i suoi dipen-
denti, e, quindi, l'individuazione del giudice amministrativo come del giudice avente 
giurisdizione sul relativo contenzioso (si prescinde, qui, dalla opposta soluzione già 
allora data per gli enti pubblici definiti come •economici») . Soprattutto la questione di 
giurisdizione era di frequente emersione; e, perciò, era assai ricca la casistica 
giurisprudenziale che , dovendola risolvere, doveva ricostruire la natura pubblica o 
privata dell'ente datore di lavoro . La ragione per la quale la distinzione, oggi, ha perso 
quasi completamente la sua rilevanza pratica, è la seguente: si è ormai completata 
l'evoluzione, iniziata con la 1. 421/ 92, che ha portato alla c.d. privatizzazione di quel 
rapporto stesso, pur se intrattenuto con pubbliche Amministrazioni (tranne che in aree 
limitate nell 'ambito dell'impiego con lo Stato, e in casi assai più rari , con determinati, 
particolari enti pubblici quali le c.d . autorità indipendenti). La medesima distinzione è 
sembrata acquistare un diverso ambito di rilevanza : quello relativo ai limiti di applica-
zione delle direttive comunitarie, o della legislazione nazionale che ne è derivata, 
concernenti la disciplina dei pubblici appalti; ma, come si vedrà nel paragrafo che 
segue, le questioni più delicate che sorgono in proposito, in realtà vanno risolte con la 
nozione del e.cl. •organismo di diritto pubblico .. , che implica una definizione concet-
tuale diversa da quella di ente pubblico, anche se contigua e connessa . Più general-
mente, vi è una tendenza di fondo della legislazione di questi anni, secondo la quale 
sono determinate attività i fattori che tende a disciplinare, privatisticamente o 
pubblicisticamente che sia; e, correlativamente, si attenua la rilevanza di una qualifica 
nell'uno o nell'altro senso, dei soggetti che le esplicano. 

D'altra parte, tuttavia, come si definisca la soggettività pubblica, distinta 
~a quella privata, è problema che mantiene ancor oggi una grand~ 
nlevanza per la ricostruzione del sistema: vi si riconnettono, infatti, molti 
dei maggiori problemi concettuali del diritto amministrativo, a cominciar~ 
da come si debba intendere la nozione di Amministrazione in questi anni 
di sua prof onda trasformazione· di Amministrazione in s~nso oggettivo, 
anzitutto, ma poi, necessariame~te, anche in senso soggettivo. Ed è pro-
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prio qu~sto così an1pio conte?to nel _quale quella distinzione va inquadra-
(~ che e la causa forse maggiore dei dubbi attuali in proposi'to· p h . '' 1 1· d. · , d' • . ere e v1 . riflettono e attua 1 1vers1ta 1 orientamenti e qui·ncti· 1 • h s1 , , , e incertezze c e 
lo investono. 

A suo tempo (cfr . par. 3 d~ll'!ntroduzione), peraltro, si è osservato che 
gli enti ~ossono debbo~o ~1~s1 pub1?lici, quando siano funzionalizzati al 
perseguimento ?1 ~eter~1nat1 1nteress1 della società. Quando l'ordinamen-
to generale att~t~ui~ca_ ~1 loro particolari poteri pubblicistici, o riconosca 
loro una capa~ita_ dt dintto c<?°:une, o consenta loro l'esplicazione di dati 
comportamenti d1 fatto, specie intesi come prestazioni di servizi• ma tutto 
questo, appunto, solo in funzione di tali interessi, e non disinter~ssandosi 
degli scopi per i quali tali enti esplicano la capacità giuridica loro ricono-
sciuta. Tanto, che, nell'ipotesi normale, addirittura li istituisce a tal fine. O 
ne riconosce una soggettività preesistente, come pare essere il caso soprat-
tutto dei comuni: soggettività che a sua volta era già sorta e si era già 
sviluppata per scopi collettivi dello stesso genere. 

Allora si era anche notato che, per queste ragioni, gli enti pubblici sono soggetti 
non solo dell'ordinamento generale, che li istituisce come tali, o che come tali ne 
riconosce la soggettività; ma anche del particolare ordinamento amministrativo: che li 
assoggetta al principio di funzionalità che per esso è istituzionale, imponendo loro 
l'osservanza di disposizioni ulteriori, relative soprattutto alla loro organizzazione, e ai 
procedimenti medianti i quali devono adottare i provvedimenti espressione dell'auto-
nomia che attribuisce o riconosce loro. Ma questo ulteriore inquadramento concettuale 
non è passaggio indispensabile per lo svolgimento del ragionamento ora sviluppato. 
Giacché già nella più circoscritta prospettiva della necessaria funzionalizzazione del-
l'ente pubblico nei sensi prima indicati, infatti, sono comunque possibili le seguenti e 
conseguenti specificazioni. 

L'individuazione di tale funzionalizzazione come tratto essenziale degli 
enti pubblici, in primo luogo rende possibile profilare una loro costruzio-
ne unitaria, almeno in riferimento a questo loro elemento comune: al di là 
delle tantissime differenziazioni che, per classi generali o per casi partico-
lari, e da una molteplicità di punti di vista, sono poi da tracciarsi all'interno 
della loro nozione. E ricostruire un corpus unitario di regole cui tutti tali 
enti sono assoggettati, per il solo di essere ~unzionalizzati e _P~bblici: corpus 
unitario di norme, il rispetto o la violazione delle quali, e oggetto del 
sindacato di legittimità da parte del giudice amministrativo, così come lo 
ha elaborato la sua giurisprudenza più che secolare ... 

Questa funzionalizzazione di tutti gli enti pubbhc1, questo elemento 
comune a tutti loro, inoltre, è intrinseco e sostanziale (4

). E in quanto tale, 

(4) Il carattere sostanziale della distinzion e tra enti pubblici e enti privati, e, qu_indi, la possi?i!ità 
del contrasto con esso della qu alificazione che eventualmente ne <lasse la non11a m modo esplicito, 
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Permette di risolvere il dubbio se la soggettività, comunque da d 
· bbl . · 0ver · riconoscere ad un ente abbia natura pu ica oppure pnvata. s· , s1 ' bl ' i e ., sottolineato quanto sia controverso il pro ema, sotto i profi1· gia. 

' . . . i tant 
definitori, che applicativi a casi concreti. o 

Perché, come ormai è evidente, d~ve ?~rsi_comu~que pu?blico _un ente, che tale si 
individuato in base ai corrispondenti esiti di un~ nc? struzio~e sis_tematica della s a 
disciplina legislativa: tutte le volte che da questa nsult1 che le s1tuaz1oni giuridich ua . . . I .. , h e che l'ordinamento generale gh attnbu1sce, e a sua stessa soggett1v1ta c e tale ordina 

· · t t 1 · · · • mento istituisce o gli riconosce, siano causate, o impron a e a que prmc1p10 d1 funzion 1. , · bbl · . ' 1 f. h a lta · alla loro finalizzazione ad un fme pu ico, c10e: a que me, c e non può non e ' 
l . d. 1. . . . . ssere pubblico, il quale non può non essere a ragione i ta i istituzione, nconoscime , d. • • • nto e attribuzione. Mentre non puo non irs1 pnvato, viceversa, un ente per il quale . . b'l una simile sua funzionalizzazione non sia riscontra 1 e. 

Questo dato sosta?ziale, ~hiara~ente, giuoca il massimo ru?lo r~solutivo per quali-
ficazione come pubblico o pnvato d1 un ente, quando, nella legislazione che lo concer-
ne, faccia difetto una esplicita indicazione al riguardo, nell'uno o nell'altro senso: eh 
è poi l'ipotesi in riferimento alla quale si registrano le maggiori incertezze e controve~ 
sie. Ma sarebbe erroneo ritenere che una simile indicazione, quando viceversa sussista 
sia di per sé decisiva. Proprio per il carattere intrinseco e sostanziale della funzionalizzazion~ 
dell'ente stesso, per il quale viene a definire come pubblico o privato un ente, secondo 
che tale funzionalizzazione sia per esso riscontrabile oppure no: non solo indipenden-
temente da una espressa previsione normativa, ma anche, eventualmente, contro di 
questa. Non si può escludere del tutto, infatti, la possibilità che la legislazione relativa 
ad un ente, lo qualifichi esplicitamente, in contrasto col modo nel quale , funzionalizzandolo 
oppure no, lo disciplina sostanzialmente. E, in questo caso, è la sostanza della discipli-
na cui la legislazione lo assoggetta, che deve prevalere sulla definizione che esplicita-
mente gli attribuisce. Certo, la indicazione legislativa espressa di un ente, come pubbli-
co o come privato, può pure valere come previsione di tratti della sua disciplina 
sostanziale: ma questi devono essere posti a raffronto e comparati con altri ugualmente 
desumibili sistematicamente dalla medesima legislazione che lo riguarda, e che posso-
no essere di segno opposto; a tale indicazione espressa, perciò 1 non può darsi un 
valore assoluto. 

Come esempio di questa eventualità, si può ricordare il caso della Croce Rossa 
Italiana: tradizionalmente considerata ente pubblico, e confermata come tale ~~che 
nella tabella annessa alla citata I. 20 marzo 1975, n. 70, è stata viceversa qualificata 
come ente privato di interesse pubblico dall'art. 1 del d.p.r. 31 luglio 1980 n. 613 
(decreto legislativo emanato in forza della delega attribuita dall'art. 70 della l. 833178, 
istituzione del servizio sanitario nazionale). Il Consiglio di Stato, dando il parere 5ti110 

. 396 (foro sembra emergere anche dalla nota sentenza della Corte costituzionale 7 apnle 1988, n. 1331· 
it., 1989, I, 46, con nota di SARAcco; annotata anche tra gli altri da FERRAR!, Regioni, 1?~8d' !l'art: 
D S G · ' ' · · alita e E IERvo, tur. cost., 1988, I, 1757} anche se tale sentenza ha affem1ato l'incostttuzion_ . . pure 
1 ~el!a I._ l 7_ lu~lio _1890, n. 6972, in

1 

quanto assoggettava ad un uniforme regime p~b~h~i:u~~ir,1t:1·, 
le 1st1tuzioni di assistenza e beneficenza aventi • ... requisiti propri di una persona giu_ri<l!C pri\•:iW 
soprattutto per la violazione da parte sua della garanzia di libertà assicurata all'assistenza 
dall'art. 38, ult. comma, Cost. 
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schema di d .p.r. ?i approvazione del nuo_vo statuto della C.R.I. (ad . gen., 7 febbraio 
1991, n. 10, Foro it., 1?93, III, 588), a~eva rilevato l'esistenza di indubbi indici rivelatori 
di una natura sostanzialmente pubblica dell'ente, in contrasto con la suddetta 1·r· _ . 1 · h . · . . qua i 1ca 
zione leg1s auva, c e tuttavia aveva ritenuto insuperabile. Senonché successivamente 
il legislatore la ha capovolta, evidentemente riconoscendo tale n;tura della e R 1 
sostituend? il te~to _originario dell'art. 1 del d.p.r. 613/ 80, con uno nuovo, il quale r~c-it~ 
.L'associazione italiana ?ella Croce Rossa ha ad ogni effetto di legge qualificazione e 
natura di ente ?o~at~ di person _alità gi~ri?i~a di diritto pubblico, e, in quanto tale, è 
soggetta alla disciplina normativa e gmridica degli enti pubblici» (art. 7 del d.l. 20 
settembre 1995, n. 390 , provvedimenti urgenti in materia di prezzi di specialità medici-
nali, nonché in materia sanitaria, conv. con modificaz., che però non riguardano la 
disposizione riportata, nella 1. 20 novembre 1995, n. 490; v., ora, la 1. 2 dicembre 2000. 
n. 360, con ulteriori modifiche al d .p.r. 613/80, del tutto marginali , e, dunque, con 
implicita, ulteriore conferma del capovolgimento di impostazione del 1995). 

Da queste considerazioni, risulta ridimensionata, in un certo senso, la 
rilevanza che comunemente si dà, per la qualificazione di un ente come 
pubblico, all'attribuzione ad esso, da parte dell'ordinamento generale, di 
poteri particolari, unilaterali e autoritari, quindi sicuramente pubblicistici. 

Certamente, se tale ordinamento attribuisce ad un ente poteri del gene-
re, di sicuro esso è pubblico; si precisa: se glieli attribuisce come espres-
sione di capacità giuridica propria, e non, poniamo, in quanto concessio-
nario dell'Amministrazione. E non solo, e non tanto perché tale sua capa-
cità, allora, non può essere quella di diritto privato, di diritto comune. Ma 
perché causa dell 'attribuzione di quei poteri e della loro definizione, non 
può che essere una ragione pubblica specifica: segno incontrovertibile di 
una corrispondente funzionalizzazione dell'attività che ne è espressione, 
e, addirittura, della struttura che ne è resa titolare . 

Ma non è affatto detto che tutti gli enti che pur debbano dirsi pubblici, 
siano dotati di simili poteri pubblicistici. Il che equivale a dire che la man-
cata attribuzione ad un ente di poteri del genere, il conseguente riconosci-
mento solo della sua capacità di diritto privato, non esclude affatto che, ciò 
nonostante, esso debba essere qualificato pubblico. Perché quel che è 
essenziale per la sua pubblicità, è la sua funzionalizzazione nei sensi ac-
cennati. E, questa, non deve investire necessariamente poteri pubblicistici, 
la loro attribuzione e il loro esercizio. Può incidere anche nell 'esplicazione 
di capacità che sono solo privatistiche e di diritto comune: di qui, la possi-
bilità che siano pubblici anche enti dotati solo di esse; e nel compimento 
di attività di mero fatto, in paiticolare nella prestazione di servizi: di qui, la 
possibilità che siano pubblici anche enti il cui ruolo sia circoscritto solo a 
queste altre. 

Il quadro dei soggetti attivi di Amministrazione , tuttavia, non si esauri-
sc~ nei soli enti pubblici, perché in nostro ordinan1ento ~a semp1:e c?n~-
sciuto l'esercizio di funzioni e servizi pubblici da parte eh soggetti pnvat1. 
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E, attualmente, l'evoluzione legislativa è nel senso della moltiplicazione 
delle ipotesi del genere. , . . 

La vicenda più tradizionale è quella nella_ quale 1 eser:1210 suddetto è 
attribuito ad un soggetto privato sulla base ~h un pro1:7vednnento ammini-
strativo di tipo concessorio (su questo tipo di provved~n1ento, per conside-
razioni generali, v. i paragrafi 14 e ss. dell~ su~cess1va s~z. II di questo 
capitolo; e per la trattazione più approfondita, 1 _ paragrafi sulla tipologia 
dei provvedimenti amministrativi, infra, _cap. ~2; 1nol_tre, p~r. questa forma 
di esercizio di funzioni pubbliche, e di gestione di serv1z1 pubblici, v., 
ampiamente, il cap. 4, vol. II, di questo Manuale). 

In anni relativamente recenti è emerso un orientamento giurisprudenziale, varia-
mente dibattuto in dottrina , secondo il quale il concessionario, nell 'esercizio di questo 
suo molo potrebbe emanare atti cui si dovrebbe riconoscere natura di prowedimenti , 
e loro sottoposizione alla giurisdizione amministrativa (la pronuncia più nota in questo 
senso, è Cass., 29 dicembre 1990, n. 12221; v., tuttavia, in senso forse non convergente, 
Cass., 6 maggio 1995, n. 4989 e altre di pari data; per la giurisprudenza amministrativa, 
v., tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 21 ottobre 1991, n . 1250). Questo orientamento si è 
sviluppato soprattutto in relazione ai contratti stipulati dai concessionari, e al fine di 
sottoporre i relativi atti alla disciplina comunitaria , o nazionale derivata da essa, posta 
a tutela della concorrenza negli appalti (di opere pubbliche, di servizi, di forniture, nei 
c.d. settori esclusi); per questi aspetti, v ., oltre le considerazioni che seguono, e quelle 
di cui al paragrafo seguente, il successivo cap XI). 

5. I problemi più attuali relativi alla distinzione degli enti pub-
blici da quelli privati; i c.d. organismi di diritto pubblico 

Ma è soprattutto a partire dai primi anni '90, d'altra parte, che sono 
emersi temi e problemi i quali hanno assai ampliato la prospettiva entro la 
quale era tradizionalmente dibattuta la distinzione tra soggettività pubbli-
che e soggettività private: perché sono intervenuti ulteriori fattori che la 
hanno reso ancora più difficile sempre sotto i profili tanto definitori che 
applicativi. S'intende, quando anche le prime abbiano una capacità pro-
pria, in particolare negoziale, circoscritta alla sola autonomia di diritto co-
mune: giacché, come si è detto, l'attribuzione ad essi di poteri pubblicistici, 
non può essere valutata che come segno indubbio della loro naturale 
pubblicità soggettiva . 

. Il prim? di q~esti fattori è costituito dalla c.d. privatizzazione: ques~a 
viene ora e considerata sotto il profilo non delle attività, ma sotto quello, in 
un certo se~s? logicamente antecedente, dei soggetti. Più precisam~~te, 
da_l punto d1 vista della trasformazione di enti pubblici in soggetti di dmtto 
pnvato. E questa evoluzione ha giocato almeno in due direzioni. . 

Anzitutto, si è concretata nel mutamento di enti pubblici, in enti di 
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diritto privato aventi carattere istituzionale o associativo, ma non aventi 
scopo di lucro, né struttura di società di capitali. Le complicazioni che ne 
conseguono per quel che riguarda la distinzione tra enti pubblici ed enti 
privati, sono legate a questo dato: talvolta, questi enti così privatizzati, 
seguitano ad esplicare quelle funzioni di interesse collettivo, che prima 
erano loro fini istituzionali . Non vi sono difficoltà interpretative, quando 
questi enti continuano a svolgere le loro precedenti attività, in base ad un 
titolo che sia chiaran1ente concessorio: in forza di un provvedimento am-
ministrativo o ex lege (cioè, almeno di solito, della stessa legge di 
privatizzazione), perché il dato per il quale un soggetto può operare per 
fini pubblici soltanto su questo fondamento giuridico, non solo non con-
traddice alla sua natura privatistica, ma addirittura la conferma. Ma, talora, 
non è rinvenibile su alcun piano una concessione del genere; così che, per 
tale ente, il perseguimento di fini pubblici sembra inerire alla sua stessa 
personalità: ponendo la questione dei limiti entro i quali esso può esplica-
re la sua soggettività privatistica privata, sfuggendo alla sua sottoposizione 
al corpus unitario di regole la cui osservanza condiziona la legittimità de_l 
suo operare; probabilmente soltanto per quel che riguarda l'acquisizione e 
l'utilizzo dei mezzi giuridici ed economici mediante i quali persegue la sua 
finalità di interesse collettivo, (su questo fenomeno, DE LEONARDIS, Soggetti-
vità privata e azione amministrativa, Padova 2000). 

Il caso più noto è quello degli enti gestori di forme obbligatorie di previdenza e 
assistenza, specie, anche se non solo, a favore di professionisti. Il decreto legislativo 30 
giugno 1994, n. 506 (emanato in forza della delega conferita dall'art. 1, comma 32°, 
della 1. 24 dicembre 1993, n. 537), mantiene a tali enti questa funzione che oggettiva-
mente è sicuramente pubblica (v. Cost., art. 38), anche se è stato adottato per consen-
tire loro di trasformarsi in « • •• enti senza scopo di lucro ... • aventi • ... personalità giuridica 
di diritto privato, ai sensi degli artt. 12 e ss. del codice civile ... • (art. 1, secondo comma). 

La seconda direttrice di privatizzazione di enti pubblici è quella della 
loro trasformazione in società di capitali, quasi sen1pre nella forma di so-
cietà per azioni. Ed è soprattutto a questo proposito, che si distingue tra 
una privatizzazione c.d. formale da quella c.d . sostanziale: secondo che il 
capitale, cioè le partecipazioni azionarie rimangano di un soggetto pubbli-
co (il ministero per le Attività economiche, per esempio, oppure un ente 
territoriale con1e il comune, come accade soprattutto per l'erogazione di 
servizi pubblici locali), o vengano collocate sul mercato, venendo acquisi-
te da soggetti privati. 

Anche qui, nel caso nel quale la privatizzazione sia solo formale, può 
permanere una finalizzazione della società all'interesse collettivo che . . ' 
inerisce alla sua soggettività; e che, talora, è così intrinseca da porre il 
problema della effettività della sua privatizzazione in senso giuridico. 
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T " h deve considerarsi ormai acquisito anche nella giurispru anta prn c e . • d -
d cominciare da quella comun1tana, un . ato concettuale assai 
. enzat, ate· non vi è assoluta inconciliabilità tra il carattere pubblico di impor an . d. · 1· · 1 

t e la sua struttura di società t capita t; in a tre parole: può un en e, bbl. l . doversi riconoscere una soggettività pu tc~ anc 1~ p~rsone gmridiche 
così strutturate, e ciò, proprio quando risultino cosi 1ntnnsecamente fun-
zionalizzate. . . . 

Per comprendere meglio in quali ampi limiti suss1st?no oggi . soggetti 
di cui sia incerto e discusso il loro carattere pubbl~co _o pnvato, e, 
quindi, la definizione della distinzione. e la s~a al?p~1caz1one, si deve 
tenere conto di un ulteriore sviluppo d1 questi anni, 1n un certo senso 
opposto alla privatizzazione: l'i~tit~zione, ex n~v?, al_ cont~ari~, di so~ietà 
di capitali, normalmente per az1on1, per 1 e~erc1z10 d1 funz1on1 pubbliche; 
anche qui, non per concessione, ma per inerenza alla loro stessa sog-
gettività. . . . . . . 

Profondamente connessi con questi problemi, def1n1ton e applicativi, 
della nozione di ente pubblico, sono anche quelli, analoghi, relativi alla 
figura di origine comunitaria di «organismo di diritto pubblico». Anche se, 
probabilmente, i due concetti, pur reciprocamente implicati, devono esse-
re tenuti distinti, perché derivati da esigenze diverse: per il primo, quella di 
individuare soggetti sì diversi dagli enti pubblici tradizionali, ma 
funzionalizzati a fini ana loghi a quelli propri di questi, e perciò da doversi 
considerare ugualmente pubblici, anche oltre le loro eventuali forme 
privatistiche; per il secondo, quella di garantire l'effettiva applicazione del-
le direttive comunitarie sugli appalti, anche a soggetti i quali, pur se non 
necessariamente pubblici, non siano indotti ad operare i loro acqu isti se-
condo la regola della convenienza economica, e, quindi, utilizzando i 
meccanismi di un mercato concorrenziale. 

Per la comprensione di questa seconda esigenza, si deve ricordare che 
la attuale Unione Europea nacque negli anni '50 del secolo scorso, al 
precipuo scopo di creare un mercato unico tra tutti gli Stati che compo-
nevano la allora Comunità Economica Europea: un mercato, cioè, in cui 
qua~siasi acq~irente di opere, forniture e servizi, potesse selezionarli og-
gett1vament~ 1n ~a,se ad offerte concorrenziali, del tutto indip endentemen-
te dalla naz1onalita dell'offerente. Però, le amministrazioni pubbliche, da 
u~ lat~, secon~o ?e~erali linee evolutive riscontrabili più o meno in tutt~ 
gh Stati comun1tan, s1 presentano sul mercato in tale veste in misura assai . ' . 
a°:P 1~ e se?1pr_e crescente; e, dall'altro, sono meno sensibili dei soggett~ 
pnvatt dell ordina~ento, aventi o no carattere di imprese, alla utilità ~1 

far~ scelte economicamente convenienti utilizzando a tal fine i meccani-
si:111 concorren~ia!i del _mercato: tra l'altr~, ma non solo, non hanno scop~ 
di lucro, non 51 finanziano con corrispettivi correlati al valore dei ri5ultall 
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della loro attività, non beneficiano ~ella stessa misura della riduzione dei 
loro costi, non sono s??get~e a fallimento, ecc. 

Tuttavia'. la Comun1ta pnma, e ancor più l'Unione oggi, non poteva 
ccettare di sottrarre alla concorrenza, appunto, nell'intero ambito comu-a . ., . 

nitario, una porzione sempre piu importante del mercato che si vuole 
unico. E, così, ha trasformato in veri e propri obblighi giuridici per le 
amministrazioni, le regole di comportamento che ogni acquirente alla ri-
cerca dell'offerta migliore avrebbe la convenienza a seguire per propria 
scelta. Quali siano questi obblighi, sarà esposto con ben maggiore perti-
nenza, nella parte di questo Manuale dedicata alla attività consensuale in 
genere, e contrattuale in particolare, delle pubbliche amministrazioni. Qui 
si può solo anticipare, in estrema sintesi, che un'Amministrazione che vo-
glia affidare la costruzione di un'opera, o acquisire forniture, o procacciar-
si servizi, per un controvalore superiore a certe soglie, tra l'altro deve (e 
non solo può), rendere noto agli operatori del settore questa sua intenzio-
ne, mediante adeguate forme di pubblicità; predeterminare i parametri di 
valutazione della loro capacità economica e tecnica, e di convenienza del-
le loro offerte; aggiudicare il contratto all'offerente, riconosciuto capace, 
dell'offerta che sarà risultata migliore dall'applicazione di questi parametri 
medesimi; ecc. 

La sottoposizione alla normativa comunitaria sugli appalti di opere, 
forniture e servizi, è imposta in primo luogo alle amministrazioni tradi-
zionali: Stato, Regioni, minori enti territoriali, enti pubblici funzionali, ecc. 
Però è stata estesa anche ad altri enti, i quali si presentano nel mercato 
nella veste di grandi acquirenti, ma che, indipendentemente dalla loro 
qualificazione come pubblici o privati da parte dell'ordinamento interno, 
possono risultare ugualmente poco sensibili all'esigenze di selezionare le 
offerte utilizzando i suoi meccanismi concorrenziali: i c.d. organismi di 
diritto pubblico, appunto. 

La normazione comunitaria qualifica tali, cui applicare le direttive sugli 
appalti anche se da qualificarsi privati secondo l'ordinamento interno, enti 
nei quali siano comunque compresenti tre tratti essenziali: a) siano istituiti 
per soddisfare specificamente bisogni di interesse generale, che, però, 
abbiano carattere non industriali o commerciale (altrimenti, si presume, 
non potrebbero eludere le regole di convenienza tendenti alla utilizzazio-
ne dei meccanismi concorrenziali del mercato); b) abbiano personalità 
g_iuridica propria (altrimenti, il problema dell'applicabilità di tali _direttive, 
51 sposterebbe sul soggetto giuridico cui in qualche modo si connettereb-
bero); c) siano finanziati in modo maggioritario dallo Stato, o da altri enti 
pubblici, o da altri organismi di diritto pubblico, oppure questi vi abbiano 
una influenza determinante secondo criteri che qui non è pertinente spe-
cificare in dettaglio. ' 
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Sezione II: Le situazioni giuridiche soggettive 
del diritto amministrativo 

1. La teoria delle situazioni giuridiche soggettive 

L'affermata correlazione tra la nozione di soggetto di diritto e la nozione 
di situazione giuridica soggettiva, può essere compresa solo sulla base 
della precisazione del ruolo che questa svolge nel quadro dei concetti 
propri della nostra cultura giuridica. La quale presuppone che il contenuto 
delle norme che è suo compito descrivere e sistematizzare, possa essere 
rappresentato, anzitutto, in riferimento ai comportamenti dei soggetti che 
esse regolano: facoltizzandolo, imponendolo o vietandolo loro; a soggetti 
in primo luogo persone fisiche, e, inoltre, con l'utilizzazione del notevole 
sforzo di teorizzazione di cui è frutto la nozione di persone giuridiche 
anche a queste ultime. Ma che, poi, per ragioni dogmatiche generali quid~ 
non analizzare in particolare, concettualizza quei comportamenti dei sog-
getti regolati dalle norme che deve rappresentare, come espressione di 
situazioni nelle quali le norme stesse li collocano: per il solo fatto che, 
appunto, ne disciplinano l'agire, seppur così variamente (1). 

Così, in relazione alle norme che rendono possibili a soggetti giuridici 
determinati comportamenti, vengono definite situazioni di quei soggetti 
stessi, loro situazioni appunto giuridiche, che con varia terminologia sono 
dette favorevoli, o attive, o positive. Delle quali quella per così dire esem-
plare è il diritto, il diritto soggettivo. Ma, accanto a questo, ne sono state 
profilate delle altre: per esempio, la facoltà; e, soprattutto, il potere giuridi-
co: che merita un discorso specifico, cui si accennerà in seguito. 

E, in relazione alle norme che viceversa vincolano in diverso modo 
comportamenti soggettivi, vengono definite situazioni giuridiche soggetti-
ve dette per contro, con terminologia altrettanto varia, sfavorevoli, o passi-

(1) Sulle situazioni giuridiche soggettive la letteratura è troppo ampia perché se ne p~s~ano 
dare in questa sede richiami sufficientemente significativi. Qui si prec;serà solo che la de~cn~!~n~ 
della materia contenuta nel testo, segue il sistema concettuale più toerente con la teona islltu 
zionale del diritto di SANTI ROMANO, accolta nella Introdu zione e che /è stato delineato dallo 5ress? 
autore di questa, ed esposto in numerosi suoi scritti; v., pe'r tutti, Frammenti di ttn dizionari? 
giuridico, Milano 1947, specialmente le voci: Diritti assoluti; Doveri, obblighi; Orga~i; Pot~,i 
Potestà. Tra i tanti contributi sulla materia comparsi in questi anni con specifico rifenmento_ a 
diritto amministrativo, comparsi paiono particolarmente rilevanti la voce Giustizia amminiSfra/1.1,a, 
d 1 n· hbl - · te leg,ito tg. pu_ •, VII, )08, d1 CA~NADA BARTOLI (che, da un punto di vista più accentuatamen sse (dir, 
ai problemi della tutela giurisdizionale riprend e temi già considerati nella voce Intere I e 

) d 11, . . -- . . ' I . I vo u1n amm. , e Enc . dir., XXII, 1, g1a nchiamata nel testo)- e i due scritti cli ScoCA, racco ti ne ·ene 
Con~ributo sulla figura dell 'interesse legittimo , Milano 

1

1990; dell'importante opera di Nic.KO, tt 
ampio conto MAZ7.ARor.u, infra, cap. 14. ' 
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ve O negative. Delle quali sono fondamentali il dovere e l'obbligo. Ma 
ac~anto a queste, ne sono state ugualmente profilate delle altre: per esem-
pio, l'onere. 

2. L'elaborazione privatistica 

Per lo studio della 111ateria, per l'impostazione dei relativi problen1i come 
per le proposte di l~ro possi?~li sol~zioni, siamo de~i~ori soprattutto della 
cultura e della dottnna del d1ntto pnvato. Alle espos1z1oni, anche istituzio-
nali di questo, perciò si deve qui rinviare per ogni maggiore approfondi-
mento e dettaglio. Ma alcuni dei cui esiti più generali e essenziali devono 
essere qui richia1nati, seppur nel modo più sintetico possibile. 

Anzitutto, per quel che concerne la fondamentale distinzione tra diritti 
reali e diritti di obbligazione. 

In questi ultimi, la norma vincola un soggetto a tenere o anche a non 
tenere un determinato comportamento, nei confronti di un altro soggetto: 
così collocandolo in una situazione giuridica corrispondentemente concet-
tualizzata, detta obbligo, o obbligazione. E, correlativamente, attribuendo 
al soggetto avvantaggiato una situazione giuridica corrispondentemente 
concettualizzata, detta diritto di obbligazione. Ossia, delineando tra i due 
quel che è immediatamente percepibile come un rapporto intersoggettivo; 
un rapporto di cui è ovvio il carattere giuridico. 

Ma, prima ancora, i diritti reali, e, soprattutto, la proprietà: in cui il 
contenuto più evidente della norma che li regola, è l'attribuzione diretta ed 
esclusiva ad un soggetto, della possibilità di utilizzare una determinata 
cosa. Quindi, la costituzione di una relazione altrettanto diretta ed esclusi-
va, tra tale soggetto e tale cosa; della quale è ugualn1ente ovvio il carattere 
giuridico. Perciò, l'attribuzione all'uno, nei confronti dell'altra, di un dirit-
to, che è appunto così qualificato: con la trasparente derivazione semantica 
del termine, dal latino res. 

Un simile schema concettuale è poi applicato anche a relazioni di strut-
tura più o meno analoga, tra un soggetto, e beni giuridici, o giuridicamen-
te rilevanti, che cose propriamente non possono essere dette: per esem-
pio, l'integrità fisica, la salute, il nome, ecc. Relazioni che del pari possono 
configurarsi come diritti: ma che, correlativamente, sarebbe altrettanto im-
proprio configurare come reali, e simboleggiare come proprietà. Cui, pe-
raltro, come a questi, si addice l'attributo di assoluti. 

Non tanto o quanto meno non solo per alludere all'assolutezza della 
1 ' ' ' ?ro tutela da parte dell'ordinamento: che, viceversa, può anche essere 
limitata. La quale, anzi, non può che essere limitata: giacché dalla ovvia 
compresenza nell'ordinamento medesimo di una pluralità di diritti del ge-
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nere, spettanti alla generalità dei suo~ soggetti, non può che derivare 
l'insopprimibile esigenza di un loro reciproc_o_ c?ntemp~ramento. 

M . ttutto per segnalare che tali dintti assoluti non pongono .1 a, sop1a ' . 11' d' bbl' . i loro titolare come viceversa è intrinseco in que i i O igazione, in uno 
specifico rapporto giuridico con un determi:°ato sogg~tto: perc~é essi sono 
protetti dall'ordinamento a favore del loro titolare, nei confronti, viceversa, 
di tutti i suoi soggetti. 

Sicuramente, nei diritti reali, e nei diritti ass~luti in _ge~ere,_ è men~ evidente la 
relazione giuridica che intercorre tra i ~oro tito_lan, e tu~t1 gli altn soggetti del~'ordina-
mento: è meno intuitivo come essa s1 atteggi; _e, an_z1'. p~rrebbe eh~ essa m senso 
proprio neppure sia configurabile. ~i qui le vane op1mom proposte 11: do~trina sulla 
struttura di tali diritti: alcune linean, basate sul f~lcro del rapporto pnmano tra sog-
getto titolare e cosa, tra soggetto titolare e bene m ~en_ere; ~lt:e fr~ncamente baroc-
che, come quelle che arrivano a delineare una sene mdefm1ta d1 rapporti tra tale 
soggetto e tutti gli altri. 

Ma se è per lo meno azzardato ipotizzare una_ rela~ioi:ie gi~ridica i~ senso pro-
prio, col soggetto titolare di un diritto as~ol~to, d1 tutti gli ~l~n soggetti dell'ordina-
mento, è certo che non è giuridicamente md1fferente la pos1z1one nella quale questi 
si collocano nei suoi confronti. Perché è evidente che ogni soggetto dell'ordinamen-
to, è vincolato dall'ordinamento stesso, a rispettare i diritti altrui. Anzitutto, quelli 
assoluti; ma anche quelli di obbligazione, di cui non sia l'obbligato; e, forse, anche 
posizioni meno direttamente e consistentemente protette dalle norme. Quindi, e più 
sinteticamente, le sfere giuridiche, e le autonomie in genere di tutti gli altri soggetti. 

Di qui, la configurabilità, anzi la necessità di configurazione di una 
situazione giuridica di tutti i soggetti diversi dal titolare del diritto assoluto, 
della quale quel suo vincolo al rispetto di questo diritto sia espressione. 
Che è qualificata non come obbligazione, ma come dovere, il dovere di 
neminem laedere: perché questo termine pare meglio significare il suo 
tratto essenziale, per il quale grava su tutti i soggetti dell'ordinamento, e 
non su uno specifico obbligato. Di nuovo: nel senso che non rileva nei 
suoi confronti un soggetto specifico, un suo specifico diritto, la sua sfera 
giuridica e la sua autonomia in genere; ma che implica l'esigenza di salva-
guardia delle posizioni di ogni soggetto, di ogni suo diritto, della sua sfera 
giuridica e della sua autonomia in genere. Situazione di vincolo generale, 
ossia dovere, che trova un ben preciso piano di emersione: la responsabi-
lità che incorre il soggetto cui è imposto, quando non vi conformi la sua 
condotta, nei confronti di chi in tal modo danneggi ingiustamente, secon-
do la formula dell 'art. 2043 e.e.; che è norma fondamentale del nostro 
0rd ~namento:. f~rs~ il ~iù generale dei suoi principi, anche perché n: 
sussume molt1ss1m1 altn ugualmente di importanza primaria. E che, corn. 
tal_e, g_ra~a su ogni suo soggetto: su quelli pubblici, non meno che su quelli 
pnvati, nspetto ai quali è stato anzitutto disposto. 
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Infine, una ulteriore precisazione: fin qui, con l'eccezione del concetto 
di dovere, si sono considerate nozioni di situazioni giuridiche concrete, 
nel senso che hanno riguardo a specifici soggetti, o cose, o beni in genere. 
Così, il diritto soggettivo ha per oggetto una determinata cosa, o un deter-
minato bene, oppure si riferisce ad un determinato obbligato, tenutÒ'ad un 
determinato suo comportamento. Questo è il profilo dal quale deve diffe-
renziarsi da esso il concetto di potere giuridico: di cui si è già anticipata la 
rilevanza parimenti fondamentale; per un fattore di distinzione tanto sa-
liente, da mettere in forse, come si vedrà, la sua stessa ascrivibilità alla 
categoria delle situazioni giuridiche soggettive. 

3. Le situazioni giuridiche soggettive in diritto amministrativo. 
In particolare: il ruolo dell'Amministrazione 

Se l'elaborazione della teoria delle situazioni giuridiche soggettive, come 
si è detto, ha in primo luogo una matrice privatistica, essa trova applicazio-
ne anche nel diritto pubblico in generale, e nel diritto amministrativo in 
particolare: la cui cultura, la cui dottrina, anzi, le hanno anche recato ap-
porti assai notevoli; soprattutto per quel che riguarda la figura del potere 
giuridico, di cui si dirà poi, e quella dell'interesse legittimo, del diritto 
amministrativo posizione peculiare . 

Non è sufficiente notare che tale teoria trova applicazione anche in queste altre 
materie: è necessario sottolineare che essa vi deve trovare applicazione. Se la teorizzazione 
delle situazioni giuridiche soggettive è il modulo di pensiero che ha prevalso nella 
nostra cultura giuridica, per la descrizione delle regole e degli assetti giuridici dettati 
dalle norme o instauratisi in fatto, non è possibile che i confini del diritto privato nel 
quale ha avuto origine, segnino anche le frontiere della sua applicabilità: essa non può 
che pervadere tutto l'ordinamento giuridico, qualsiasi ordinamento giuridico; nel senso 
che essa non può che essere lo strumento concettuale attraverso il quale i giuristi 
rappresentano tutto e ogni ordinamento giuridico . 

Il primo dei vari profili sotto i quali la teoria delle situazioni giuridiche 
soggettive trova applicazione nel diritto amministrativo, oltre che pubbli-
co in genere, concerne la configurazione alla sua stregua del ruolo che 
l'Amministrazione occupa nell'ordinamento generale. Si era notato (cfr. il 
par. 2 dell'Introduzione), che l'Amministrazione è un fattore istituzionale 
ormai ricondotto totalmente all'interno dell'ordinamento generale: in forza 
della progressiva applicazione nei suoi confronti del principio di legalità , 
e del progressivo accentuarsi della portata e del significato di questo 
principio medesimo . Adesso si può precisare che tale teoria è stato lo 
strumento concettuale che ha reso possibile la rappresentazione di que-
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. d z·one· quanto n1eno lo strumento concettuale che . sta sua neon u 1 , ' , •t tt le 'bT , tn 
concreto è stato utilizzato a tal fine. ~osi, ~nz1 u , o,_ pos_s1 i ita dell'agire 

. ·c1· , dell'Amministrazione mediante 1 emanazione d1 provvedimenr 
g1un tco d' situaz· . . 'd t, sono state delineate come espressione i sue . , ioni ~IUn iche: in 
simmetria con l'analoga raffigurazione della capacita negoziale di diritto 
comune. 

Ce110, ovviamente tali possibilità di azio~e ~el!'Amministra _zio~e, specie sotto i pro-
fili della loro unilateralità e della loro au~on~an~ta, sono qualttattv~me~r_~ b_en diverse 

-- . • • d' tale capacità dei soggetti pnvat1. Ma questa loro d1vers1ta di contenur e pm mc1s1ve i . , . . . . .d. h d Il' . . 1 
e di effetti ha implicato solo la peculianta delle ~itu~zio~i giu~ ic e ~1:1m1strazione 
medesima di cui sono viste come manifestazioni: dei particolari poten di diritto pub-
blico che' l'ordinamento generale le attribuisce, o le riconosce; e non il rifiuto di 
confi~urarle in questo modo analogo. Però anc~e quelle sue possibilità di_ azione sono 
limitate: per limiti che , nella descritta prospettiva ~oncet:uale_, s~n? r~f~igurati come 
quelli che l'ordinamento gene rale, attribuendole tait sue situazioni gmndiche, tali suoi 
poteri, necessariamente impone a questi. 

La configurazione in termini di particolari poteri giuridici dell'Ammi-
nistrazione, delle sue particolari possibilità di agire giuridico, è l'esito di 
maggior rilievo dell'applicazione ad essa della teoria delle situazioni giuri-
diche soggettive: tanto che tra poco dovranno essere dedicate al tema 
ulteriori specifiche considerazioni. Ma non si può tralasciare qui il richia-
n10 di altre posizioni dell'Amministrazione in quanto soggetto di diritto 
pubblico, e di rapporti che le fanno capo nella medesima sua qualità, che 
oggi vengono descritte mediante l'utilizzazione del medesimo quadro con-
cettuale. Per esempio, i suoi diritti su cose che siano assoggettate al regime 
della demanialità; in quanto distinti, almeno secondo le opinioni più tradi-
zionali, dagli altri aventi il medesimo oggetto, che pure le spettano: ossia 
da quelli su cose assoggettate al regime della patrimonialità, anche se 
indisponibile. I quali distinti diritti sarebbero comunque riconducibili, al 
contrario, e salvo i necessari adattamenti della normativa nell'àmbito della 

' proprietà di diritto privato di cui agli artt. 832 e ss . e.e. (v. infra, il cap. 5, 
vol. II) . 

. E anco~a: il rapporto che essa instaura con i propri dipendenti, o,_ me~ 
gli~, che ... instaura ormai solo derogatoriamente con alcune categorie d~ 
essi, che detto ~i pubblico impiego; in quanto contrapposto a quell~ d! 
lavoro pnvato: cui pure essa può o deve ricorrere, in misura che, anzi, 
sempre crescente, e ormai generalizzata (v. il successivo capitolo 10, d~dt· 
cato . ~l _rapporto di lavo~o co~ le ~mministrazioni pubbliche). E così ~11\_ 

. P~u _in _g~nerale, ma e owio, e sempre mediante la teoria delle si~u, 
zioni giun~ic?e _s?ggettive, che è descritta la sua capacità di diritto pnv: 
to. In quali limiti le spetti, è questione assai delicata, che potrà esser 
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ttata solo nella pertinente parte di questo Manuale. Ma non vi è dub-tra . . . . 
bio che l'An11:11n1straz1on~, sia pure entro quei limiti qui non precisabili, 
·a raltro abbia autonomia contrattuale e negoziale in genere· possa es-u . .... . .... ' 

sere titolare, come si e gia accennato, di diritti reali di carattere 
privatistico, e,. in partic_ol_a_re di pr~prietà e di diritti patrimoniali anche se 
normalmente 1ndisponibih; possa instaurare rapporti obbligatori in gene-
re e rapporti di lavoro dipendente o autonomo ugualmente di diritto 
privato in par_tic?~are; : c_o~ì via. 

Infine, ma il nhevo e di importanza ben maggiore di quella che questa 
sua collocazione farebbe supporre, l'applicazione all'Amministrazione del-
la teoria delle situazioni giuridiche soggettive è il mezzo mediante il quale 
è descritto il suo assoggettamento ai principi generali dell 'ordinamento: 
che trovano espressione e elaborazione soprattutto nel diritto privato, ma 
che non possono non valere per tutti i soggetti dell 'ordinamento medesi-
mo, compresi quelli pubblici. 

Si è già ricordato il generale dovere di rispetto dei diritti, delle sfere 
giuridiche, delle autonomie altrui: cui consegue, in caso di inosservanza , 
la responsabilità per danno ingiusto formulata nell'art. 2043 e.e. Adesso si 
deve precisare non solo che l'uno e l'altra incombono pure sull'Ammi-
nistrazione, ma anche che, almeno in genere e tendenzialmente, valgono 
nei confronti di tutte le posizioni giuridiche di vantaggio dei soggetti del-
l'ordinamento: delle situazioni soggettive di diritto privato di soggetti pri-
vati come di quelli pubblici; ma anche delle situazioni di diritto pubblico, 
di nuovo degli uni e degli altri. 

Inoltre, anche per l'Amministrazione vale il principio generale dell 'ob-
bligo di adempimento di quelle che, appunto, sono definite le sue ob-
bligazioni: anche qui, indipendentemente dal carattere privato o pubblico 
di queste, o, almeno, della loro fonte, e dei soggetti titolari dei correlati 
diritti. Nonché il principio della responsabilità per danni conseguente al 
loro inadempimento : secondo la formula dell'art. 1218 e.e ., della respon-
sabilità c.d. contrattuale, la quale, ben s'intende, consegue all'inadempi-
mento di qualsiasi obbligazione, ossia anche a quelle aventi diversa 
origine (sulla pluralità delle loro fonti, cfr. il precedente art. 1173 ugual-
mente applicabile pure all'Amministrazione). 

E ancora: anche l'Amministrazione, nelle sue manifestazioni di diritto 
pubblico non meno che in quelle di diritto privato, è tenuta all'osservan-
za delle regole generali di comportamento che vincolano tutti i soggetti 
dell'ordinamento; anche se in limiti variabili nelle varie ipotesi, secondo 
criteri di cui non si può qui anticipare la precisazione. In questa nota-
zione su tali regole, è ovvio il riferimento almeno ai principi di buona 
fede e di correttezza, nonché a quello del rispetto degli affidamenti che 
l'Amministrazione medesima, col suo agire, avesse ingenerato in altri. 
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4. Segue; in particolare: le situazioni giuridiche di diritto comu. 
ne dei soggetti privati 

L'applicazione al diritto amministrativo della teoria delle situazioni giu-
ridiche soggettive, d'altra parte, ha incis~ notevolmente ~ure nella defini-
zione del ruolo complessivo che nell 'ordi_nam~nt~ hann? 1 sogg~tti privati, 
e delle loro specifiche posizioni. Come 1mphcaz1one d~r~tta e. immediata 
della inserzione in tale ordinamento , della stessa Amm1n1straz1one: come 
soggetto, o, meglio, come comp~esso di soggetti; e , quindi, ~el_le loro si-
tuazioni giuridiche: soprattutto d1 quelle che sono loro pecuhan. Giacché 
l'ordinamento che ne risulta, si manifesta, soprattutto nella prospettiva isti-
tuzionale qui accolta , appunto come generale: nel senso che abbraccia 
tutti i suoi soggetti di diritto, pubblici o privati che siano; e consiste nelle 
regole e negli assetti concernen~i tutte le lor? sit~~zioni giuridi~he, ugual-
mente pubbliche o private che siano ; nonche tutti 1 loro rapporti reciproci, 
inclusi quelli che tali potrebbero dirsi solo in senso generico e a-tecnico. E 
comprende tutti tali soggetti, disciplina tutte tali situazioni e rapporti, nella 
propria inscindibile unità (cfr. le considerazioni già anticipate nel par. 2 
dell 'Introduzione). 

Il primo profilo sotto il quale è percepibile l'incidenza che, in quella 
prospettiva istituzionale ora richiamata, la teoria suddetta ha avuto sulla 
configurazione delle situazioni giuridiche di soggetti privati, concerne la 
diversa e più completa definizione che devono assumere le stesse situazio-
ni di diritto comune di questi soggetti (ma anche dell'Amministrazione, 
quando siano espressione della sua cap acità privatistic a): in quanto venga-
no collocate in una visione unitaria di esse, con le situazioni giuridiche e i 
poteri dell'Amministrazione, in quanto vi incidano, o vi si correlino. 

Vi è un campo particolarmente ricco di potenzialità di esemplificazio-
ni: la proprietà privata, soprattutto quella immobiliare . In seguito all'ado-
zione del nuovo punto di vista accennato infatti i limiti del diritto del 

' ' proprietario derivanti dai rapporti di vicinato, non possono più essere 
circoscritti a quelli conseguenti dalla contiguità del fondo con altri fondi 
di proprietà privata, secondo le norme del codice civile· e eventualmen-
t~, suo assoggettamento alle servitù previste ugualme~te ' da quest? tali 
limiti, ora, devono venire delineati tenendo conto pure dei vincoli (ma 
anche dell~ possibilità), scaturenti dalla contiguità del fondo stesso con 
aree pubbliche rette dal regime demaniale, e, eventualmente, dal suo 
assoggettamento a servitù pubbliche. 

I~oltre , ~anno pure considerati i limiti che alle possibilità di godimento 
~ell im_m_obtle_ da parte del suo proprietario, possono essere imposte dal: 
1 Amministrazione mediante l'adozione di un provvedimento di sua com 
petenza: come potrebbe essere l'assoggettamento dell 'in1mobile stesso a 
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vincolo paesaggistico, o a vincolo artistico, storico, archeologico, ecc. 
E ancora: in una definizione del diritto di proprietà privata che si voglia 

rendere completa, non si può prescindere dai poteri che ha l'Amministra-
zione, di determinare concretamente il modo di esercizio di talune facoltà 
del suo proprietario : si pensi alle disciplina delle modalità e dei limiti di 
utilizzazione edilizia che è dettata dai piani regolatori o dai regolamenti 
edilizi. E dai poteri che ha l'Amministrazione medesima, di sottrarre al 
proprietario la proprietà sul bene, o, quanto meno, la disponibilità di esso: 
come i poteri di espropriazione, di requisizione, o di occupazione d'ur-
genza. 

5. Segue: e quelle di diritto amministrativo 

D'altra parte, l'applicazione al diritto amministrativo della teoria delle 
situazioni giuridiche soggettive, ha comportato pure un'altra serie di con-
seguenze di grande rilevanza, relativamente alla determinazione delle po-
sizioni di soggetti privati (e pubblici, ma in quanto si manifestino nell'espli-
cazione della loro capacità privatistica): la possibilità di definire così, posi-
zioni di tali soggetti che solo in tale diritto sono configurabili; anche se di 
definirle, correlativamente, in modo da porre in evidenza e precisare le 
loro peculiarità. 

Il significato di questa osservazione può cominciarsi a chiarire già a 
partire delle esemplificazioni ora accennate; e sia pure, largamente, solo in 
quanto si isolino profili particolari della posizione del proprietario, che per 
altro verso sono stati prima ricondotti all'interno del suo diritto di proprie-
tà. Giacché è specifico del diritto amministrativo, infatti, l'atteggiarsi del 
diritto di proprietà, rispetto alle sue limitazioni che sono di diritto pubbli-
co. O alla possibilità di esercizio da parte dell'Amministrazione, di suoi 
poteri che ne circoscrivono o ne condizionano in vario modo l'esercizio: 
come quelli di regolare l'utilizzazione edilizia dei suoli, o di vincolare gli 
immobili per esigenze di tutela del paesaggio, o del patrimonio nazionale 
artistico, storico, archeologico, ecc. O alle conseguenze dell'esercizio sud-
detto: alle modificazioni che per la proprietà derivino, dall'attribuzione di 
tale possibilità di sua utilizzazione edilizia, o dall'imposizione di tali vinco-
li. O al rischio, o alla aspettativa, che l'Amministrazione elimini tali possibi-
lità o tali vincoli, modificando il piano regolatore, o, in genere, esercitando 
i poteri che le spettano sui suoi atti: quei poteri di secondo grado, di cui i 
più importanti sono l'annullamento e la revoca, come sarà descritto in 
seguito, nella pertinente parte di questo Manuale. 

Ma, soprattutto, i casi più tipici delle situazioni di diritto pubblico di 
soggetti privati, cui è dedicato il presente paragrafo, sono quelli che non 
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hanno alcun nesso con loro situazioni di diritto comune. Ed è in rife ._ 
mento ad esse che vanno svolte altre considerazioni: con l'esplicita avv:;_ 
tenza, peraltro, che tra queste posizioni , e quelle precedenti così forte-
mente insite in diritti privatistici da poter essere considerate semplici loro 
manifestazioni, esistono pure ipotesi intermedie di cui si dovrà tenere 
conto in seguito, a suo luogo: ossia, quando sarà descritta la tipologia dei 
provvedimenti amministrativi; ipotesi intermedie, che tendenzialmente si 
collegano a provvedimenti che allora saranno rappresentati come di tipo 
autorizzatorio. 

Situazioni di diritto pubblico di soggetti privati, del tutto indipendenti 
da loro situazioni di diritto comune, possono essere individuate, in par-
ticolare, già, riprendendo esempi prima accennati nell'atteggiarsi dei loro 
diritti di proprietà, specie immobiliare, nella contiguità con aree demaniali, 
o che, comunque, non siano sottoposte ad un regime intrinsecamente 
analogo a quello dettato dagli artt. 832 e ss., e.e.: si pensi alle possibilità 
di passaggio , di affaccio, e simili, che non possono essere confuse con 
le analoghe servità privatistiche. E, soprattutto, nelle posizioni costituite 
per effetto di provvedimenti che, in quella sede, saranno classificati, vi-
ceversa, come di tipo concessorio (v. i successivi par. 14 e 15). 

Come quella del concessionario di uso di un bene demaniale: per 
esempio, del titolare di uno stabilimento balneare che può utilizzare per 
la sua collocazione una porzione del lido del mare, facente parte del 
demanio c.d. marittimo; o il titolare di una edicola di giornali, o di un 
distributore di carburante, che possono utilizzare per la loro installazione, 
aree facenti parte del demanio stradale. Oppure, la posizione del conces-
sionario di un pubblico servizio: per esempio, di una autolinea extra-
urbana. 

Al limite, si potrebbe ammettere che, per l'inquadramento delle situazioni giuri-
diche attribuite a tali concessionari dai relativi provvedimenti di concessione , siano 
utilizzabili, ben s'intende con gli adattamenti imposti dalle loro peculiarità, le grandi 
classificazioni elaborate dai privatisti: come la distinzione tra diritti reali e diritti di 
obbligazione. Ma è evidente che esse, poi, possono presentare analogie solo men 
che tenui, perfino con le meno eterogenee specifiche situazioni soggettive di diritto 
privato cui si volessero riaccostare: come quelle dell'usuario, o del conduttore, o del 
mandatario; e, si deve aggiungere, pure dell'appaltatore : per quanto sulla distinzion~ 
tra concessione e appalto vi siano problemi e dispute di cui si darà conto nelle parti 
di questo Manuale dedicate ai contratti dell'Amministrazione e al modo di presta-
zione dei pubblici servizi. ' 

Tanto più che, nei casi ora considerati, le situazioni indicate, prettamente di diritto 
pubblico, ma configurabili in riferimento a soggetti viceversa privati, non sono le 
sole: sono ~ì le ~rincipali, ma in vicende nelle quali ne ricorrono anche altre, ugual-
men~e. ~~rti~entt ~ali soggetti. In particolare: le loro posizioni originarie ri~pett~ 
possibihta di esercizio da parte dell'Amministrazione dei suoi poteri concesson; P0 5121 
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che sono definibili come loro aspettative a che essa li eserciti in senso positivo, ossia 
assentendo le concessioni che hanno richiesto; accanto alle quali si devono porre le 
altre, di segno opposto, di operatori già sul mercato, che dall'assenso di nuove 
concessioni risentirebbero un aumento di concorrenza, e, quindi, un pregiudizio. E 
!'atteggiarsi delle situazioni giuridiche di vantaggio (o di svantaggio), costituite me-
diante i relativi provvedimenti di concessione, rispetto ai poteri che l'Amministrazio-
ne ha, di eliminarle o di ridurle : annullamento d'ufficio, revoca , risoluzione , decaden-
za, ecc. (cfr., infra, i paragrafi 25 e ss.). 

Da queste considerazioni, sono desumibili i primi elementi di classifi-
cazione delle situazioni giuridiche di soggetti di diritto privato : 
pubblicistiche, e non privatistiche, 1na comunque sempre da doversi in-
quadrare nell'unico ordinamento generale, nell 'ordinamento generale che 
unitariamente ricomprende insieme le une e le altre. 

Anzitutto, si devono annoverare le loro situazioni originarie di vantag-
gio, a cominciare dal diritto di proprietà, còlte nel loro atteggiarsi nei 
confronti dell'azione dell'Amministrazione: nel loro atteggiarsi rispetto alla 
sua possibilità di esercizio, dei suoi poteri di cui sono espressione i suoi 
provvedimenti sfavorevoli per i loro destinatari, in particolare di quelli 
ablativi di loro beni, e, in genere, di imposizioni di vincoli su questi. 
Inoltre, quel che di quelle situazioni di vantaggio residua, dopo l'adozio-
ne dei provvedimenti suddetti. E, infine, le aspettative rispetto al succes-
sivo, possibile esercizio da parte dell'Amministrazione, dei suoi poteri di 
annullamento, di revoca, e altri, mediante i quali può eliminare tali prov-
vedimenti medesimi, o, almeno, la persistenza dei loro effetti. E in modo 
più o meno analogo andrebbero delineate le situazioni pubblicistiche dei 
soggetti di diritto privato , rispetto a provvedimenti ugualmente sfavorevo-
li, ma di imposizione di vincoli viceversa di comporta1nento: giuridico, 
come i provvedimenti di fissazione di prezzi in contrattazioni tra tali 
soggetti; o di fatto, come possono disporre numerosissime ordinanze, 
peraltro di diversissimo contenuto e natura giuridica. 

Per contro , secondo linee opposte vanno disegnate le situazioni giuridi-
che ugualmente pubblicistiche di soggetti privati, rispetto a provvedimenti 
che viceversa siano favorevoli; e, da questo punto di vista, possono essere 
considerati unitariamente tanto i provvedimenti di tipo autorizzatorio come 
quelli di tipo concessorio: per quanto essi siano diversificati rispetto agli 
altri loro profili, come sarà descritto a suo tempo (cfr., infra, i paragrafi 12 
e ss.). E cioè: aspettative alla loro emanazione; situazioni di vantaggio 
derivanti da questa; soggezione alle possibilità di loro eliminazione suc-
cessiva. 

Nella esposizione, per quanto schematica e sommaria, del quadro del-
le situazioni giuridiche pubblicistiche di soggetti privati, per quanto si sia 
fatto riferimento il più possibile ai provveditnenti che in vario modo 
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. . e O vi incidono negativamente, non si è ·1 no pos1t1vamente per ess , • · d 11' • n eva d .. h' mare continuamente t poten e Ammmistra-
p_otuto .fare. a ~eno 1 ne 1~hé tali provvedimenti sono espressione di tali 
z1one.: mev1tabh1~mel~te, pt erri· sono le possibilità giuridiche di emanare tali 
Poten · e pere e ta 1 po e ' h 11 · ' . . e , he si può concludere nel senso e e que e s1tuazio-provvediment1. osi e . · d r· · . . . . t· lo in prima approssimazione s1 e 1n1scono pres-n1 di soggetti pnva i so . . d ll'A . . . 

h ,, 1 • te in rapporto a provvedimenti e mm1n1straz1one. soc e esc us1vamen . . • d' · • 
1 , ·1evano 1· n contrapposizione a1 suoi poten 1 cui quei suoi In rea ta, esse n . ·re · 1 · · 
d. · espli·cazione· nelle vane e d1 1erenz1ate re az1on1 nelle provve 1ment1 sono • . . . 

1. · no nei· loro confronti Sono questi poten, allora, che ora qua i si pongo · . . . . . . . 
emergono nel quadro nelle situ_azioni ~iundiche soggettive nel d1ntt? 
amministrativo: con rilievo dominante nspetto a quelle, a~c~e. pubbli-
cistiche, dei soggetti privati. Ed è sulla figura del potere g1und1c~ che, 
perciò, adesso si deve spostare l'attenzione: come fattore necessario per 
ogni più precisa loro definizione. 

6. La dinamica delle situazioni giuridiche soggettive: il potere 
giuridico e l'effetto ex lege 

Il potere giuridico di un soggetto di diritto è (in primo luogo, anche 
se, come vedremo, non solo), la sua possibilità di determinare la dinami-
ca delle concrete situazioni giuridiche, privatistiche o pubblicistiche: di 
diritto, di obbligo, ecc.; di quelle fin qui considerate, cioè, sia pure solo 
per grandi linee. Ossia, la sua possibilità di costituirle, modificarle o estin-
guerle. E la precisazione dei suoi caratteri implica un ragionamento a due 
poli: la accennata teorizzazione come poteri della possibilità di incidere 
su tali situazioni giuridiche stesse, da un lato; e il rapporto che con le 
vicende di queste, ha viceversa la norma, dall'altro. 

Questa può prevedere che una concreta situazione giuridica di un 
soggetto si costituisca, si modifichi o si estingua, al verificarsi di determi-
nati presupposti. Non solo, come è più frequente, in relazione ad un solo 
~oggetto, ma, talvolta, anche ad una loro pluralità, o addirittura ad una 
intera loro categoria: si pensi, per esempio, alla possibilità che una nuova 
l~g?e ~onc~~nente gli esercenti un dato mestiere, imponga loro l'obbligo 
?1_ 1s~r!vers1 1n un apposito registro entro un dato termine, a pena della 
il_hceit.a dell~ prosecuzione della loro attività; quindi, faccia sorgere una 
situazione ~incolata; e la faccia sorgere a carico di tutti gli appartenenti 
alla categona; e automaticamente: in dipendenza della sussistenza di un 
dato presup~osto, costituito dalla loro presenza sul mercato. Oppure, 
che, sem~:e 1_n presenza di analoghi presupposti subiscano vicende del 
genere p1u s1t · · · 'd ' ' · uazioni giun 1che concrete, perfino intere loro serie: 51 
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Pensi alle conseguenze giuridiche in ordine ad una moltepli·c·t' d" ·t · d. f • 1 a 1 s1 ua-
zion~ e ~apporti, 1 atti_ come la_ ?ascit~ o la morte di una persona. 

R1c~v1a~o. d~lla_ d?ttnna del_ d1ntto pnvato, alle cui trattazioni anzitutto 
istituz1onal~ s1 n?v1a 1? propos1~0, la nozione di fatto giuridico: come del 
fatto ~l c~1 r~ahzzars1 quelle vicende si ricollegano. E le principali sue 
classi_ficaz10~1: fatto n,atural~, ~o~portamento umano. E, tra i comporta-
menti umani, anche 1 atto g1und1co: come un atto al cui compimento da 
parte di un soggetto, come al verificarsi di ogni altro fatto giuridico, l'ordi-
namento ricollega le conseguenze giuridiche che predetermina. Atto giuri-
dico che può essere di diritto privato; oppure che, tralasciando la conside-
razione degli altri rami del diritto, di diritto amministrativo: può essere un 
atto, appunto, amministrativo. In tutti questi casi, compreso quello in cui il 
fatto giuridico sia costituito da un atto, gli effetti che si producono in con-
creto, anzitutto sono definiti imperativamente dalla norma; e, per di più, 
derivano giuridicamente da essa, in modo immediato e automatico: così 
che essi devono essere qualificati effetti ex lege. 

Però la dottrina, e di nuovo in primo luogo quella privatistica, o, alme-
no, larga parte di essa, ha individuato un diverso modo di produzione 
giuridica di effetti: di costituzione, modificazione o estinzione di situazioni 
giuridiche, in particolare soggettive. Quando questi effetti paiono derivare, 
piuttosto, dalla volontà di un soggetto. E quando tali effetti, dunque, anzi-
tutto sono definiti da questo soggetto, e non dall'ordinamento giuridico, 
sia pure entro margini che questo medesimo circoscrive; e, inoltre, sono 
prodotti dall'atto di quel soggetto, e non da una norma dell'ordinamento 
giuridico stesso, che, in realtà, si limita solo a riconoscerli. 

L'osservazione non significa affatto che pure in questa diversa ipotesi la norma non 
debba intervenire. Qui, anzi, si deve considerare più correttamente, che è l'intero 
ordinamento generale di cui essa fa parte, che deve intervenirvi. Anche se in modo 
diverso da quello accennato a proposito dei fatti e atti giuridici prima considerati. 
Ossia, attribuendo quella che si dirà l'efficacia anche nei propri confronti, alla volontà 
del soggetto che ha voluto, e, quindi, agli effetti della sua volizione. E, perciò, secondo 
linee per la cui ricostruzione è essenziale distinguere due nozioni spesso viceversa 
confuse: quelle di effetti, che sono comunque immediatamente propri della volizione 
del soggetto privato; e di efficacia, che concerne la loro ulteriore rilevanza per l'ordina-
mento generale. Il quale, della volontà di tale soggetto, e dell'atto che la manifesta, 
opera un riconoscimento. Ben s'intende, quando sia espressa nelle forme che l'ordina-
mento medesimo prescriva: per esempio, lo scritto per la costit~zione di d~ritti re~li su 
immobili. E si mantenga entro i limiti di sostanza c~e e~so 1m~onga_: s1 p_e~~t, pe~ 
esempio, al divieto di patto commissorio, o di determmaz1one dei cornspett1v1 m dati 
contratti, superiori a prezzi o canoni fissati imperativamente. 

Un simile riconoscimento della volontà privata da parte dell'ordina-
mento generale, è passaggio ineludibile per una ulteriore conseguenza di 
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importanza decisiva: la garanzia di effettività di ta!e volontà,. che l'ordina-
mento medesimo le presta; e che gliela p~·e~ta, ass1curando~liela m~diante 
i propri apparati giurisdizionali e repressr:1. Senz,a q~esto nconosc1mento 
della volontà privata, senza questa garanzia che 1 ord1na __ mento le fornisce, 
essa, praticamente, si ridurrebbe a ben. poca cosa. C?st _che, _tale ordina-
mento deve intervenire pure quando sia tale volonta d1 suoi soggetti, e 
non una sua norma a definire e a determinare direttamente i propri effetti 
perché, altrimenti, l; rilevanza giuridica di quella volontà medesima, avreb~ 
be scarsa consistenza reale. 

Poiché questo diverso modo di produzione degli effetti giuridici è stato 
prospettato originariamente soprattutto dagli studiosi del diritto privato, 
esso è stato delineato in primo luogo in relazione ai negozi dei soggetti 
individuali, e con una accentuazione dei loro atteggiamenti volitivi: di qui, 
la classica definizione di questi negozi stessi come manifestazioni della 
volontà di chi li pone in essere. Ma con l'attenzione che, successivamente, 
è stata dedicata alla vicenda anche dagli studiosi del diritto pubblico in 
genere, e amministrativo in specie, e con l'utilizzazione di ulteriori, raffina-
te elaborazioni concettuali delle quali è esemplare la teoria organica, si è 
ricollegato quel medesimo modo di produzione degli effetti giuridici an-
che all'azione di enti, particolarmente pubblici: quindi, ai loro provvedi-
menti. La dottrina più recente, tuttavia, tende a mutare la prospettiva nella 
quali tale azione e tali provvedimenti andrebbero inquadrati: delineandoli 
in modo oggettivo, e depurandoli dalla rilevanza degli atteggiamenti sog-
gettivi delle varie persone fisiche che, in qualità di agenti degli enti stessi, 
hanno determinato la loro adozione da parte di questi. 

7. La dinamica delle situazioni giuridiche soggettive: l'autonomia 
e il potere giuridico 

Questo modo peculiare di produzione e determinazione degli effetti 
di un atto giuridico, questo modo peculiare di suo riconoscimento da 
parte dell'ordinamento generale, costituisce l'essenziale della nozione di 
auton~mia _che si è già anticipata (cfr. il par. 3 dell'Introduzione): dell'au-
tonon:11a di un soggetto intesa come la sua capacità di disciplinare il 
propno comportamento con proprie decisioni· con decisioni appunto , 
autonom Q · d. · ' ' · . e. uin 1, 1n un certo senso, di darsi autonomamente un proprio 
ordinamento. 

Di una nozio d" · · P h,, ne 1 autonomia, peraltro, che allora si disse assai ampia. 
ere e compren~ente non solo la possibilità di adottare atti che co1nune-

mente sono detti nor t· • . 
I . ma ivi: 1n quanto aventi carattere di astrattezza, o, 

per omeno d1 gene l"t' M e ' ra 1 a. a anche atti che si riferiscono a concrete 
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singole situazioni giuridiche soggettive: in quanto le costituiscano modifi-. , 
chino o estinguano, come espressione della volontà del soggetto che le 
adotta; ossia, con effetti che l'ordinamento generale non definisce né de-
termina direttamente, ma che riconosce solo. 

Di questa particolare rilevanza giuridica di certi atti, è segno la partico-
larità della loro denominazione: in diritto privato, sono detti negozi; in 
contrapposizione agli altri atti alla cui adozione si verificano effetti ex lege, 
qualificati come atti non negoziali, o meri atti giuridici. D'altra parte, gli atti 
giuridici, in quanto comportamenti umani produttivi di effetti giuridici, 
sono una specie del genere «fatti giuridici». Come, a loro volta, i negozi lo 
sono degli atti giuridici: in quanto anch'essi sono ugualmente comporta-
menti umani aventi analoghi effetti giuridici. Ma sarebbe assai riduttivo, e 
del tutto fuorviante, vedere i negozi solo come una specie di atti: perché 
questa loro classificazione verrebbe a mettere in ombra che essi produco-
no i loro effetti secondo moduli concettuali radicalmente differenti, ed anzi 
opposti, rispetto alla definizione e alla conseguenzialità meramente ex lege 
propria degli effetti degli atti non negoziali, e dei fatti giuridici in genere. 
Da questo diverso punto di vista, i negozi sono atti giuridici che non si 
pongono affatto come specie di una categoria che comprenda anche gli 
atti giuridici non negoziali: ma a questi, e ai fatti giuridici in genere, paiono 
piuttosto contrapporsi. 

La descritta ricostruzione dei negozi e dell'autonomia di cui sono 
espressione, è stata delineata da parte della dottrina del diritto privato, in 
riferimento a questo. Ma essa deve poter valere anche per il diritto 
amministrativo. 

Anzitutto, si osserverà che questo allargamento di prospettiva implica 
anche l'estensione del campo degli atti di soggetti privati cui si applicabile 
la distinzione tratteggiata: perché viene a ricomprendervi pure gli atti di 
tali soggetti, per esempio loro istanze, che essi rivolgono all'Ammini-
strazione, e si connettono a sue attività pubblistiche. 

Anche tali atti di privati producono effetti giuridici. Così, le istanze suddette, prese 
come esempio, se presentate in presenza dei presupposti voluti dalla norma, da parte 
di soggetti aventi i requisiti parimenti prescritti, e dotate dei necessari elementi di 
sostanza e di forma, costituiscono nell'Amministrazione il dovere di provvedere in 
merito, eventualmente proprio nel modo che l'istante aveva chiesto . Tali atti, tuttavia, 
almeno in linea di principio, hanno contenuti e producono effetti che paiono essere 
tutti compiutamente determinati dalla norma medesima. Essi, perciò, sembrano dover 
essere ascritti alla categoria degli atti non negoziali, dei meri atti giuridici . 
. Diversa pare essere l'ipotesi delle convenzioni che stipulino privati e Amministra-

zione: i cui contenuti, e, conseguentemente, i cui effetti, paiono essere più definiti 
dalla volontà delle parti, quindi anche da quelle del soggetto privato. E che, perciò, 
meglio si accostano alla categoria dei negozi: anche se con un più netto carattere 
pubblicistico. 
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Non vi è dubbio, peraltro, che le c?nsegue~ze ~iù i°:p~rtanti dell'ap-
plicazione al diritto amministrati~o. dei ~oncetti delineati, nguardi~o l'in-
quadramento degli atti dell'Amministra~i~ne, ~el_la su~ autonomia. 

Anche nell'àmbito degli atti amministrativi, infatti, la dottrina ha 
enucleato la categoria dei c.d. provvedimen_ti_: come atti produttivi di effetti 
giuridici; come atti che costituiscono, m~d_ifi~an~ 0 esti:i~uono situazioni 
soggettive O rapporti giuridici. E pro~utt1vi di_ ta~i effett_1, _in co_nformità di 
scelte che l'ordinamento demanda a1 soggetti di Amm1n1straz1one, e che 
questi adottano. Tipicamente: espr?pr~azioni e altri provvedimenti ablativi, 
ordinanze autorizzazioni, concessioni. 

I prov;edimenti si contrapp?~gon_o. agli at~i amministrativi non 
provvedimentali, ai meri atti amm1nistrativ1: ~he, v1ceve~s~, non produco-
no effetti del genere. O perché si pongono 1n una pos1z1one meramente 
strumentale rispetto alla emanazione di provvedimenti, o sono a questi 
accessori, e comunque fanno tutti normalmente parte dei procedimenti 
mediante i quali sono adottati; per esempio: pareri, o atti di controllo 
integranti l'efficacia dei provvedimenti medesimi. O perché, pur avendo di 
per sé una rilevanza giuridica compiuta, hanno una funzione giuridica 
diversa da quella di produrre gli effetti suddetti; per esempio: certificazioni, 
attestati, e così via. 

È evidente che solo per i provvedimenti sarebbe rintracciabile quel 
collegamento tra determinazione da parte dell'Amministrazione e loro ef-
fetti, che non appare riconducibile al modulo della definizione e della 
produzione degli effetti ex lege-. il quale, d'altra parte, sembra attagliarsi 
perfettamente ai meri atti amministrativi ora esemplificati. E, anzi, il colle-
gamento suddetto, nei provvedimenti, pare sussistere realmente: il che 
giustifica il loro accostamento ai negozi di diritto privato; ben s'intende, 
solo da questo punto di vista. 

Perciò, le possibilità che ha l'Amministrazione di emanare provvedi-
menti, possono essere viste come facenti parte della sua autonomia. In 
quanto di questa, in generale, si abbia una nozione ampia; una nozione 
non limitata alla adozione di atti generali e astratti: per l'Amministrazione 
medesima, dei suoi statuti e dei suoi regolamenti. 

Anche in questa prospettiva, emerge compiutamente la figura del-
l'~mministrazione, o, meglio, delle Amministrazioni: come soggetti dell'or~ 
din~me~to generale. Come soggetti dell'ordinamento generale tra soggetti 
dell ordinamento generale. Come soggetti pubblici dell'ordinamento gene~ 
rale, ~ccanto ai ~uoi soggetti privati. E, al pari di questi, come soggetti 
aventi una propna autonomia: l'autonomia che il medesimo ordinamento 
generai~ attribuisce o riconosce a tutti i suoi soggetti; ma che anche misura 
per t~tt1,. nella trama delle loro relazioni reciproche. . 

Di qui, la centralità che, nel quadro delle situazioni giuridiche soggetti-
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ve in diritto amministrativo, e delle loro vicende hanno 1 . . . , 
Amministrazioni di adottare provvedimenti· i lor'o p t . e ~o~sibihta delle 
.n- · o en, c10e. 

8 . I poteri giuridici tra capacità del soggetto e l . . · u· e sue situazioni sogge 1ve 

All'origine del grande sviluppo della nozione di potere giurid. _ 
h · d bb · d" "d . . . 1co, sem bra c e s1 e ano 1n 1v1 uare 11 nhevo di una distinzione e t 

f d
. , una en-

denza ad appro on 1rla. Il ~il~~v__o della profonda eterogeneità che deve 
essere ravvisata, tra la poss1b1hta del titolare di una concreta situazion 
di vant~g?~~, di godern~ in _fatt~, e quella di disporne giuridicamente: tr: 
la poss1b1hta de_l propnetano _d1 un appartamento, per esempio, di abi-
tarlo, e quella d1 ven?~rlo o d1 affittarlo. E la tendenza, quindi, ad accen-
tuare tale eterogene1ta, e a svolgerla, fino a delineare questa seconda 
possibilità con tratti molto diversi dalla prima. Con una implicazione 
inevitabile: se la facoltà di godere in fatto di una cosa non può essere 
espunta, ovviamente, dal contenuto di quel che è definito come il diritto 
soggettivo, come il diritto di proprietà, è la possibilità di disporne giu-
ridicamente, allora, che viene a dover essere percepita come una situa-
zione giuridica differente e ulteriore. 

Nella sterminata elaborazione teorica della materia, conseguentemente, è possibile 
rilevare un primo orientamento: quello nel senso che la possibilità di produrre trasfor-
mazioni di situazioni giuridiche, la loro costituzione, modificazione o estinzione, è 
esercizio di una situazione giuridica assai differenziata da esse; se la si vuole definire 
ancora e comunque come un diritto soggettivo, allora questo deve essere delineato e 
perfino denominato con tratti e termine distinti da quelli delle posizioni di vantaggio 
incise con la sua esplicazione. Un diritto soggettivo che, per marcare il suo carattere 
dinamico, e l'atteggiarsi dei conseguenti effetti del suo esercizio come espressione 
della volontà del suo titolare, venne qualificato come un diritto potestativo. Le applica-
zioni più note del concetto così elaborato, forse si collocano al di fuori delle possibilità 
negoziale: a cominciare dalla costruzione dell'azione sostenuta dal CHIOVENDA, che qui 
è d'obbligo richiamare subito, come di un diritto potestativo del titolare di un diritto 
soggettivo, di domandarne la tutela giurisdizionale. 

Questa, comunque , è solo una delle tesi sostenute in materia. E poiché è impensa-
bile poter valutare criticamente qui le varie ricostruzioni proposte, e il non meno vario 
modo di intenderle ci si limiterà a notare che altra sembra la costruzione in grado di 
dare rappresentazio~e più adeguata della possibilità negozi ale_ di dir_itto comune; come, 
del resto, di quella dell'Amministrazione di adottare provved1ment1. 

Il punto di partenza per la definizione di tale di~ersa situazione_ g~~r! di~ 
ca soggettiva deve essere individuato nell'osservazione che la possibihta di 
costituire, modificare O estinguere concrete situazioni giuridic~e, par~, por-
si non solo all'esterno di queste: anche, e soprattutto, su un piano p1u ge-
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nerale e, quindi, superiore. Così, il potere neg~ziale di un so~ge_tt? privato 
in ordine a diritti reali, va delineato come estnnse~o a_ ques~i dintti stessi; 
come essenzialmente unitario, pur essendo esercitabile nei confronti di 
tutti loro; quindi, come determinabile solo ad un livello più elevato rispet-
to ad essi. 

Certamente, si può disegnare una nozione unitaria del diritto di proprietà: estrapolabile 
da tutti i diritti di proprietà che un soggetto ha su tutte le cose sue, e, anche, dei diritti 
di proprietà che tutti i soggetti dell'ordinamento possono avere s~ tutt~ le cose più 
eterogenee, mobili O immobili che sia, che l'o:di~ament _o med_esim? di ~uel diritto 
rende possibile oggetto; ossia, mediante ~a P:ecisa~ione di a_l~um su01 tratti essenziali, 
che in tutte quelle posizioni di vantaggio siano nscontrabih. Ma 9uesta operazione 
logica ha il carattere della sola ricostmzione di un modello astratto di una data situazio-
ne giuridica soggettiva, a partire dalle infinite posizioni nelle quali in concreto ricorre. 
Mentre quando si accenna alla possibilità di fare contratti o di adottare provvedimenti, 
ci si riferisce immediatamente ad una figura che non solo non è riscontrabile in concre-
to nelle trasformazioni delle varie situazioni giuridiche che attua: non è neppure delineabile 
se non come intrinsecamente unitaria riguardo alla pluralità indefinita di esse; in cui è 
inevitabilmente insito, dunque, il tratto della sua generalità nei loro confronti. 

Questi suoi profili vanno approfonditi. Ma, proprio per facilitare la loro 
spiegazione, prima ancora va risolta la questione terminologica. Si dirà 
subito, perciò, che ha prevalso la denominazione della possibilità di costi-
tuire, modificare o estinguere situazioni giuridiche concrete, come un po-
tere: un potere che, in quanto attribuito ad un soggetto, o riconosciutogli 
dall'ordinamento giuridico, da un ordinamento giuridico, è un potere giu-
ridico. Talvolta, si usa anche il termine di potestà: che, quando npn è 
inteso come un suo sinonilno, sembra individuare piuttosto una sua spe-
cie, contrassegnata da una sua funzionalizzazione intrinseca , ma, per altro 
verso, anche dalla sua autoritarietà ; la quale ricorre con evidenza nella 
possibilità dell'Amministrazione di adottare provvedimenti unilaterali, ma 
che non è estranea anche ad alcune posizioni di diritto comune. 

Il potere giuridico, dunque, come la possibilità, appunto giuridica, di 
costituire, modificare o estinguere situazioni giuridiche soggettive. Ed è in 
contrapposizione alla molteplicità di queste, e delle loro vicende, che risal-
ta la s~a unicità: è il medesimo potere negoziale di una persona fisica, per 
esemi:1~, quello_ che essa esercita, ogni volta che compra o vende 
cos~; e il medesimo potere di concedere usi particolari di beni deman_iah'. 
poniai:no, quello che esercita un comune, quando attribuisce utilizzazi~ni 
esclusive di qual_sivo~lia sua area pubblica, a qualsivoglia concession3no, 
e secondo qualsivoglia successione dei beneficiari. . 

Il_ p~te~e ~i~ridico, un potere giuridico, allora, trascende le sing?le si: 
tuaz1oni giundiche sulle quali incide. Che, d'altra parte, sono infinite: al 
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01eno_ poten~iahnente. E se non si esaurisce in ciascuna di esse, neppure 
può nso~versi nel loro c?mplesso: perché più che una loro manifestazione, 
si atteggia come un attnb~to del suo titolare. E se non pare esatto identifi-
carlo pu_ramente e semplt~e __ m __ ente con la capacità giuridica di questo, di 
sicuro d1 que sta su~ capacit~ e espressione immediata: più immediata dei 
diritti e d:lle facolta ch_e glt possono spettare, in ordine alle quali il suo 
potere p~o ~s~er~ ~sercitato. Se la capacità di un soggetto di essere titolare 
di situazioni g1undiche, la sua capacità giuridica, cioè è il modo e la misu-
ra della sua soggettività nell'ordinamento, che l'ordin~mento gli attribuisce 
0 gli riconosce, allora è anzitutto la titolarità da parte sua di poteri, che 
connota il ruolo che l'ordinamento medesimo gli assegna; e il rilievo è 
particolarmente pertinente alla figura delle Amministrazioni come soggetti 
dell'ordinamento, la cui soggettività di diritto pubblico è delineata in pri-
mo luogo dai poteri di adottare atti unilaterali e autoritativi di cui esso 

' l'investe: dai suoi poteri di emanare provvedimenti. 

9. Titolarità ed esercizio del potere giuridico 

La nozione di potere giuridico che si è delineata, appare preferibile 
perché, come si vedrà, più, e più pertinentemente e coerentemente di 
altre, sembra poter rappresentare aspetti salienti del nostro sistema. 

Anche a proposito di questa definizione di potere giuridico, infatti, si devono ripe-
tere le considerazioni già prima accennate, in riferimento all'intera teoria delle situazio-
ni giuridiche soggettive: simili nozioni non sono altro che mere costruzioni concettuali 
che disegna l'interprete dell'ordinamento, di un qualsiasi ordinamento, al fine di rap-
presentarne i contenuti. Perciò, parametro pertinente della loro validità è , più che una 
loro difficilmente ipotizzabile fondatezza , la loro effettiva idoneità al raggiun gimento 
di questo obiettivo: la loro accettabilità è tanto maggiore , quanto più numerosi sono i 
problemi ricostruttivi di tale ordinamento che riescono a risolvere, e quanto meglio e 
con più aderenza al loro oggetto riescono a risolverli; ben s'intende, col rispetto del 
fondamentale principio della loro coerenza interna. 

Di tale nozione di potere giuridico, e propriò per l'importanza e l'utilità 
delle implicazioni che ne derivano, deve essere sottolineato subito un 
aspetto che è già emerso come essenziale: la distinzione dell'esercizio del 
potere medesimo dalla sua esistenza e titolarità. Questa distinzione è già 
stata utilizzata, per basarvi la descrizione delle norme che riguardano i 
poteri dell'Amministrazione: per individuare e svilupp are quella con-
trapposizione che pare del tutto fondamentale, tra le norme che le attribu-
iscono tali poteri, circoscrivendone i confini, e quelle che si limitano a 
regolarne il solo esercizio. 
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Q ·t t ma così centrale, è stato già trattato (v., in particolare, il para-ues o e , d' t Q · rafo 3 dell 'Introduzione), e sarà ripre~~ 1 nuovo ra poco. ui _occorre 
g 1. h la sci·ssi·one dell'eserc1z10 del potere dalla sua titolarita' sotto meare c e . . , 

t t l'altro di descrivere con coerenza van aspetti comunemente consen e, ra , . h A . . . . 
accettati dell'agire giuridico delle pub~ltc e, ~~ 101straztont: nel senso 
che è coerente col disegno di tali aspetti che e p1u generalmente condivi-
so, ma anche nel senso che ad esso dà maggiore coe:enz~. . 

Il potere giuridico, infatti, si presenta com~ ~na s1tuaz1on_e em_1~ente-
mente dinamica; ma la scissione del suo eserc1z10 d~l}a ~ua_ t1_tolantà per-
mette, ciò malgrado, di ascrivere questa alla capac_1ta g1_u,nd1~a e non a 
quella di agire, del sogget~o cui sp~tta: _co~e la tttol~nta_ d1 ?gni altra 
situazione giuridica soggettiva. Con l 1mpl_1c~~1o?e _c~e 1 attnbuz1~1:e della 
titolarità di un potere, postula la soggett1v1ta ~1und_1~a ?ella _enttta cui è 
attribuito: di nuovo, come l'attribuzione della t1tolanta d1 ogni altra situa-
zione giuridica soggettiva. . 

Ora, le pubbliche Amministrazioni, per un verso, 1n quanto enti, non 
possono operare che per mezzo di persone fisiche che si pongano come 
loro agenti. Ma, per un altro verso, almeno quando operano mediante 
provvedimenti, esprimono poteri di cui non possono non essere o non 
rimanere uniche titolari, perché ineriscono alla loro particolare capacità di 
diritto pubblico: pur se agiscono mediante l'azione di tali persone fisiche e 
agenti. Perché tali poteri trascendono la capacità giuridica di tali persone 
fisiche, di tali agenti: la quale, viceversa, non può essere che quella di 
diritto comune. 

Questa specificità dell'attribuzione alle Amministrazioni impone, tra 
l'altro, che le sia imputata direttamente addirittura l'azione giuridica delle 
persone fisiche loro agenti, e non solo i suoi effetti, con1e sarebbe 
proprio del rapporto di rappresentanza. Ed è a questa esigenza che 
risponde la costruzione del rapporto organico: perché suo tratto essen-
ziale è la c.d. immedesimazione con l'ente delle persone fisiche agenti; 
ed è tale compenetrazione di queste con quello, l'unico fattore in grado 
di spiegare che gli vengono imputati non soltanto gli effetti dei loro 
provvedimenti, ma i loro provvedimenti medesimi. Ma, per un verso, 
l'ente, la sua esistenza, la sua identità, non si esaurisce nel complesso 
?e_i su~i. or~ani, e tanto meno in quello dei suoi agenti; ed è l'entità 
1~n~olv1b1~e 1n, questi, che ne costituisce la soggettività, la capacità giu-
ndica: cui puo ben venire ricollegata la titolarità dei suoi poteri. E, per 
un altro verso, l'immedesimazione degli agenti per l'ente con l'ente, fo~st01ata <la_ll~ , no~io?~ di rapporto organico, implica l'irrilevanza <l,,el!a 

0 soggettivita g1und1ca: che non può essere loro riconosciuta ne in 
qu_anto persone fisiche, giacché essi, quando operano come organi, non 
agiscono come tali, ma come ente; né in quanto organi, perché, come 
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si è visto, la soggettività giuridica può essere riferita solo all'ente di cui 
si pongono come mere articolazioni. E, allora, è solo la scissione del-
l'esercizio del potere dalla sua titolarità, che consente di dare coerenza 
all'insieme: perché permette di configurare gli organi come fattori per 
definizione privi di soggettività giuridica propria, legittimati all'esercizio, 
e unicamente all'esercizio, di poteri di cui, parimenti per definizione, 
non possono essere considerati titolari (sulla correlata pertinenza della 
personalità giuridica ai soli enti, e non anche ai loro organi, cfr. anche, 
supra, il paragrafo 2 di questo medesimo cap. 4). 

10. Poteri giuridici e atti giuridici 

Fin qui, di potere giuridico si è parlato, in relazione alla possibilità di un 
soggetto, persona fisica o giuridica che sia, di costituire, modificare o estin-
guere situazioni giuridiche soggettive. Ma la nozione di potere è suscettibi-
le anche di ben diversi e maggiori contenuti; e la sua denominazione può 
essere intesa pure in una pluralità di altri sensi. 

Si parla spesso, per esempio, di potere legislativo: anzitutto inteso come 
uno specifico potere normativo. Che, però, oltre che determinare le vicen-
de di singole situazioni giuridiche soggettive, le prevede, le modella e le 
disciplina in generale. E, anzi, come si vedrà tra poco, questo sembra 
essere il suo ruolo più proprio. 

D'altra parte, potere legislativo è espressione che contrassegna pure 
una intera funzione fondamentale dello Stato: con un significato notevol-
mente diverso, e più ampio, di quello attribuibile al potere normativo 
specifico che si è detto: pur se questo ne costituisce la manifestazione più 
saliente. E anche se viene circoscritto ai suoi aspetti oggettivi, escludendo-
ne quelli soggettivi. In questo altro senso, allora, ma non senza alcune 
differenziazioni, si parla anche di potere giurisdizionale, o giudiziario. E 
anche di potere amministrativo: come sintesi complessiva di tutte le possi-
bilità di agire che l'ordinamento attribuisce o riconosce all'Amministrazione 
in quanto tale. 

Inoltre, anche all'interno di ogni singolo ramo del diritto, è normale 
collegare comunque la nozione di potere, al compimento di atti giuridici 
che, però, presentano una rilevanza giuridica assai disuguale: con un pro-
cedimento logico che, allora, non può non imporne una articolazione cor-
rispondente. Così, con un esempio tratto dal diritto privato, si dirà che è 
intuitivo che altro è, poniamo, il contratto costitutivo di un diritto di obbli-
gazione ad una prestazione alternativa a scelta del creditore, e altro è l'a tto 
col quale questi, svolgendo il rapporto obbligatorio fondamentale, esercita 
l'opzione: se anche la sua possibilità di adottarlo all'interno di tale rappor-
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. r· r·lta coine un potere (unilaterale), questi ha tratti e rili· to, viene con 1gu , -: . . ( , . 1 ) . . , evo 
ben diversi e assai più circoscnttl del potere consensua e ' di cui e espres-
sione lo stesso contratto di base. . . . 

Anche da questo punto di vista viene a~ emerger~ ~u~le ~1a ~l ... significa-
to principale che alla nozione e al nome d1 potere g1un?1co e pm general-
nlente attribuito: quello che deriva da una sua c~rr_el~z1one biunivoca col 
concetto di atto giuridico; nel sens? deve def1n1rs1 tale ogni possibilità 
di adottare O pattuire ogni atto g1und1co, co~e _n~l senso che ogni atto 
giuridico consiste nell'esercizio di un potere g1und1co. 

È evidente allora che sulla nozione generale di potere giuridico non possono non 
riflettersi tutte' le dis~inzioni tra le diverse categorie di atti giuridici: essa stessa deve 
articolarsi in modo da poterle rappresentare. Fino alla configurazione solo come di una 
sua specificazione, del gruppo dei poteri con l'eserciz_io dei quali ~engono costituite, 
modificate O estinte situazioni giuridiche concrete: dei negozi e dei provvedimenti in 
senso proprio. E per potere tener conto, tra l'altro, anche di una distinzione tra atti 
giuridici, di cui si è già segnalata la rilevanza saliente: della contrapposizione dei 
negozi e provvedimenti da un lato, ai meri atti giuridici, privati o amministrativi che 
siano, dall'altro. 

La rigida corrispondenza di ogni atto giuridico con un potere giuridi-
co, dunque, co1nporta che siano esercizio di poteri giuridici non solo i 
negozi e i provvedimenti, ma anche i meri atti giuridici, privati o ammi-
nistrativi che siano; e, quindi, richiede che ai poteri giuridici di cui siano 
espressione tali negozi e provvedimenti, sia solo attribuita una rilevanza 
particolare, in confronto con gli altri; e caratteri particolari: in quanto 
correlati ai tratti dell'autonomia negoziale e provvedimentale, cui si è già 
più volte accennato. 

Naturalmente, in questa sede l'attenzione, e l'applicazione di questi cri-
teri, deve essere concentrata soprattutto sull'agire giuridico del-
]' Amministrazione. 

In questa prospettiva, in questa parte del Manuale dedicata alle situa-
zioni giuridiche del diritto amministrativo si deve dare il massimo rilievo, 

' tra i poteri che l'ordinamento attribuisce o riconosce all'Amministrazione, 
a quelli con l'esercizio dei quali essa determina le loro vicende in concre-
to: i suoi poteri, di cui sono espressione i suoi provvedimenti. Non devo~ 
no ess~r~ richian1ati qui gli altri suoi poteri potenzialmente produttivi di 
medesimi eff~tti, ~he, però, sono di diritto privato, a cominciare dal suo 
pot~re. negoziale 1n genere e contrattuale in specie: che l'ordinamento 1~ 
a~t~ibuisce non in quanto Amministrazione, ma in quanto suo soggetto di 
d1ntto comune · 1 · · · · 1 y· versa, , e _nei 1m1t1 nei quali gliela riconosce come ta e. _ice . ·i 
~evono esse~e ricordati qui, gli ulteriori suoi poteri cui parunenu ~-
ncoll egano gli effetti suddetti, i quali, se da un lato sono di diritto pubbh 
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Co dall'altro ciò nonostante non le consentono di' a · ·1 1 , . . g1re uni atera mente e 
autontanan1ente: le permettono solo di pattuire accordi · • 

d . d' • , convenz1on1 ecc., 
non prettan1ente 1 1ntto comune che saranno descri'tt· · ·t , . . ... , 1 1n segui o, quan-
do sara trattata la sua att1v1ta consensuale. 

Pe~· completezza, peraltro, si devono accennare agli altri suoi principali 
poten. 

A~zit~tto, quelli sicur~men~e normativi, di cui sono espressione i suoi 
statuti _1 suoi reg~lament1. Essi, almeno nella loro forma pura, come si è 
già ant1c1~ato (c~r: 11 paragrafo 3 dell'Introduzione, e il par. S del capitolo 2 
su Le font~ del dintt? ~mministrativo), si limitano a regolare in via generale 
e preventiva l'eserc1z10, e solo l'esercizio di altri poteri che l'ordinamento 
attribuisce o riconosce all'Amministrazione; in particolare, quelli di cui sono 
espressione la concreta costituzione, modificazione o estinzione di situa-
zioni giuridiche soggettive singole: quindi, i suddetti poteri di adottare 
provvedimenti, e di pattuire accordi o convenzioni di diritto pubblico, ma 
anche contratti di diritto privato. 

Tali poteri statutari e regolamentari, quindi, di per sé non determinano vicende di 
tali situazioni. Però, allora si era anticipato anche che, talvolta, la legislazione attribui-
sce, specie ai regolamenti, pure il ruolo di completamento di sue norme: e, in questo 
caso, il loro rapporto con le medesime situazioni può essere vario: ugualmente può 
non interferire con esse , quando completino disposizioni legislative che par imenti 
regolino solo l'esercizio di poteri dell'Amministrazione; altrimenti, non si possono escludere 
loro più dirette incidenze al riguardo: quando integrino disposizioni legislative che 
prefigurino effetti detti, appunto, ex lege (v., infra, il par. 17). 

A questi poteri dell'Amministrazione, di emanazione di atti sicura-
mente normativi, possono venire accostati quegli altri, di cui è espres-
sione l'adozione di atti che, pur essendo parimenti generali, o avendo 
comunque una rilevanza generale, d'altra parte non hanno, o almeno 
non hanno con certezza tale natura. Tra questi vanno menzionati so-
prattutto gli atti di pianificazione , di programmazione, e così via. E, 
particolarmente, ed esemplarmente il piano regolatore generale: al quale 
sono vincolati gli atti relativi alla utilizzazione di singole porzioni dei 
suoli (permesso di costruire, ordine di demolizione di costruzioni abu-
sive, ecc.); ma, sembra, più per effetto ex lege, che per sua autonoma 
forza normativa . 

Poi, con1e si è già accennato, vi sono i poteri dell'Amn1inistrazione_, ?i 
adozione di atti che non hanno carattere o rilevanza gener ale: che, c1oe, 
sono singolari come i provvedimenti; ma che, a diff e_renza di questi, non 
determinano vicende di situazioni giuridiche soggettive concrete. O per-
ché, pur avendo di per sé una compiuta rilevanza per l'o1~dina1ne~t~ 
general e, per loro natura non hanno la funzion e di produrre 1 n1edes1m1 
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effetti costitutivi: certificazioni e simili. O perché _son? meramente stru-
mentali e accessori rispetto ai provvedimenti: . gh ~ttl prer~ratori della 
loro emanazione, come, per esempio, i paren; 0 int~grativi della loro 
efficacia: i (pochi) sopravvissuti_ atti ~i ~ont~o_llo aventi questa rilevanza, 
la comunicazione per i provv~d1ment1 nce~~1v1, talvolta la loro necessaria 
accettazione da parte del pnvato, be~ s _intende non come_ loro atto 
costitutivo (altrimenti essi, da unilaterali, s1 trasformerebbero 1n consen-
suali), ma solo come condizione della loro efficacia. 

11. Le principali categorie di provvedimenti amministrativi e dei 
correlati poteri. I provvedimenti sfavorevoli 

Poteri giuridici e atti giuridici, poteri giuridici dell 'Amministrazione e 
atti amministrativi risultano così intrinsecamente correlati. E tra questi atti 
amministrativi, sono i provvedimenti quelli di maggiore rilevanza. Ne deri-
va, allora, che, nella esposizione della soggettività che l'ordinamento attri-
buisce o riconosce alle Amministrazioni stesse, bisogna dare maggiore 
spazio a quei loro poteri di cui questi costituiscono espressione: con una 
sommaria descrizione delle principali categorie degli uni, e, quindi, neces-
sariamente anche degli altri. 

I provvedimenti amministrativi potranno trovare solo successivamen-
te, in questo Manuale, la pertinente sede per una loro adeguata trat-
tazione (v. il capitolo 12). Però appare indispensabile delineare già qui, 
in questo capitolo dedicato viceversa alle Situazioni giuridiche sogget-
tive, e sia pure solo a grandi tratti, quei poteri delle Amministrazioni, 
e le loro classificazioni più essenziali, di cui essi sono espressione: 
perché, appunto, tali poteri costituiscono le più salienti situazioni sog-
gettive di quelle Amministrazioni medesime. E perché il passaggio è 
necessario anche per poter profilare le situazioni giuridiche di altri 
soggetti, in particolare privati, che a quelle delle amministrazioni siano 
contrapposte, e, come si vedrà, correlate; le quali altre situazioni sono 
anch 'esse di diritto amministrativo, o, almeno, per il diritto amministra-
tivo rilevanti. 

In. que~ta pr~s~ettiv~, vanno ricordati, anzitutto, i poteri e i pr~vvedi~ 
menti de~I Am~1n1straz1one, che hanno conseguenze negative a canco dei 
loro. dest1nata~1: perché costituiscono doveri e obbligazioni, come accade 
p~r _1 provvedimenti che infliggono sanzioni amministrative, specie pec~-
niane; 0 perché inc~dono sfavorevolmente su posizioni di vantaggio altrui, 
nor~alment~ aventi carattere di diritto soggettivo. 

Di que st1 ultimi poteri e provvedimenti i più noti sono quelli che 
concernono beni: a cominciare dall'esprop;iazione; ma anche l'occupa-
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Zione d'urgenza, la requisizione, la confisca ecc ( 1 d . . . • · · · · · · d . ' · per a esenzione d1 
questi diversi istituti, si ve ano le pertinenti pa 1- d' . . · d' · · h . . 1 1 1 questo Manuale). 
Essi incidono su intti e e su tali beni abbiano altri· . · · r d" 1 h soggetti, normalmen-te privati, i qua 1 i rego a anno carattere reale· ma talvolta 1 d" . • (2) E . . . , pure so o 1 obbligazione . sott1aggono a1 titolari di tali di"ri·tti· la . , 1 . . . , propneta su 
bene, o il possesso, o, comunque, la sua utilizzabilità Pere·' d . · bl · · p 1 · 10, sono etti 
Più propnamente a at1v1. era tro, devono essere loro accost t· lt · · · 

d . . h, 1 . . a 1 a n poten 
e provve . ime~ti, pere e ugua mente relativi a beni, e a diritti che altri 
soggetti vi abb_iano, -~nche se aventi diversi effetti: di limitare soltanto del 
resto sotto van profili, le possibilità di disporne giuridicamente O di f~tto· 
per esempio, il ~ià rico~d~to potere di vincolo di beni di proprietà privat~ 
di inter~sse stonco, ar~1st1c~, . ecc.: dal quale conseguono preclusioni di 
forme di l_or~ uso e d~spos1zion~, o condizionamenti di questi a previe 
autorizzazioni, come si accennera anche tra poco. 

D'altra parte, vi sono altri poteri e provvedimenti dell'Amministrazio-
ne, che incidono sfavorevolmente su posizioni di vantaggio di una 
rilevanza che è, o può essere, ancora maggiore di quella dei diritti su 
beni: i poteri e i provvedimenti che vincolano comportamenti individuali 
altrimenti liberi, di cui ugualmente si già anticipato qualche cenno, i quali 
normalmente si risolvono nella imposizione di obblighi. Che vincolano 
comportamenti giuridici: si pensi alle determinazioni imperative di prezzi 
di merci o servizi, in una qualche fase di loro scambio, che fino ad anni 
a noi abbastanza vicini avevano grande diffusione e rilevanza. O compor-
tamenti di fatto: i divieti o i comandi che possono discendere da svaria-
tissime ordinanze in materia di sicurezza pubblica, di igiene, di sanità, di 
circolazione stradale, ecc. 

Come si vede, i poteri e i provvedimenti dell'Amministrazione che 
vengono detti sfavorevoli, sono molto eterogenei: possono incidere su 
diritti su beni, come su spazi di libertà individuale, di iniziativa econo-
mica, e così via; e vi possono incidere nel modo più vario; e per una 
amplissima gamma di interessi pubblici contrapposti. Ma pos~ono ~ssere 
considerati unitariamente almeno sotto un loro comune profilo saliente: 
essi pregiudicano, anch~ se talvolta solo indirettamente, posizion~ di 
vantaggio di altri soggetti, delle quali l'ordinamen~o ?elinea u_na parti,co-
lare rilevanza. Questa: essi pregiudicano posizioni di vantaggio c?e 1 or-
dinamento attribuisce o riconosce, o comunque protegge 50stanzialmen: 
~e e tutela giurisdizionalmente, di per sé non subordinatamente agh 
Interessi pubblici suddetti. l' ct· 

Q h. · s· uramente or 1-uesto aspetto deve essere approfondito e e tanto. ic ' ' 

------- . (2) N . . . . , l' d. dimento : Cons. Stato, ad. plen., 
18 1 . e! senso della espropriabilità anche d1 dmtt1 persona 1 1 go 

uglto 1983, n. 21, Foro il. , 1984, III, 68. 
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to dà riconoscirnento e garanzia a tali posizioni di vantaggio a . namen . d' . .... . , nz1-
tutto di libertà, di iniziativa economica e i I?rop~i~ta, in <:luanto questo 
loro riconoscimento e garanzia sian~ conf<:>rm1 a?h 1nteres~1 _<l~l~a società, 
così come sono politicamente valutati. E nei modi ed entro i limiti nei qual" 
lo siano. Secondo determinazioni che, peraltro, devono essere stabilite i~ 
disposizioni di livello almeno legi~lativo _(~., sulla ri~e~a d~ legge, il par. 5 
del capitolo 2 dedicato a Le fonti del diritto amministrativo), o anche ct· 
livello ammini,strativo, ma di solo completamento di quelle; e che, perciò

1 

devono essere formulate, almeno di regola, in ~ermini generali. Si pensi'. 
per esempio , ai limiti che già la l~g~e pone 1n general ,e alla iniziativa 
economica privata, che da un lato e «libera», ma che, dall altro, «Non può 
svolgersi in contrasto con l'utilità sociale o in modo da recare danno alla 
sicurezza, alla libertà, alla dignità umana» (Cost., art. 41, comma 1° e 2°). o, 
ancor più significativamente, alle norme sulla proprietà privata, che, da un 
lato, « ••• è riconosciuta e garantita dalla legge ... », la quale, però, dall'altro, 
..... ne determina i modi di acquisto, di godimento e i limiti .... allo scopo di 
assicurarne la funzione sociale ... » (Cost., art . 42, comma 2°). E sulla base di 
queste, ed altre disposizioni della Costituzione, che si è sviluppata l'impo-
nente legislazione di definizione e di delimitazione delle posizioni indivi-
duali-di vantaggio: secondo il ruolo di costruzione dell 'ordinamento che la 
genericità dei principi costituzionali demanda al legislatore ordinario, ma 
anche che il sistema delle riserve di legge gli impone di svolgere. 

In questa ipotesi di attribuzione e di delimitazione già legislativa e nor-
mativa, e in termini già generali delle posizioni soggettive di vantaggio, 
l'ordinamento risolve sullo stesso piano e allo stesso modo il contempe-
ramento degli interessi individuali sottostanti con quelli collettivi contrap-
posti: proteggendoli in modo assoluto anche nei confronti di questi, alme-
no nei limiti entro i quali definisce tali posizioni soggettive di vantaggio, e 
mediante la loro definizione ; e subordin andoveli solo oltre quei limiti stes-
si. E restringe corrispondentemente lo spazio per un ruolo autonomo del-
1 'Amministrazione in propo sito: cui preclude la competenza a definire caso 
per caso tale contemperamento, con suoi provvedimenti aventi rilievo 
costitutivo , perché non le attribuisce corrispondenti poteri; e cui consente 
solo, eventualment e , di verificare il rispetto in concr eto delle norme che lo 
attuano, di inibire la persist enza di eventuali violazioni, e di sanzionarle .. 

Ciò non toglie che l'ordinam ento, il quale, con tali proprie norme, r~-
conosce e protegge in modo così generale e assoluto dati interessi indi-
viduali, regoli, con altre sue norme, l'ipotesi ch e , in casi concreti, e sotto 
altri profili, sorga un loro contr asto con inte ressi collettivi. Esempio tipico: 
il contrasto dell'inter esse del propri etario di un'area nec essaria per l'ese-
cuzione di un'op era di rilevanz a pubblic a , a manten ~re integra la proprie~ 
tà e la disponibilità, con quello della collettività di disporn e a tal fine; e di 
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disporne ad un prezzo non aun1entato dalla infungibilità dell'area stessa 
a tale scopo (più esatta1nente, dietro paga1nento di una indennità di 
espropriazione, il cui a1nmontare, in realtà, è spesso inferiore, e non di 
poco, al valore di mercato) (3). Così che sul diritto di proprietà definito e 
protetto dal codice civile, vengono a incidere i poteri ablativi attribuiti 
all'Amministrazione e delin1itati dalla legislazione sulle espropriazioni. 

Ciò non toglie, quindi, che l'ordinamento regoli tale eventualità, stavol-
ta attribuendo un ruolo all'Amministrazione: al soggetto, o ai soggetti, cui 
l'ordinarnento assegna istituzionalmente il perseguimento di interessi pub-
blici. Attribuendole poteri specifici, in particolare quello di espropriazione, 
col cui esercizio essa può risolvere in concreto il contrasto suddetto: e lo 
può risolvere nello svolgimento di tale suo compito istituzionale, dando la 
prevalenza all'interesse collettivo su quello individuale. Ma l'ordinamento, 
con le norme attributive alle Amministrazioni di tali poteri, di nuovo ne 
fissa anche i confini: determina i limiti, per esempio, della possibilità del-
l'Amministrazione di espropriare beni di proprietà privata; quindi, di nuo-
vo, circoscrive anche correlativamente quelli entro cui le Amministrazioni 
medesime possono realizzare tale prevalenza; e oltre i quali, il riconosci-
mento e la tutela degli interessi individuali permangono integri: oltre i 
quali, per proseguire l'esempio, i beni di proprietà privata non sono 
espropriabili. 

I poteri di incidere su libertà e diritti individuali che l'ordinamento attri-
buisce all'Am1ninistrazione, dunque, sia pure delimitandoglieli, sono il 
mezzo che ordinamento medesimo adotta, per risolvere contrasti che tal-
volta possono sorgere in concreto, tra situazioni di vantaggio individuali 
protette in generale, e specifici interessi pubblici. Che siano sì con loro 
collidenti, ma solo in singoli casi particolari. Quando, allora, questi contra-
sti abbiano carattere comunque episodico e accidentale. Per una episodicità 
e accidentalità che, di consegu e nza, consentono di configurare tali poteri 

(3) I criteri di detennin azione della indennità di espropr iazione saranno descritti nella pertinente 
parte di questo Manual e. Qui ci si limiterà a ricordare che il principio che tale indennità dovesse 
equivalere al • ... giusto prezzo che a giudizio de' periti avrebbe avuto l'immobile in un a libera cont rat-
tazione di compravendita• era stato posto dall'art. 39 della l. 25 giugno 1865, n. 2359, sulle espropriazi oni 
per causa di utilità pubbli ca, considerata la legge generale su tali esprop riazioni. Ma che fu deroga to 
in senso peggiorativo per l'espropri ato da pressoché tutte le successive legg i speciali, relative cioè a 
particolari espropriazioni, che hanno reso solo residuale l'applicazione di qu ella generale . Nell'ipote-
si praticamente più importante, di espropri azione di aree fabbricabili, dop o che la sentenza della 
Corte costituzionale 30 gennaio 1980, n. 5, ha dichiarato incostituzionale la normativa allora vigente 
sulla determinazione della relativa indennità, e nella inerzia del legislatore, il criterio generale del 
valore venale del bene è stato nuov amente applicato , fino all'entrata in vigore delle dispos izioni 
attualmente vigenti in materia, ossia l'art. 5-his inserito nel d.l. 11 luglio 1992, n . 333, dalla l. di 
conversione 8 agosto 1992, n. 359, la cui appli cazione determina una indennità nettamente inferiore 
alla metà di tale valore (la Corte costituzionale, a cominciare dalla sentenze nn . 283 e 442 del 1993, 
ha giudicato non incostituzionale questo criterio di determinazione dell'indennità). 
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an11ninistrativi con1e estrinseci risp~tto al_ cont:nu~? di. tali situazioni di 
vantaggio (il senso di questa notazione nsultera p1u chiaro dai parag f· . . d , ra i che seguono): anche se i li1niti degli uni, come s1 ve ra, non possono n 

· d 1· · d on riflettersi sui li1niti delle altre, dete~minan o 1 cornspon _entemente. E, per-
ciò, i loro esercizi, i provvedimenti che ne sono espressione, non posson 
non risultare di pregiudizio per quelle situazioni di vantaggio medesim; 
in conclusione, non possono non essere sfavorevoli per gli interessi dei 
loro titolari. 

12. Segue: i provvedimenti favorevoli; le autorizzazioni 

A tali provvedimenti sfavorevoli, nelle più comuni classificazioni si con-
trappongono quelli favorevoli. Che, però, tradizionalmente, anche se tut-
t'altro che pacificamente, vengono distinti in due grandi categorie: i prov-
vedimenti di tipo autorizzatorio, e i provvedimenti di tipo concessorio. 

I primi, altrettanto tradizionalmente, sono definiti come i provvedimenti 
i quali ugualmente incidono su preesistenti situazioni altrui di vantaggio. 
Ma che riguardano limiti di queste, i quali vengono imposti loro già dalla 
legge e, perciò, in via generale: che, allora, a differenza dei precedenti, 
sono ad esse intrinseci. Quindi, tali provvedimenti hanno per oggetto tali 
limiti, ma operando in senso opposto: non ponendoli, ma rimuovendoli. 
E, perciò, manifestandosi, al contrario dei precedenti, come favorevoli per 
i loro titolari. 

Per la chiarezza di questi rilievi, e della esposizione che segue, pare 
opportuno accennare in modo sommario ad un esempio: all'esempio già 
richiamato, e sul quale si ritornerà in seguito. Si prenda la posizione del 
proprietario di un'area. Che sia espropriabile dall'Amministrazione, e per-
ché e come lo sia, mediante l'esercizio dei poteri ablativi che l'ordinamen-
to le attribuisce e le delimita, si è già sinteticamente descritto nel paragrafo 
precedente. Ora si deve sottolineare nuovamente, che tale posizione è di 
per sé favorevole. Ma, bisogna aggiungere, proseguendo l'esposizione, 
che, d'altra parte, il proprietario non può costruire sulla sua area, solo 
perché ne è cosi titolare: deve ottenerne il permesso da parte dell,Am: 
ministrazione competente; e questo condizionamento, evidentemente, e 
un profilo ·sfavorevole che l'ordinamento dispone, delineando il contenuto 
di quel diritto di proprietà, il quale di per sé è vantaggioso. Così che tal~ 
permesso, se in quanto intervenisse, si atteggerebbe con1e un provved~-
ment? favorevole, __ di tipo autorizzatorio; che, poi, non sia totalment~ d~ 
screzionale, perche, al contrario, vincolato al rispetto della norn1azt0n 
u:ban~stica ed edilizia prin1aria e secondaria, nonché al piano rego~ator~ e 
ai suoi strumenti attuativi, è fattore che qui può tralasciarsi di considerate. 
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Riprendendo più analiticamente questi passagg· · 1· · l l f 1, per una m1g 1ore com-prensione e e enomeno sostanziale in esame • I . • 1, • , . . , sono necessarie a cune 
notaz1on1 re at1ve all attegg1ars1 del contrasto tra 1·nt . · · d' 'd 1· · . . . . eressi m 1v1 ua 1 e mte-
ress1 . collet~ivi in , qu~ sta diversa ipotesi, e ai caratteri del regime 
autonzza~o~·10 ~?e ~rdm~m_ento in tal caso adotta per comporlo. 

Le po sizioni indivi?uah d1 vantaggio che vi sono sottoposte, tendenzial-
~ente sono le m~d_e~i~~' sono almeno della medesima natura, di quelle 
nspe~to _alle 9ua~1 s_1 g1a __ visto che essa può adottare provvedimenti sfavo-
revoli: s1tua_z1on1 d1 hberta: di iniziativa economica, di proprietà, ecc. Però, 
in questa diversa J?~ospettt~a, tali posizioni individuali rilevano per l'ordi-
namento per profili sotto 1 quali risulta immanente in esse e non solo 
accidentale, la possibilità di un loro contrasto con interessi c;llettivi. 

Si comincerà col riprendere l'esempio prima accennato. È intuitivo che 
solo limitate e determinate forme di urbanizzazione e di edificazione di 
aree (e spesso neppure queste), possono essere compatibili con un ordi-
nato e sostenibile uso del territorio. L'ordinamento teoricamente può ri-, ' 
solvere il conflitto tra l'interesse del proprietario allo sfruttamento edilizio 
della sua area, e quest'ultimo, in tre diversi modi. 

Anzitutto, da un lato, mantenendo al proprietario dell'area la facoltà di 
costruire; e, dall 'altro, disponendo che il se e il come (talvolta anche il 
quando) la possa esercitare, sia definito da una normazione primaria e 
secondaria, nonché dagli atti di pianificazione urbanistica i quali, natural-
mente, dovranno formulare previsioni assai particolareggiate e minuziose. 
In questa prima ipotesi, questa regolazione ex ante è il solo strumento che 
l'ordinamento adotta, per risolvere il potenziale conflitto tra l'esplicazione 
edificatoria del diritto di proprietà fondiaria, e l'interesse pubblico ad un 
ordinato e sostenibile uso del territorio. L'ordinamento medesimo, cioè, 
non condiziona tale esplicazione, ad un previo consenso dell'Ammini-
strazione: non le attribuisce un correlativo potere, col cui esercizio può 
adottare atti da doversi qualificare come provvedimenti; ma solo un ruolo 
di verifica ex post, della conformità del costruito alle previsione di norme e 
di piani di ordine di demolizione (e di demolizione effettiva) delle costru-
zioni ri;ultate abusive di inibizione di attività eventualmente residue, e di 

' sanzione di quelle già svolte. . . . . , 
Oppure potrebbe configurare il contenuto del d1ntto d1 propneta 

fondiaria, espungendovi la facoltà di costruire (~fr. l'a_rt. 42,_ c?mma. 2°, 
Cost., che assegna alla legge il compito di determinare 1 modi d1 acqu1s~~ 
e di godimento della proprietà, e i suoi limi~i, ~ipr~~den~o la forn1ula_ g1~ 
dell'art. 832 e.e. che garantisce al proprietano 11 d1ntto d1 ~oder~ e. d1 d1_-
sporre della cosa, ma ..... entro i /imiti e con l'osserva__nz~ degli o?blighi stabi-
liti dall'ordinamento giuridico.). Allora, la facolta d~ costruire potrebbe 
essere consentita solo dall'Amministrazione, tendenziahnente ad un sog-
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getto diverso dal proprietario dell 'area, e con un provvedimento avente 
natura non solo autorizzatoria , 111a addirittura concessoria (sui caratteri di 
questa altra categoria di prowedimenti, si aggiungerà in seguito qualche 
altra precisazione). Ma fin da ora si deve sottolineare che la distinzione tra 
un diritto di proprietà fondiaria che incorpori oppure no la facoltà di sfrut-
tamento edificatorio del fondo, è tutt'altro che accademica; essa , infatti, si 
riverbera necessariamente sul diverso valore di mercato delle aree che ne 
sono oggetto , e, quindi, sulla diversa entità dell 'indennità in caso di 
espropriazione: come è emerso da una notissima vicenda svoltasi tra la 
legge 10/77 che intendeva espungere tale facoltà da tale diritto, e la sen-
tenza 5/80 della Corte costituzionale che , con una motivazione di cui si 
deve qui tralasciare l'esame , ha affermato l'incostituzionalità della determi-
nazione di tale indennità, perché, viceversa, non teneva conto del surplus 
di valore derivante dalla possibilità edificatoria. 

Oppure, e questa terza ipotesi è quella qui più pertinente, può lasciare 
la facoltà di costruire compresa nel contenuto del diritto di proprietà 
fondiaria così come l'ordinamento in un dato momento storico lo configu-
ra: secondo il primo modello delineato . Ma ne condiziona intrinsecamente 
l'esplicazione, ad una positiva verifica , o addirittura ad una positiva valuta-
zione, che l'Amministrazione deve previamente adottare ed esprimere, 
della compatibilità della concreta edificazione progettata dal proprietario 
dell 'area, con l'interesse pubblico ad un ordinato e sostenibile uso del 
territorio . L'ordinamento, in tal modo, attribuisce all'Amministrazione stes-
sa un corrispondente potere, che si correla ad un diritto di proprietà dal 
contenuto così più ampiamente definito, ma anche così limitato intrinseca-
mente. Naturalmente, l'esercizio di tale potere deve essere stato già regola-
to dalla normativa primaria e secondaria, nonché dagli atti di pianificazio-
ne urbanistica . 

Potrebbe esserlo stato in modo del tutto dettagliato, così che al-
l'Amministrazione non resterebbe altro che verificare la corrispondenza 
della costruzione progettata alle previsioni normative e di piano. Ma que-
sto dettaglio delle previsioni normative e di piano, in questa terza ipotesi, 
a differenza che nella prima , non comporta l'eliminazione di un ruolo 
dell'Amministrazione nella determinazione della possibilità del proprieta-
rio dell'area di costruire: non sopprime le necessità di un suo permesso 
preventivo rispetto all'inizio dell 'attività edilizia; da tale dettaglio consegue 
solo che questo suo atto risulterà del tutto vincolato, in senso positivo 
oppure in senso negativo, alla sussistenza oppure al difetto della corri~ 
spondenza suddetta. Ma poiché tale atto produrrà comunque l'effetto di 
rendere possibile per il proprietario di esplicare la sua facoltà di costruire, 
e, per di più, sarà il sole fattore che può renderla concreta e attuale , dovrà 
per ciò solo essere qualificato come un vero e proprio provvedimento. 
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Ofpure, diversa,mente, _norme e piani potrebbero disciplinare l'eserci-
zio di ~u:sta fa~olta, s?lo f1~0. ad u~ certo grado di specificazione. Potreb-
bero, c~oe, l~sciare all Ammin1stra_z1one medesima un qualche margine di 
valutazione, in quant?, no_n compiutamente operata da tali norme e piani, 
sulla stessa opportu~1:a eh consentire la progettata edificazione, o, quanto 
meno,_ I~ sue ~odaltta'. ~empre dal punto di vista della sua compatibilità 
con gli 1n,ter:ss~ pubblici urbanistici che deve perseguire: e, allora, il suo 
atto, che _e ?1a n~ultato d<?versi qualificare in ogni caso come un provvedi-
mento, s1 nvelera anche 1n qualche misura pure discrezionale. 

Questa terza ipotesi, così fin qui delineata, si presenta già nettamente 
diversa dalla prima, nella quale manca l'intermediazione di un provvedi-
mento tra le previsioni di norme e di piani, e l'esplicazione della facoltà 
edificatoria da parte del proprietario dell'area; e sembrerebb~ riaccostarsi 
piuttosto alla seconda, della quale questa intermediazione costituisce un 
connotato essenziale. Ma da questa differisce per un tratto che tradizional-
mente viene considerato altrettanto essenziale: il provvedimento che inter-
viene, se positivo, non attribuisce ex novo al beneficiario una posizione 
vantaggiosa: una posizione cioè, che prima non aveva, come viceversa 
accade, per esempio, nella concessione di installazione di uno stabilimen-
to balneare su terreno demaniale, o in quella di prestazione alla collettività 
di un servizio di per sé pubblico, e non rimesso di per sé alla iniziativa 
economica privata. Perché quel provvedimento medesimo opera all'inter-
no del diritto di proprietà che il suo titolare già aveva su una determinata 
area: rimovendo quel limite ad esso intrinseco; s'intende solo in relazione 
a quello specifico progetto edificatorio che l'Amministrazione valuta non 
incompatibile con gli interessi pubblici inerenti all'urbanistica. Ed è questa 
l'essenza del regime autorizzatorio: di per sé, e nella distinzione, e addirit-
tura contrapposizione a quello concessorio. 

Si è accennato relativamente in dettaglio al regime autorizzatorio cui è 
sottoposta oggi l'edificabilità dei suoli, per facilitare la spiegazione dei 
tratti essenziali di questo regime stesso. Adesso, si può procedere più 
rapidamente alla sua esposizione, richiamando solo altri esempi di sua 
applicazione, ad attività che pertengono comunque a sfere di libertà priva-
ta, pur avendole il legislatore sottoposte ad una simile intrinseca disciplina 
pubblicistica, per risolvere potenziali conflitti di loro modi di esplicazione, 
con interessi collettivi contrapposti. Così, si ricorderà che appartiene aHa 
libertà di iniziativa economica attribuita a ciascuno, la possibilità di aprire 
un negozio di commercio al minuto: ma la sua esplicazione era (ed è entro 
certi limiti tuttora) soggetta a regime autorizzatorio, per evitare il preg iudi -
zio che potrebbe derivare agli interessi pubblici relativi allo sviluppo della 
rete distributiva da determinate sue modalità. E si noterà che chiunque, in 
generale, può e~ercitare la propria libertà di circolazione, anche guidando 
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un autoveicolo: ma potrà esercitarla solo dopo un co~troll? della sua ca-
pacità psico-fisica, e della sua perizia tecnica , per ovvie esigenze di sicu-
rezza di persone e cose . . . . 

Quando l'ordinamento, in date situazioni di vantagg~o ~he pure attri-
buisce, tutelandole , a soggetti individuali, rileva come intrinseco il con-
trasto potenziale di loro eventuali utilizzaz~o~i ~on interessi pu?blici con-
trapposti, le fa oggetto di una ulteriore disciplina generale , d1 regola di 
livello legislativo (salvo, cioè, il loro compl~ta~~nto con nor~e secon-
darie, però di seinplice loro attuazione): disciplina, che consiste nella 
in1posizione di un loro li~ite interno, per il, qual~ ~on ~ossono venire 
esercitate, senza un previo consenso dell Ammin1straz1one alle loro 
esplicazioni . L'ordinamento, quindi , viene ad attribuir~ all'Amministra-
zione medesima, il potere di dare o negare tale propno consenso: sul 
fondamento di valutazioni caso per caso, o, almeno, di accertamenti (si 
sottolineerà tra poco la distinzione), dei presupposti, requisiti e modalità 
dell 'attività che il titolare della situazione giuridica favorevole di base, 
chiede di poter realizzare. In tal modo, allora, l'Amministrazione viene 
ad essere investita di poteri mediante i quali può intervenire in via 
normale, e non solo episodicamente, nei confronti delle suddette situa-
zioni di vantaggio: con provvedimenti che ne sono espressione, aventi 
l'effetto, almeno potenzialmente, e sempre per il singolo episodio, di 
rimozione del limite interno loro imposto normativamente. In ciò consi-
ste il regime autorizzatorio cui l'ordinamento può sottoporre determinate 
attività individuali: il loro assoggettamento a questo consenso dell'Ammi-
nistrazione, di date esplicazioni di situazioni individuali che, per tutti gli 
altri profili, sono, per contro, di libertà, e di vantaggio in genere; ad un 
consenso che deve essere sempre previo, e normalmente esplicito. 

Sicuramente, la sottoposizione da parte dell'ordinamento, di determi-
nate attività private ad un simile regime, è strumento che, almeno po-
tenzialmente, consentirebbe alla competente Amministrazione di evitare 
che il privato la eserciti in modo lesivo dei vari interessi pubblici di volta 
in volta implicati. Ma si deve sottolineare subito che la scelta legislativa 
in questo senso implica oneri e appesantimenti talvolta notevoli. Per 
l'Amministrazione, che deve dotarsi dell'organizzazione necessaria per il 
compimento delle valutazioni in base alle quali decidere se rilasciare o 
meno l'autorizzazione richiesta, anche assumendo il relativo personale, 
e . comunque subendo i relativi costi : in quanto, mediante l'imposizione 
~1 t~sse e contributi vari, non siano addossati almeno parzialn1ente al 
r~ch1edente. E,_ per quest'ultimo, che per di più, e in ogni caso, deve 
n_t!rdare l'esplicazione dell'attività così condizionata, e deve subire, per 
cio, tutte le lentezze e le disfunzioni dell'azione amministrativa: il che 
può essere per lui assai gravoso, specie se le attività che intende com-
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piere, siano econon 1iche, o, con1unque, econotnicamentc rilevanti e van-
taggiose. 

E ciò spiega le ricorrenti evoluzioni dell'ordinamento al riguardo: 
quando prevalgono v~lutazioni politiche favorevoli ad un maggiore in- ' 
terventisrno de_l _"Pu?bhco,: nella vita sociale, e quando si ritengono perciò 
più sopportabili gli onen che conseguono dall'assoggettamento di atti-
vità private a provvedimenti dell'Amministrazione, si moltiplicano quelle 
che vengono subordinate alla disciplina di tipo autorizzatorio, e, magari, 
ulteriormente, addirittura alla disciplina di tipo concessorio cui si accen-
nerà nel successivo paragrafo 14; quando viceversa prevalgono valuta-
zioni politiche di segno opposto, come sicuramente è avvenuto con 
molta ampiezza in questi anni, si assiste ad una «liberalizzazione» di 
attività private, che implica una riduzione dei suddetti condizionamenti: 
successivamente, si accennerà all'eventualità del passaggio da un regime 
concessorio ad uno solo autorizzatorio, mentre qui si deve sottolineare 
soprattutto l'eventualità dell'eliminazione pure di quest'ultimo; e la si 
può illustrare col richiamo di un incisivo mutamento intervenuto nella 
disciplina di una materia, tra le tante che si potrebbero ricordare, alla 
quale si era prima già accennato, ugualmente a scopo esemplificativo: 
la disciplina del commercio, largamente «liberalizzata» dal d.lgs . 31 marzo 
1998, n. 114, nel senso che è stato eliminato pure il regime autorizzatorio, 
come forma di controllo all 'ingresso nel mercato, almeno per il commer-
cio al dettaglio, e, in particolare, per i c.d. «esercizi di vicinato». 

13. Segue: i provvedimenti favorevoli; autorizzazioni e discre-
zionalità 

Dei provvedimenti di carattere autorizzatorio, dell 'esercizio dei poteri 
che ne sono esplicazione, la rimozione in un caso concreto del limite 
generale suddetto costituisce l'effetto tipico: tratto loro comune, che con-
sente la costruzione di una corrispondente categoria da questo punto di 
vista unitaria, e che impone la loro ascrizione a questa. 

Anche le autorizzazioni, e gli altri atti concettualmente loro affini, allora, produco-
no effetti su situazioni giuridiche soggettive: sono costitutivi di tale specifico effetto. Né 
potrebbe essere diversamente: perché sono comunque provvedimenti; e che i provve-
dimento producano effetti del genere, è, come si è già accennato, tratto caratterizzante 
la loro stessa definizione. L'osservazione sarà ripresa in seguito, a proposito delle 
concessioni: anche in riferimento alle quali, si richiama la connotazione come provve-
dimenti costitutivi, ma col diverso significato che si dirà; perché è tema ricorrente nella 
elaborazione tradizionale della materia dei provvedimenti favorevoli , il problema della 
distinzione da quelli di tipo autorizzatorio di quelli di tipo concessorio: la quale, però, 
spesso è intesa in modo diverso, e talvolta perfino negata. 


