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Al.BERTO ROMANO 

Potere amministrativo 
e situazioni giuridiche soggettive· 
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amministrativo derivalo. 

Fabio Francario, per questa edizione del2009- l'ouava- delle Gior· 
oa1e di nudio sulla Giustizia amminisrrativa dedicale a Eugenio Canoada 
Bartoli, ha scdto un cema mollo bello. Ancora di più, se fosse possibile, di 
quelli degli anni p3SSIIÌ. E che corrisponde particolarmente agli Studi del 
Maestro che qui ogni anno viene commemorato; c alla stessa sua perso
nalità. 

Da un lato, «.!A Iute/a giurisdivonalt! MI CDn/romi del poter~ ammini· 
slrativo ... ». La quale, evidentemente, presuppone la considerazione W"l· 

che della rilcvanza degli in1erc:Ssi sogge1ùvi ehe vi si contrappongono, e 
della loro protezione sostanziale da parte dell'or.dinamemo; pur nd.la V2· 

rietil dei modi con l quali sono protetti, e dei limiti encro i quali l.o sono. 
È questa l'impoSlazione più classica degli s1udi del dirirto amministrativo: 
quella che si può dire garantistica. E tutu l'opera scientifica del professar 
Cannada si sviluppa a partire da essa: perché il Maestro era profonda
mente garantisca. 

Dall'altro, però, « ... ~ le •ragiom» Jel/'inleruse pubblico»; di quell'in· 
teresse pubblico che l'amminisrrazione, ncl e con l'esercizio dd suo po· 
rere, è deputata isrituzionalmeme a perseguire. Ed ho sempre pensato ehe 
il prof. Cannada fosse: profondamente consapevole che le «ragioni» degli 
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mt~ressi individualr possono essere tutelate sostanzialmente e giurisdizio· 
nalmentc solo nel rispetto delle «rngioni» delle esigenze della comunità 
dei cittadini; se non ah ro, perché lo possono essere solo nel quadro di un 
ordinamento robusto e stabile: che appresti i mezzi di tale tutele, e n~ ga· 
rnmisca l'effettività. 

Ho sempre pen•oto, cioè, che le ricerche del Maestro siano sempre 
partite da questa impostazione, condizionata da tali due fauori; In quale è 
facilmente riconducibile a quel liberalismo rigido all'insegna del quale è 
avvenuta l'unificazione nazionale: quello che connetteva intrinsecamente 
l'esigenza della protezione e della tutela degli interessi individuali, a 
quella alu~ttanto forte della garanzia del «pubblico», istituzionalizuto 
nello Stato unitario; questo come quadro e fondamento lndisp~nsabile di 
quella. È l'impostazione dellelcgislnzionc dd 1865, c, quindi, dd 1889. E 
il prof. Cannadola accoglieva, perché la sua cultura si ricollcgava diretta· 
mente al pensiero eli chi sulle sue basi ho fondato e sviluppato il nostro eli
ritto amministrativo, e più generalmente pubblico, pur nelle ineliminabill 
diversità dei singoli personaggi, e nelle evoluzioni che il succedersi dei 
tempi concretava: Viuorio Emanuele Orlando, Sanri Romano, poi Guido 
Zanobini; quindi, gli altri due allievi diretti di questo, Giovanni Miele e 
Massimo Severo Giannini: e mi è scmbr.uo che E&Ji trovasse, soprattutto 
col primo, le maggiori e più profonde consonanze. 

C'è un passaggio che vorrei riprendere dalla. «Pr<!'untav'o11e d<!'l Con· 
ucgno», che Fabio ba fatto, naturalmente benissimo: il ricollegamento, che 
ho acceMato, dell'importanza di quesra serie dei nostri incontri in ricordo 
dd. prof. Cannada Bartoli alla mancata ri·pubblicii.Zione unitaria dei suoi 
scritti. E lo vorrei riprendere per due osservazioni. Anzitutto, vorrei pc· 
rorare l'opportunità che questa ri-pubbliciLZione avvenga; e non nego cbe 
questa mia risposta a Fabio potrebbe valere come una provocazione ri· 
voltu· all'allievo qui presente del Maestro. Ammecto che difficoltà pratiche 
possano rendere troppo difficile uno completa ri·cdizionc canacen det 
Suoi lavori; ma oggi l mezzi tecnici offrono facili possibilità almeno di una 
loro totale diffusione informatica. Sarebbe un evento molto fecondo per i 
nostri studi. È ovvio che, se adottiamo grandi studiosi come Maestri, è 
perché le loro ricerche sono molto significative; oserei ~oCtolineare: più si
gnificative delle nostre chiose, di quel che noi vi pos~iamo aggiungere. 
Sono quelle ricerche che soprnrn1tto dovremmo spe.so rilesgere e rimedi· 
rare. Compresi, con particolare rilievo, queUi del prof. Cannada. E sicuro. 
mente ci aiuterebbe assili per la consultllZione di essi, quella loro ri·edi· 
zione unitaria che auspico: Rnche perché questa renderebbe più evidenti i 
nessi intrinseci nell'intera opera di ceno coerente del Maestro; specie se 
sperabilmente corredata da un indice analitico degli argomenti che ha di 
volta in volto trottato. Sarebbe il miglior modo per ricordllrlo: per dimo· 

mare che il Suo pensiero è tutt'ora vivo. E non cr~do davvero che l'im· 
pononza di questi nostri incontri scemerebbe. Anzi: è proprio perché le 
Sue pugine potrebbero essere più facilmente ristudiatc, che i nostri con· 
vegni sencsi dovrebbero c potrebbero risultare ad esse più aderenti, e riu· 
scirebbero ud essere ancora più vivi, e quindi a pors1 come una più peni· 
nente, attuale e degna commemorazione di Lui. 

Da ultimo, un accenno aUa Sua umanità. Si insiste molto sul fatto che 
era severo - an2itutto con se stesso. Si rende a dare a questa aggettiva
zione un significato negativo, ma molto ingiustamente: mi viene in mente 
una battuta di Molière, mi pare od Misantropo: si dice che abbia cattivo 
carattere, chi ha sc:mplicc:mente carattere. U prof. C11011ada di carattere ne 
aveva, eccome. E si comportava e giudicava secondo parametri. E para
metri rigorosi. E posso comprendere che n molti sembrassero eccessivi; e 
posso convenire che paiono poco ndegunti o questi tempi mollicc.i e com· 
promi&&ori. 

Per mc, anche sotto questo aspetto, è stato un esempio; mche se ir· 
raggiungibile, purtroppo. Gli devo comunque molto: per gli insegnamenti 
che ebbi do lui, pur essendomi io formato con un'altra Guida, del resto 
appartenente anch'essa aU'unita.cia scuola prima evocata; per l'inOuenza 
positiva che ebbe per me, nella progressione delle mie tappe academi· 
che; e per la mia chiamata alla Facoltà romena, nella quale, poi, mi è st•to 
di grande sostegno. E nel ricordo di quelle circostanze e di questi anni di 
colleganza - impari, naturalmente -, mi sento sempre assai in debito nei 
suoi confronti. Devo ringraziare particolormente Fabio, allor3, che mi ha 
invitato a tenere la relazione d i apertura in un convegno i cui temi sono 
cosl dominati dal Suo pensiero: perché poteme parlare ·oggi e qui è anche 
poter esprimere lo gratitudine che conservo per Lui. 

l. Intt!rossc pubblico, inttressi indiuiduali, sirua:iom· giuridich~ soggtl· 
tiu~ ~ tute/t giurisdizionali. - Quindi, il titolo del nostro convegno di oggi. 
Che, nella sua sintesi, mette a fuoco una relazione tra interessi pertinenti 
a soggetti diversi. Da un lato, vi è l'inter<:lse pubblico, variamente coUct
tivo soggettivato nell'amminisua2ione; che, quindi, questo deve isrituzio
nalmente perseguire. Dall'altro, gli interessi individu:ùi, di singoli cioè, 
che possono convergere con esso, che da esso possono semplicemente di
vergere, ma che, nella vicenda amministrativa e poi eventualmente pro· 
cessuale più studiata, con esso possono frencumente contrastare. E che 
sono giuridicamente rilevanti, nei limiti nei quali l'ordinamento li·pro
tegga (sostanzialmente), e, quindi, li renda tutelabil.i (giurisdizional· 
mente). Si possono deftnire i fattori di questa relazione mediante una loro 
concettualizzllZione sistematica?· U dubbio ·pare imposto dallo spirito di 
questa nostra epoca. E sicuramente appare fondato circa lo fartibiliti di 



questo tcorizzazionc. MA. se si vuole, e ancor più radicalmeme, circa La 
sua stessa accettabilità: perché la nostra cultura siuridica di questi de
cenni sembra dedicata soprattutto ad un opera di decostruzione. Pare 
paga di rilevare: i dati del diritto positivo nei loro significati più immedia
tamente percepibili, e rende ad abbandonare, o, almeno, a rinunciare u 
loro ricostruzioni astrottizzanci; sopraltutto, ap pare poco interessata ai 
lelllativi di una loro riconduzione a sistemi, e men che meno di un loro 
inqu11dnunento in prospettive storiche che risalgano oltre la senimllna 
scorsa. Ma se, malgrado queste riserve, )1 volesst: comunqUl: imboccare la 
strada prospettata, alcuni elementi mi apparirebbero comunque chiari. 

Anzitutto, mi sembrerebbero evidenti quali siano i termini in·cui tali 
umori - l'interesse pubblico e qudli individuali - , potrebbero cuere cosl 
concettualuzari. To.li termini mi sembrerebbero poter essere costituiti solo 
du situazioni giuridiche soggettive. Sono queste le dcn.ioni che la nostra 
<-ultura giuridica adorta in primo luogo, come strumento di rieonruzione 
sistematico del dirino. Certamente, sono spesso racciatc' di essere insuffi· 
cienti, c, soprartutto, poco ad11tte a rendere la sostanza delle cose. Ma an
che se si convenisse che esse presentano queste carenze, la critica od loro 
confronti troverebbe limiti in una constatazione che mi pare poco conte· 
stabile: non mi sembra che possiiiJJlo dispotTe di riferimenti teorici alter
nativi. almeno al momemo. Perciò, non potremmo fare a meno di uriJiz. 
zarle, a meno d i voler compiere una rinuncia ancor più radicale: quella 
addiritrura di percorrere la strada prospettata. E, invcro, di questa loro in· 
dispensabilità, sono ovvi i riscontri tanto nelle ricostruzioni dottrinali, che 
nel piì1 banale linguaggio pratico: infarti, :unbeduc riclùamano, per dcfi· 
nlre quei fartori suddetti, le nozioni e le denominazioni di potere dell'am· 
ministrazione - in funzione del perseguimento dell'interesse pubblico - , 
di diritti soggettivi degli individui - i cui interessi a questo "si contrappon· 
gano c In limitino - , evçntualmeme, di loro interessi lesittimi. Ossia: evo· 
cano varie figure, che sono tUtte ascrivibili a categorie delle situazioni sog· 
gettive suddette. 

Quanto poi alla rilc:vaoza che a ciascuna di esse viene loro poi anri
buira nelle trattazioni della materia, mi parrebbe utile, per una maggiore 
chiarezza dell'esposizione, prospettare subito qualche nota critica. Mi 
sembrerebbe che la tendenza di questi decenni sia nel senso di una sotto· 
valuta;done dell'importanza dd potere dell'amm.inistf~Wone; e, per con
tro, di unA sopravalutuzione della rilevanzo dell'intetes$c legittimo, specie 
come fattore· di discriminazione tra le due giurisdizioni. 

1.1. 1...4 sottowlutln.ione dd potere dell'ammims/ralÌOIIe; critiCtJ. - La 
sottovalutazione del potere dell' IUillilinistraz.ionc deriva dal favore do 
tante e varie voci manifestato, verso un~ configurazione proposta come 

nuova, della pos12ione con !J quale queota si atteggerebbe nei c.onfronri 
dei privati: posizione, che. ora, si presenterebbe come tendenzialmente 
pariraria rispetto a qudla loro. E verso una correlata, e altret!IIOIO tcn· 
denziale preferenza, per l'uso da parte dell'amministrazione. di mezzi giu· 
ridici non autoritativi: puc per il peneguimento dei suoi fini istituzionali; 
quindi, di strumenti di dirino comune, o comunque consensuo.li. 

Eppure, ogni esalta%ione di questo carattere della' posizione dell'am
ministrazione, e dl questo suo conseguentemente diverso modo di agire, 
non può nascondere i limiti di praticabilità d) entrambi: non può ignorare 
che non sempre essa può ottenere il consenso dei controinteressati; e che 
non cemprc può reperire sul mercato mezzi che le siano sufficienti per il 
ragsiungimcnto dci fìni suddetti. D'altra parte, l'ordinamento, ogni ordi· 
namcnto, riconosce l'esistenza dJ interessi collettivi: quelli che, Qiù o 
meno direttamente, si ricolkgano a quello proprio, in un ceno senso tcr 
talizzante; anzi, si può a:aardare: in tanto un ordinamento si può formare, 
in quanto li percepisca come rilevanti c si organizzi per il _loro persegui· 
mento. Credo che pCJ: il giurista di ordinamenti di tipo staruale sia neces· 
saria, al riguardo, un'operazione di recupero di antiche impostazioni; per 
quanto ai più appaiano cozzare coot:ro lo spirito dci nostri tempi -e an· 
che cancro certe loro realtà. Che siA non prorogabile, c1oè, il riacquisto 
dello consapevolezza che vi sono interessi collettivi, quindi pubblici: l'idea 
non va respinUt, e canto m~no irriso, come talvolta è accaduro: e cbe que
sti necessariamente sovrastano quelli individuali. !:ordinamento che ap
partenga a quella eucgoria ti soggettiva quindi nell'amministrazione, e nel 
sistema pubblico complessivo nel quale si articola: pur nell'ampiezza de
gli spazi, già acquisiti e ulteriormente allargabili, nei quali può dominare 
l' applic:a2Ìone del pcincipio di sussidiarietà cd. orizzontale. Gliene affida 
la cura. Gliene: impone almeno alcuni come ineludibili. E, allora, ne di
scende che un siffatto ordinamento non può non attribuirle, non può non 
]asciarle, un nucleo di suoi pqteri unilaterali: quelli che, in presenza di tali 
interessi pubblici inderogabili, essa possa eventualmente esercitare per 
soddisfarli; di cui essa possa dispone, almeno come ultima ralio, ~uando 
il consenso non venga acquisito, e le risorse del mercato siano msuffi· 
cicnti, o incongrue, o comunque non utilizzabili. Nucl<-o che non pare il
limitatamente comprimibile. Può essere riducibile - però, swtbra che, or
mai, lo sia già stato fin troppo - . Ma non eliminabile in 1010. 

E questo dato ha una grande rilevoru:a metodologica. Perché ~~~ con
siderato che è solo a soggetti di amnùnistf!tzione - llllche se cerro non a 
tutti-, che l'ordinamento attribuisce tali poteri unilaterali; anzi: che li può 
attribuire. Quindi, sono questi poteri quelli che caratteri:wtno la specifi· 
ciro della .capacità almeno di alcune amministrazioni. E non certo lo loro 
capacità di diritto privato; pur per quan.to sempre più generalmente le 
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~ga riconosciuta, e sempre più largamente venga esortata ad espliCIIrla, 
d1 preferenza, do nonne e da auspici di v•ria provcnicnto e natura. Vi è 
una indefcnibilc misura di capacità di diritto pubblico, di titol•ritò di po· 
teri unilateruli, che spettano all'ammioimazione; che le deve spettare. E 
questo è il d~to qui più rilevante: quello che limita il suo potersi atteggiare 
come soggetto in posizione pAritaria rispetto o q11ella dei soggetti indivi· 
duali: Tale dato, infatti, impedisce che questi alrri possano pOr$Ì al mede
simo suo piano; perché, almeno di principio. sono dotati della sola capa
cità di diritto comune. Ciò che porta ad una precisa consesuenza. obbli
gata per ogni ricost.nu:ione teorica dd diritto amministrativo; alrnr:no ad 
ogni ricostrUZione che non voglia rinunciare ad un minimo di sistemati
citi. Ossia: è da quella capacità di diritto pubblico che l'ordinamento co
munque àconoscc l' amministr112ione, da quei poteri unilaterali che co
munque le attribuisce, quindi è da questa sua posizione inevitabilmente 
non paritaria, che può .,.deve·partì.re. 

1.2. La sopravvaluta:ione de//4 figura dell'interesse legittimo; cn'lica. -
P~r contro, si è detto, è la rilevanza dell'interesse legittimo che appare as· 
w sopravvlllurata; specie, appunto, in quanto fattore di riparto di giuri
sdizioni. 

La SUll definizione è tentato quasi c:sc:.lusivamente in controluce: è 
tratteggiata in funzione della sua distinzione dal diritto soggettivo. È so
p rartun o la dottrina che si è cimenraca nd teruaùvo; ma, pur dopo de
cenni e decenni, non sembra che sia approdata a risultati convincenti: u.le 
distinzione appare ancora disegnata con linee troppo scolastiche e sbia
dite. ·Per insufficienu di acume di chi la ha. tanto studiata? Per ostacoli 
c be oggettivamente le impediscano di emergere con più marcata nctte2za? 
Per l'esistenza di tratti sttunurali comuni ad ambedue, che spinge verso 
un loro accostamento - sicuramente sì, come emergerà in seguito ? O per 
un difetto di impostazione della ricerca - come si accennerà subito ? 

Sembra che In distinzione: dell'interc:ssc legittimo dal diritto sogget
ùvò sia rimasto debole. Per una dcbolez.za che emerge particolat:meote, 
quando, come si uu .di solito, si vogliano coUocare le due lìguse in un 
"?nfronto diretto deU'uno con l'altro - ed è questo l'errore di imposca
ZlOnc che-comunemente si compie. Perché è proprio ql12lldo ambedue 
vengano viste in questa prospettivo, che: la distinzione tra di esse si rivela 
più e.hiarameote essere artificiosa ed evanescente. Per una sua carenz:t ad· 
diri.tu.~ra strutturnle. Cerro, acute teorizzazioni, magari con ragionamenti 
allin:utc dd sofisma, possono scmpre.trovare discordanze tra di esse. Le 
quali, però, non arrivmo mai ad emergere in un chiaroscuro che possa es
ser.. percepito come evidente. Per una ragione dirimente: l'interesse lcgit
_ùmo è stato delineato sl come una situazione giuridift·&oggettiva altro ri-

~Il 

speuo al diritto soggettivo; me che è ugualmente intestata al soggeno in
dividuale: al soggetto i cui 1nteressi rosl protetti, i quali non. meno eh~ 
quelli tutel•tì come diritti soggettivi, in ipotesi possono conlliggere tutti 
con quelli collettivi soggetùvaù nell'amministrazione. Questo della uguale 
pettincnu soggeniva è il tratto che accomuna le due figure. Ed è un tratto 
che tende fortemente a assimilule: mche perché a sua volta ne genera ·de
gli alni. E, comunque, è un rrauo che:, in entrambe, è nettamente domi
nante: canto da menemc: in un cono d'ombra gli alui, cbe gli sforzi dot· 
crinali vorrebbero predì~ come viceve.rsa differenziali. 

È ovvio che non si vuole: cerro negare qui che anche l'interesse legit· 
timo abbia la consistenza e la dignità di situazione giuridica soggettivo del 
privato. E che, come tale, sia qualcosa di diverso dall'altra situazione. a 
questo perònente: dal diritto soggettivo. Ma ora 'i vuoi nowe che la d1f: 
ferenza IT8 di esse è percepibilc: in .rutta t.. sua r:ilcvanza - .che peraltro c: 
marcatissima dall'altro puma d i vista che si propone-, sol se si c:sca ~ 
prosperùva che si c criticata: quella ncl!K quale: il conftonto tra le due sta 
diretto. Tra queste due figure, infatti, si deve interporre un fattorc; 'ed è un 
fatto~ che per altro verso· è anch'esso prcdominanu:. Ossia: il potere del
l'amministrazione· cioè: la situazione giuridica attraverso la quale emerge 
la capacità di qu~to altro protagonista prirnwo della vicenda amministra· 
dva. È dall'interposizioae di questo potere IT8 il diritto soggettivo c l'intc· 
resse legittimo - solo da questa interposizioae -, che può emergere la 
profonda eterog~eità che effettivamente: intercorre tra l'uno e l'altro. Etc:: 
rogeneità marcata dallo diversità del mpporto nel quale l'uno e l'altro SI 

collOOUlo con quel potere medesimo. Più predsllll1cnte, dalla diversità de
gli asserti che l' ordinamcnr~ imprime al confiit~o ~ l'i?tex_=e pub~li~ o 
l'interessi individuAle che di ambedue quelle SltUII1.lOnt pnvatc CO!Utwsce 
la sostanza; attraverso i quali asserti. l'ordinamento ordina quel conflitto 
medesimo: lo regoln giuridicamente. Con l'attribuzione di un diritto sog
gettivo, l'ordinamento protegge l'interesse individuale che gli è intrinseco, 
precludendo all'amministrazione di disporne: id est, delimiutndo a contra
rio U suo contrapposto potete; garantendolo, quindi, nel modo più diretto 
c radicale. Col riconoscimento di un interesse legittimo. l'ordinamento- il 
medesimo? O uno da esso dccivato? -, protegge l'interesse individuale che 
parimenti gli è intrinseco, vinco lando sotto vari profili l'esercizio d~ parte 
dell'amminisua:rioae del pertinente suo potere: solo questo cscrCIZto; td 
esl,l'ordinamcnto, allora, non esclude affatto la sottoposizione di tale inte· 
resse: ad un simile potere' di disposizione; anzi. al contrario, presuppone 
che vi sia viceversa assoggetta.to: per definizione, si deve aggiungere. 

Ritornerò su questo pll!.aggio. Ma, al momento, ~ pare opportu.no 
riprendere il ragionamento, a partire dalla.relazione tra tnleresse ~ubblico 
e interessi individuali-cui·è dedicato il presente convegno. Che, S'i per le 
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ragi~ a~c~a~~ odia crit.ia _della anual~ sonovalutnion~ del porerco 
dell ammtniSUUiooc, non nuscwno a vedere com~ non inrrinseC'alllente 
conflirtualc; almeno potcnzialmcnre. 

~vero che interesse pubblico e interessi individuali spesso-trovano io 
concr~ro inlìoire convergcoze; la complessità degli intrcco della soci~tà e 
~ella ~12 contcm~o.rana ~e lo prova ogn_i gio.mo. Con un limite, peraltro: 
l esp~neoza quocdiana o mostra che di solito sono molteplici ~ a loro 
volta coctrapposti reciprocamente, gli interessi individuali coinvolti nella 
vi~da a~minisuativa; e che l'intel'C.\$C pubblico, pur quando possa ar
momzzanr con qualcuno di questi , è difficile che possa riuscire a coordi· 
narsi. anche con tutti gli altri. È normale, doè, che, alloca, esso seguiti a 
confliggc:rc con alcuni di essi; per di più, in un quadro reso più campli· 
cato da un'ovvia duplicazione: l'insorgere di un ulteriore c simmetrico 
contrasto tra interessi individuali, che incsrricabilmcmc: si intreccia col 
p_rimo. ~IUe superfluo ogni richiamo più d~tragliato di esc:rripi. È suffi
creme ncordame uno sol!2nto, ~ per di più accennandolo solo: le vicende 
sottese all'applicazione degli am. 19 e 20 della l. 24!190; nei loro infiniti 
rimaneggiam~mi, ~ nell'almeno lìnot11 ioo.rrestabil~ ampliluncnro del loro 
campo di riferimento. 

È_ lll_l~~ ~er _questo ~tr~ccio-ma davvero non solo per questo-, che 
ha de.r limio il rlconosctmento della possibilità che l'interes5c pubblico 
converga coo gli iote=sì privar i coinvolti nella vicenda amministrativa· o 
~eno co_n alcuni dJ essi. Esso non può essere spinto fino a capovolg~e 
l'tmpost&Zioo~ con la quwe questa è trQdlzionalmente ricostruita· ad de
vac~ una simile eventualità ad d=ento tipico di cal~ vicenda st~. E - si 
può aggiungere: ancor più -, di quella giurisdizionwe che vi si sovrappn· 
ncsse: in cui conflirto di iorc:rcssi tra le parti processuali è addiriu uca 
strutturai~ e n~essario. Quella vicenda lll1liJÙDiStrativa, perciò, seguita ad 
essere carauenz:zata nei suoi ltatti più salienti da un elemento opposto a 
~uella convergenza llll interesse pubblico e int~ressi individuali, che si ~ 
rilevata come eventuale: O!Sia, dal contrasto, almeno potenziale, di questo 
con quello. Ed è sulla sussistenza di tale CQntrasto che è stato costruito 
l'intero sistemo dd diritto amministrativo: sufpiano sostanziale, come, ov· 
viamente, su quello delle curde. 
. Oro, ~i _tale contr~to non è certo la distinzione dell'interesse legit
t~~o diii c?ntto soggettrvo c;hc ~sa dare ~fficace rappresentazione: per 
ltmpostauone stessa da cw denva. Perch~ della sostunza medesima di 
quel conflitto tra l'interesse pubblico soggettivato istituzion:ùmente nel
l'amministrazione; e interessi individuali, non sono certo le noziotù di 
qu~e due situ~iotù giuridiche soggettive cbe pouano offrir~ adeguata e 
pemncnte resa: tn quanto sono delineate come pertinenti entrambe vice
versa, all'unico soggetto privato. Non sono certo· ddìnizioni teori~e dJ 

gradazioni c sfumature di protezione cbe l'ordioamenro conceda a. catC: 
gorie di inrerc:ssi tuni di questo - por quanto ipnteticameme cosi. drvcrsr· 
fìcati - , eh~ possano arrivare a darco incisiva espr~ione dd conflrt~o sud· 
detto. Che, viceveru, sì esprime con tutta la forza eh~ gli è propna, solo 
quando al diritto soggettivo dd privato si contrapponga il potere d~ll'am· 
ministruzione. 

La centralità che od nostro quadro concettuale di oggi ha usunro la 
distinzione dell'interess~ legittimo dal diritto soggercivo è la conseguenza 
dd sopravvcnro che odia nostra epoca vi hanno preso u.lcune tendenze 
culturali di fondo. Anzitutto, la tendenza a focalizzarlo sugli int~res!ri in· 
dividuali: sulla loro cutc:la da parte dell'ordinamento, c sul diversi modi 
nei quali la concreta. Ed a collociuc corrc:lativamenre :U marsini il _ruolo 
dell'amministrazione: i suoi poteri, nei quali si estrinsetl, almeno tn uJ. 
rima istanza. Le «ragioni» dell!amministrazione, e i mezzi unilAterali che 
qucsro non può non accordarle perché li possa attuare effettivamente, 
vengono cosl relegati in una angolo. È un orientamento cb~ appare ancora 
più ioaccenabile, sol che si consideri quali s io.oo gli interessi la tutela dci 
quwi cosrltuisce l~ «ragioni-.. dell'amminisrrazione: sono S;'ì ~teressi ?o~ 
individuali ma collettivi per il cui p~rscguimento essa cosunusce una LStl· 

tuzione ddl'ordioamento; per la cui protezione, in ultùna analisi, l'ordì· 
oamenro medesimo si costituisce. E, comunqué, è un orientamento che 
non mi pare davvero che sia realistico. 

2. Profili probkmatici Jdi'inlcresse legittimo. - Nd quadro delle si
tunioni soggeuiv~ del pciyaro cbe siano riconducibili a rdazioni con 
1'2JIUilinistrazione, non mi pare dubbio che il diritto soggettivo sia quella 
dominante, c aoch~ (?iÙ sicura; e clic l'inter<~Se Jegit~o.p~c:_nti Crat~ 
più sbiaditi e incerti. E su questo, allora, che sr avvene di p1u l estgcnza dr 
concentrare l'attenzione. 

Senza por questo poter sfuggire, tuttavia, alla consueta imP,OStazione 
di ng.ni analisi eh~ lo rigu3rdino: l'interesse legittimo vo definito per la 
maggior piU'te dd perimetro della nozione, m COntroluce col diritto SOg· 

gcnivo med~si.mo. 

2.1 lntereru pubblico, potere Jell'ammillirtravorte, e la tardiva emer· 
rione dell'ùttereru legillimo. - Sì deve ripartire, .dunque, da una osserva· 
:iìonc: gìò accennata: in realtà, si ripete, è l'ipotesi nella quale emergano in· 
teressi inclividuali ponendosi in ccinmsto con l'interesse pubblico, quella 
sulla quale è stata modellata storicamente la vicenda amministrativa; al
meno la vicenda eh~ prassi e teoria hanno considcrato.più rilevante. E il 
nostro diritto amministrativo, sul piano sosllUUiale com~ su quello ddle 
tutdc:, cominciò a prendere rorma nel contesto di una cultura aozitutlo po· 
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litica, ndla quale - s=bra ben più di oggi -. C1'11 ben presente e acuta la 
c_onsapevolc:z.za <li ciò. Di una cultu1'11 nella quale furono percepiti progrcs· 
uvamentc come sempre più rilevmti gli irucressi individu.o.li: anche, e anzi 
sopramma, quando confliggessero con l'interesse pubblico; c si afferma· 
rono progressivamente le esigenze di una loro protezione sostanziale, e di 
una lo~o tutela ~eno c;>nten:riosa, anche se non subito giurisdi~onale: 
pur neJ confr.ooo eli quellmteresse pubblico medesimo. Di una culrura an· 
zirutto p~litica, che mediò tale contrasto n dia prospeniva dd! 'ideologia li
berale pru_na evoc~to: qud.la che allora prevalse politicamente- pur se non 
ceno con 1 nun:'en o .suo vantaggio, come ora si suo! dire. È questo l'humus 
culrurale che diede linfa alle fondamentali riforme legislative adottate a ca
vallo ddla ?'età dd.l'800, c dei decenni successivi. E i giuristi poi interven
~ero, eserctlllldo quel ruolo che è loro proprio. Fornirono positivamente 
il quadro concettutùe perché di qudle riforme potesse essere ricostruita la 
portota: quclla giuridica. Traduue.ro quel contrasto medesimo, facendone 
emergere i ~:'mini: giuriclic:umente. Li definirono nd linguaggio che si è vi· 
s~o c;ss~ ~ allora l'umco praticabile. Li delinearono, quindi, come situa
~om gtundtchc soggettive; ma1grado tuue le incertezze definitorie loro 
prop~e all'epoca: ancorn maggiori di qud.le di oggi. Più precisamente, li 
otteggtarono come situuioni giuridiche contrappo•tt. Dì qui, su un ver
sante, lo sussunzione ddla preesistcnte p=ibilità- dcll'amminimazione
di adottare i «provvedimenti» di cui aU'art. 2 dcDa !.a.c., nd concetto dd 
suo potere unilaterale. E, sull' ah.ro, l'inquadriUllento RJUÌtutto nello no
zione di diritto .soggettivo - dei privati .:., degli interessi individu.o.lì di cui 
era =~rsa la rilevanzo. No.n di tutti questi interessi indivìduali: solo di 
qudli era sta.ta .Po~ticamente percepita l'esigenza di una protezione e di 
una tutda pnontoria, anche nei confronti di qud poter~. 

N d_ quadro linguistico, e quindi concettuale, dd le riforme fondanti il 
~ostro SIStCI_Oa. di d~ritto amministrativo, tutto1'11 vigente almeno ndle sue 
hncc .essetUJ~I, oVVJamen~e ~dl'intercsse legittimo- recrius; di quello che 
poi dtver,'.ne l !meress~ le(!lrumo -. vi sono poche tracce:. Se ne può trovare: 
una nel! a:nbJto. ~egli ~ari» che l'art. 3 della !.a.c. o.ffidò lilla compe
tenza dell amnunJSintZlOnc; la quale, appunto, avrebbe dovuto gestirli, 
:urunettendo però « ... /~ detluziOrli e le osttTVIIVOIII Jell~ parti inl~res
s~le .. . '». Se ne può rio.venirc: un'altl"'l, nello peraltro solo un po' più pre
etsa formula che dcfmuce l'oggetto della cognizione dd.la IV Sezione: dd 
~~nsiglio ~i Stato, giA nell'art. ' della l. 3l marzo 1889, n. '992, che la 
ISUtul: "·;·mtereue ~i individui o di e111i morali giuridia' ... ». Ma ambedue 
~ono pallldc:. Specie lh paragone alLI grande daborazione che, soprattutto 
t? epoca post-costltuzi~nale, si è voluto dare a1 concerto di interesse legit
~o; e alla accentuata unportanza che gli è stato attribuito. E non è certo 
il secondo accenno nonnativo che si è appena citato, la pennd.lnta che 
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può cambiare di molto U panorama complessivo delle nozioni utilizzate, 
che può acccntuore in misuro significativa la scarsa rìlc:vanza che la figura 
aveva originariamente. 

Per spiegare la quale, sarebbe fin troppo facile la. notazione per cui 
solo successivamente si sviluppò quell'evoluzione, per la quale qud.l'inie
rcsse « ... tklle parti intererrate ... ,., qudl'« .. . mtere.sse di i'ndivùlui o di Mti 
morali giunilici .. . », diventò di più - ben di più - , di quel che era origina
riamente: di un qualcosa di rilevante solo in fatto, o quasi. Non m.i pare 
una divagazione inopponuna accennarla sinteticamente. A partire dalla· 
osservazione per la quale tale interesse così inteso, appllNe subito come 
intrinsecamente assoggettato agli clietti cldl'escrdzio del potere unilate
rale ddl'amministt11zione: disponibile in funzione dell'interesse pubblico, 
da parte c mediante qudl'esercizio, o quest'altro e soverchiame interesse 
fmaliuato; come si è già anticipato con qualche cenno. Già o_d citato art. 
} dd.la l. 1889/5992 è emerso questo ptofùo; che, anzi, è espresso con for
mula qui incisiva: «Sp~lt• alla s~von~ N del· Consiglio di Stato dt decidere 
sui ricorri .. . contro alli e prowedimenli di rma au/orit4 amminu/rd/ivll o di 
u11 r:orpo amministrativo deliberante [quindi, contro esplicazioni di loro 
poteri unilaterali] che abbiano per oggetto un interesse di individui o di 
ertti morali giuridir:i ..... (la sottolineato~ è mia. ovviamente); appunto. 

Poi, quell'int.eresse prinu di mero fatto, o poco più, acq~st? un .ben 
maggiore rilievo: venne ricostruito come una vera e propna snuaztone 
giuridiCd, e, quìndi, 'oggettiva. Ma la sua subordinaziooe all'eserci2io dei 
poteri unilatcr.Ui dell'amministrazione è un suo tratto che non ha perso. 
Nd senso che la soddisfazione di un interesse oppositivo alla perdita di 
un diritto, o di un Interesse pretensivo aU'acquisto di questo, è ancora 
stata considerata come condizionata al modo col quale I'Rmministtazione 
esercitasse o avesse esercitato, tali suoi poteri; più esattamente: quello che 
incidesse: s~'uno o sull'altro interesse Individuale. Ossia, come concfuio· 
nata aUa direzione positiva o negativa - s'intende dal punto di vista del 
soggetto o.! quale tali interessi oppanenessero -, ncDa quale tale ammini
strazione esplicasse quei suoi poteri medesimi, o li avesse esplicaù. DI più: 
della nuova nozione, quesUI subordimtzione è poi risultato tratto essen
ziale. E mi sembra di poter dire che tale sia rimasto: perché condiviso lar· 
gamentc:: più generalmente, quanto meno, di altri della controversa fìgul'3, 
che ben più sono stati messi in discussi.one. . . . 

Qudl'«interesse», conquistata comunque questa sua nuova dtgrutil di 
situazione: giuridiCd soggettiva, acquistò anche una nuova qualificazione: fu 
detto ..kgillimo». n rilievo della strutturale subordinazione di un siffatto 
interesse all'esercizio di un potere unilaterale dell'amministrazione, l'essen-
7.ialità di questo tratto di tale figuri~, e la costanza con lo quale le viene at
tribuito, consente una migliore comprensione di questa sua nuova aggetti-
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vazione. Essa viene. a porsi come predicato speculare alla qwilità che uguol
mo:nte dovev• manif~r.are a provvedimento che vi incid~se; ossia: l'eserci
zio che l'amministrazione avesse compiuto del pertinente potere wùhue
role che le spettasse. Nel senso che un «i111ererse» che il suo titolare asse
risse essere «kgjllimw•, rileverebbe come tale per l'ordinamento solo nei 
limiti nei q~ risulwse parimenti legittimo quell'esercizio di raÌe potere 
che lo soddisfacesse, t.r11 i tanti possibili e iporiuabili. Va ripetuto: che ri
leverebbe non solo positivamentè, mu anche negativamente. Quindi, l'or
dinamento riconoscerebbe la situazio.nc costituita dalla soddisfazione di un 
in~ prctensivo, solo in quanto fosse legittimo il provvedimento am
pliativo che l'omministrazione avesse adottato nei confronti dclla pretesa 
dell'istante. Ma non &O!o, perché anche l'ordinamento non riconoscerebbe 
la persistenza del clidtto il cui mantenimento fosse l'oggetto di un interesse 
oppositivo, quando fosse p•rimenti legittimo il provvedimento ablativo 
che vicevcrsa.ne avesse disposto. . 

~ra si intravede il perché sia stato progressivo e nel tiUO sviluppo più 
consistente largamente successivo al secolo decimonono, il completa
mento della trasformazione dell'«intereste» originariamente di mero fatto 
o quasi, in situazione giuridica soggettiva; quindi, il pcrdlé sia stata gra: 
duale, e ugualmente in un certo senso tardiva, l'evoluzione che ha conso
lida.to l'acquisto da parre di tale interesse, pure dcll'aggettivaziooe come 
.Jegillimo». Tale trasformaiionc, e tole acquisto, infatti, sono stati condi
zionati da mutamenti di altri istituti; diversi, ma necessariamente correlati. 
Ossi~, mi pro'gressivo irrobustirncnto, e con la sempre maggiore lncisività, 
degb strumenti apprestati dall 'ordinamento per il sindacato sull'eserciZio 
che l'amministrazione realizzasse dei suoi poteri unilaterali. L'«i11terésre» 
i~di~i?uale coin~l!o in questo esercizio, può dirsi «legiiiÙ110», quindi 
gour•dicamentc rilevante, solo quando sia oltrertanto <tlegillimo» l'eserci
zio del poteré che lo abbia soddisfatto, o che avrebbe dovuto soddisfarlo. 
E, allora, i mezzi di tutela di un siffatro interesse, vengono a coincidere. 
con i mezzi di sindacato sulla legittimità di rale esercizio. Perciò, il seg
mento più cospicuo della progressiva costruzione dell'interesse legittimo 
come situazione giuridica soggettiva, si sviluppò dopo l'inizio del secolo 
passato. Cioè, non solo dopo l'istiruzi.one della Quarta Sezione del Consi
g?~ di Stato, nel_ 1889; ma anche dopo che la riforma del 1907 fugò dcfi. 
nmvamenre ogm dubbio del carattere giurisdizionale delle funzioni di 
questa, c dclla Sezione V, che contestualmente istirul. E, ancor più, dopo 
~e il giudizio davanti al giudice amministrativo, con i caratteri origina
nflliicote accennati solo do scarrti clementi normativi, ebbe la gnmdiosa 
evoluzione che sappiamo: dopo che si trasformò, soprattutto ad opera di 
do:rMo e !J!urisprudenza, e in costanza di un prowidc:nziale silenzio del 
legislatore, w un vero e proprio proc=; in un processo addirittura di 
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pon.i. Nella ricostruzione del quale, all'interesse kgicrimo si voUc auri· 
buire il ruolo di necessario figuro di legittimazionc al ricorso - il che mi 
sembra incontrovertibile. purché si allarghi la coosideruione anche olla 
diversa e originaria situazione soggettiva dalla quale fosse derivato: l'a· 
spettativa, negli interessi legittimi di lipo pr<~çnsivo, e addirittura il diritto 
soggettivo in quelli di tipo oppositivo. Ma non solo: oll'interessc: leg·irtimo 
si volle riconoscere addirittura anche il carauac: di situazione giuridica 
soggettiva protetta nel successivo giudizi~: ad inslar di quello svolto dal 
dirino soggettivo nel processo civile - il che, vie<:versa, mi pare rroppo. 

2.2. Ìt diritto roggeuiuo come riiUJJzio11e giuridiCil del pr.ivato domi· 
11a11te rispetto a/l'hllt>rerre /egittù11o. -Appare obbas~anz:t facilmente data
bile c pedodizzabile qu~ra sequenza tcmporole dclla progressiva elabora
zione, c della graduale emersione dello. rileval\Zll della nozione di interesse 
legittimo; quindi, della rardività della sua elaborazione rispetto alla fonda
mentale riforma del 1865. Ma, d'altra parte, parrebbe veramente troppo 
riduuivo individuare in questo mero dato cronologico, la causa dclla sua 
originaria macginalità; in realtà, ne è piuttosto l'effetto: perché nel quadro 
eoncetru.ale dell'epoca, al contrario, derivava da ragioni del tutto sostan· 
ziali e intrinseche al sistema che tale riforma venivano costruendo. 

Non solo è parsa debole la distinzione dal diriuo soggettivo della no· 
zione dell'interesse legittimo: se ricercata in un confronto tra le due figure 
che fosse impostato come dlreuo, e impostata in riferimento a loro de
menti strutturoli. Questa lo è anche·di per sé: sio se considereta con i rratti 
con i quoli viene definita, sia nel confronto con la ben maggiore robu
stezza di quella del diritto soggettivo medesimo - indipendemememc dal 
come poi si vogliano' differenziiiJ'e reciprocarnenr<: le due figure-. Vi è un 
indice assai significativo di ciò: il diverso rapporto· che l'uno e l'altro 
hanno con i dati di diriuo positivo. 

:È un fatto che in l!.lcuna legge relativa olla giurisdizione amministra· 
riva viene urifuura la nozione e il tem1ine di inrer:esse legittimo; mcn che 
meno come della situazione giuridica soggettiva che ne costituisca oggetto 
- nòn solo nelt.u. delle leggi sul Coni iglio eli ~t:lto dell924, ma neppure 
nella lesse istituti va dei T.a.r. del 197 L Né viene richiamata in alcuna 
delle disposizioni pìù specificamente dedicate al relativo processo; men 
clte meno come strumento di sua tutela. Pennone questa omissione, per
fmo n.ella 'norma che recepisce il dictum che si vuole storico, relativo ad 
un suo tratto che ne sarebbe anch'esso essenziale: quello clelia sua risarcì· 
bilità, quello aifecmato dalla tanto concllliDa!ll sentenza della Cassazione 
n. 500/99. Ossia, nel testo vigente del comma 3 dell'arr. 7 dclla L 1034nl; 
comma che canonizza sl tale risudbilita, ma solo tocitamenre. Perché re
gola ~n diverso fattore: i poteri deciSori del giudice amrrtiolstrativo. Ar-
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riva solo a far pudico riferimento alla sua giurisdizione: che adesso ab· 
bro.ccia nclla sua rocalicil; ma solo implicitamente. Non segnala chiara· 
mente, infatti, che tale giudice om può conoscere delle domande risarci· 
torie in tutta l'ampie:zu~ .di questa: con superarnenco del limite alla sola 
sua giurisdizione esclusiva, posto dall'an. },5 del decreto legislapvo o. 
80/98. E che coslla intenda lo si può·deduue solo indirettamente: unica· 
mente dalla rinuncia che tale commo compie ad ulr.c:rlori aggettivuzioni di 
tale giurisdizione. Infarti, non enuncia espliciu.mente che il potere di con· 
danna risarcitorìa del giudice amministrativo stesso adesso si esreode pure 
alla ~-ua giurisdizione di sola legirrimit:i. Non la evoca espressamente, con 
un riferimento che altrimenti avrebbe segn4iato con una certa chiarezza, 
cbe l'ìnteresse legittimo sarebbe divenuto risorcibile: in quanto figura a 
quella specifico giurisdizione comunque inuinsecomente connessa. So
prattutto, si guarda bene dall'indicare esplicitamente quo.le sia la situa· 
:tione di cui riconosce la risarcibili!à: l'interesse legittimo, appunto. Per
ché neppure lo contemplo nominatim: neaoche in occasione di uno modo 
cosi importante per lo sviluppÒ del concerto e dei suoi tratti snlienti, pra· 
ticlaocor più che teorici. E questo testo ancora una volta.omissivo non ri
sale alle vecchie .marifica:tionj normarive sulla materia: è lo l. 20.5/00 che 
ha rifonnulato qud comma J. cosi come oggi lo leggiamo. 

Si dirà: ma è lo Costituzione che cita l'interesse legittimo; e in più ar· 
ricoli. t la Costituzione, quindi, che cosl gli attribuisce la massima rile· 
vanza. Ma il dato non è risolutivo dal punto di vista che qui è di mAggiore 
interess.e, percho essa si limita a ll"rantire c:he anche l'interesse legittimo 
deve trovure tutela giuri,,dizionale non meno che il. dirirto soggettivo; ad 
affennorc un principio, cioè, che sicuramente è assai importante, ma che 
rimane comunque non risolutivo ai fini di queste argomenta:tionì: perché 
nulla ci dice, sulle sedi e sui mezzi di tutelo pur-cosl garantiti. Si ammette: 
per la verità, la Costituzione medesima, agli artt. 103 e 113, dispone pure 
qualcosa di più; perché, effertivo.mente, delinea anche una corrispondenza 
tra questa sua rutcl• e la fun:tione della giurisdizione amministrnriva Tut· 
tavia, solo di massima; almeno secondo un orientamento che mi pare 
maggioritorìo - ma della cui esanezza seguiterei a non essere sicuro -; l'o
rientamento, cioè, secondo il quole il legislatore potrebbe talvolta devol
verne la tutela olia giurisdizione civile. Ma, comunque, anche qulllora o 
quc:.•ta corrispondenza si volesse attribuire un cuartere cogente, essa 
avrebbe comunque un significato abbastanza limitato: perché non è un 
elemento decisivo per dedurre qUJ.le sia il reale fattore di disctimine dclLI 
g!urisc;Ji~Jonc di legittimità dd giudice a.mmmimarivo da quella del giu· 
dtce ctvile; perché non chiarisce se questo disctiminc sia bosato sul carat
tere di interesse legittimo della situazione giuridica soggettiva in rlllc giu
risdil::ionc rilevante; e se questo carattere sia addirittura il fattore primo e 

dominsnu:- invece del potere ddl'amministro.:tione - . E non è neppure 
un dato che per ah ro verso abbia un signilìcnto esaustivo: non precisa 
quale sia il ruolo funzionale. o addirittura strutrurnlc che l'interesse lcgit· 
timo stesso svolga, nd «SUO" processo ammioistr.uivo: se, olue che fatto~ 
di legittimazione al ricorso che lo ìni7Ja, oe sia o no l'oggetto, se ne costi· 
tuisca o n.o la situazione ivi tutelata. . 

Ben altra rilevanza, ben più diretta connessione col dato nòrmativo; 
invece, ha il..Jiriuo JoggmiiiO». Esso, infatti, e per contro, trova esplicito 
riferimento giò nel testo della b .c.; e già io questa fonnulazione origina· 
ria, se ne garantisce la tutela giurisdizionale, devolveodola subito all'auto· 
rità giudiziaria: al giudice allora unico - non completamente, pcralcro: 
sussistevano ancoro, infatti, varie giurlscliz.ioni speciali. Al giudice che pot, 
comunque, rimase quello ·per eccellenza: tanto che sono ciclic:u;nenre r!· 
correnti fino ai gioml oosrri, le pulsioni ad una qualche fonna di assorbl· 
mento da pane sua, di integrazione nel suo àmbito, anche dclLI giurisdi
zione amministrativa. Per la verità, quclla legge ignorò quella nostra 
espressione: che si è af[ennata solo successivamente; e che,, per. di più, è 
rimasta a lungo scrutebi!e solo nel ciclo dci concerti, direbbe ·v. Jehring: 
perché ha ro.rdoto anche a conc.rerani nella prosa delle disposizioni legi· 
sÌative. E la ignora opponuoamente: perché la locuzione, cosi come oggi 
la ìntcndiamo, ba solo un sapore dogmatico e, di per sé, è povera di con· 
tenuto sostanziale; ooo tanto per il sostantivo - che comunque ha una 
propria forza evocativa -, mn per la suo nggcttivazione: che segnala solo la 
sua intestuione ad uo qualche soggetto di diritto, ma senza specificare in 
concrem cosa gli venga così attribuito. La La.c., dunque, richiama la fì. 
gura attraverso la fonnula dci ..... dirilli [il sostantivo c'era già] civili c per 
litici ... ». Quesn diversi oggettivi hanno ben. altra corposità. 

E il ruolo cssen'tiale che il concetto aveva già originariamente ocl tes· 
su t o di tale legge risulta con evidenza do considerazioni che si sono già ac· 
quisite. La Là.c., come si è visto, nasce da una cultura anzi.tu.tto politico, D.S· 

solutamente consapevole che lo sostanza deUa vicenda amministrativa è CO· 

stituita dal confliuo - almeno ppteo'tiale -. dcll'inreresse pubblico con 
interessi individuali; più precisurneote, tale conflitto ba acquhtato impor· 
tanza, quando si concretava ìn riferimento a determinati interessi indivi
duali: quelli di cui veruva percepita politicaménte l'esig<!ll'Z.8 di una prete· 
zione sostanziale- quindi, di una tutela conten:tioso, c preferibilmente giiJ· 
risdizionale. La l.o.c, fa emergere la rilevanza di tale interesse pubblico, 
mediante lo nozione di provvedimento - termine noto addirittura allegi· 
slarorc giù un secolo e mezzo fa, e al quale sarebbe perciò ~es~tto auri: 
buire una data di nascho più recente -; quindi, ottraversQ un sunile atto dt 
esercizio di un potere unilaterale di disposizione da parte ddl'amm~tra
zione. La l.ac. presuppone solo quali siano gli assetti concreti nci qul.li tale 
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confliuo è regolato giuridicamente; perché [Q loro detcnnina~ionc in con
cn;to i: Stata ofildata ùi volta in vollft alle normuioni di settore; se ne ri
duame~ Ull s~lo esempio per tutti, quello che sembra il più significotivo, 
e pcrchc effetuvameme lo è: la cocw legge generale sulle espropriiiZÌoni 
per pubblica utllltà, che regot. in dettaglio le due situazioni conrropposte 
-il potere di esproprio e il diritto di proprietà-, dando assetto ..Ua loro re· 
lezione reciproca. La !.n.e., però, delinea lo schema giuridico mediante il 
quale quello determinazione andrebbe concx:nualizzara; in ogni caso: ossia, 
quale ne sia il comenuto. Da un lato, dunque, il potere unilaterale dd
l'amministrazione; la sirua:olooe giuridica di questa, di cui i suoi provvedi
mend costituiscono esplicazione; situozjone giuridica, che io un certo 
senso si poneva come inlmanente, come un a priori: lo si din meglio, Dal
l'nluo, i"· .. dirilli civili e politici ... »; come interessi individuali protetti dal
l'ordinamento fino w punto di essen: da esso resi indisponiblli dai poteri 
unilaterali dell'amministrazione, neppure quando li esercitasse per il perse· 
guime.nti dei suoi fini pubblici istituzjonali: quindi, come interessi indivi
duali garllDtiti nel modo più rudic:Ue ipotm.abile, per i loro titolari. 

La la.c., quindi, delicea un quadro nel quale vi sono due protagoni
sti: l'amministrazione e i soggetti privati. Un quadro, nel quale emergono 
due gruppi di interessi; quelli pubblici soggettivati nella prima, e quelli in
divido~, di cui sono portatori i secondi. lndièa le :ùruazioilj giuridiche 
soggeruve deputate alloro perseguimento e alla loro difeso: il potere uni
laterale dell'una- presupposto, piuuosto definito; e i « ... dirt'tli ciui/i ~ po
litici .. . »: questi, ben precisati, come situazioni soggettive cui l'ordina
mento accorda la massima protezione nel confronti di qudlo. Ed è il con
flitto tra questi due protagonisti, tra questi due gruppi di interessi, tra 
queste du.e situazioni giuridiche sogg~ttive, il fattore di grande corposit3, 
cbe dfettivamenre illora delimitava la giurisclizjooe civile. E che ~~.ncor 
oggi ha una cil.evanza determinante: perch~ è tuttora quello che la discri· 
mina dilla giurisdìzione amministrativa di legittimirà. E non ceno l'esan
gue disrintione dell'interesse leginimo dal dirino soggettivo. 

Oggi, infatti, cosi qualifichiamo concettualmente i « ... dùiJti ci11ili e 
P?litici • .,,. di allora. E, da questo punto di vista, da questo solo punto di. 
VlSta, questa denomillllziooe, di cuì si è già denunciata la dogmaticità 
astratra; può acquistare un significato più concreto. Se ne è già indivi
duato quello di base: il significato di interessi individuull cristallizzati in 
situazioni giuridiche di soggetti altri risp<rto all 'amministrazione, e .J. 
meno potenzialmente ad essa contrapposte. Ma Ol'~ la nozione può essere 
arricchita, sottolineanélone un aspetto ulteriore: quello di·situaziooc giuri
dica di cui essa non può disporre, neppure quando persegua gli interessi 
pubblici alla cura dei quali è deputata, neppure quando eserciti quei po
teri unilaterali che l'ordinamento le accorda a tal fine. 

~l i 

iJ legisl~tore liberale del l865 partiva do una visione delJ 'o~diM· 
mento giuridico come istituzione -lo dirìl poi Santi Romano-, orçhnante 
anzimno sfere soggettive: di un ordiruuncnto che, ;, primi! t!l a11/i! otrmia, 
le delimito reciprocamente. Quindi, i poteri unilaterali dell'amministra· 
:uonc, come limite dei diritti soggettivi dci privati: in quanto ess.a. me· 
diante l'esercizio di tali suoi poteri, potrebbe disporre per contro, tn fun
zione dcll'inreressc pubblico, di altri interessi individuali. Di interessi 
individuali originariamente neppure proten:i soscanzialmcntc; lo diveme· 
ranco dopo: mu. quando In Sllrunno - però in qualche di~= modo e mi· 
sura -, ~cquisterQnno un11 rilc\11n:ttl mmunque più debole. E i diritti sog· 
gcttivi dei privati. come limik dd putcri uniluterali dell'smminist:ra%Ìone: 
in quanto essa non potrebbe Ji~putT" .!ct~li interessi individuali protetti 
sostanzialmente in modo così radìculc, neppure mediante l'esercwo d i 
quesli suoi poteri. . . 

Sono questi diritti le situazioni giuridiche dominanti nella sfera g~un
dica dci soggetti privati: s'intende, per quel che' riguarda le loro relazioni 
cool':unrninistraziooe c con i suoi poteri unilaterali Non possono non es· 
seclo: perché con la l a.c., e nel rapporto che delinea con quei poteri me· 
desimi - contrapposti, ma anche: correlati - , in un ceno senso essi assur· 
gono alla medesima rilevanza giuridica di essi. 

Di più: il diritto soggettivo dei privati è l'unica loro sirumoni netta· 
mente pcrccpibilc nella accc:nnat• prospettiva del politici liberali di metà 
ottocento. Il loro orizzonte culturale. si è deno, ero circoscrino ad un or
dinamento giuridico anzitutto ordinante le sfere giurid iche dei suoi sog· 
getti; anzitutto , delimir~ndole reciprocQmente; in una pros,peniva che 
comprendeva anche i poteri unilaterali dell 'amministrazione. E ovvio, al
loro, che, per quel che riguarda quella dei privati, la loro visione fosse oJ. 
trertanto focaliznta su quella loro siru.uione che ne rno.rcasse i confmi: 
cbe proteggesse gli interessi così tutelati, mediante l'esclusione della loro 
soggezione quc:i poteri unilaterali di essa; a quei suoi poteri, che erano 
sentiti come la sostanza della sua opposta sfera giuridica. L'essenziale crn: 
l'amrninistruiooe non doveva violare i limiti posti dall'o.dinamento a t:ali 
suoi poteri; massimamente, quando altrimenti arrivasse a ledere i diritti 
soggettivi correlati, e, quindi, delimitati a contrano. Degli interessi indi~
duali cui l'ordinamento non assicurasse una cosi diretta e rigida gara=•· 
non veniva percepita la cilevanza. E neppure quella dci modi con i qu~~ 
venissero protetti - solo indirettamente, ormai è ovvio - : la rilevanzn de1 
vincoli, cioè, posti. all'amminlstraziooe nell'esercizio dei suoi poteri unilo: 
terali - solo al loro eserciUo. Come non ricordare la ro:cisa risposta che, 
nei lavori preparatori della !.a.c., un giurista· dell'importanza di P~quale 
Stanislao Mancini diede a chi lamentava come una lacuna normauva, la 
mancanza di protezione dd titolare di tali altri ulteriori interc:ssi, di fronte 
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a. prowedimenti che h sacrificASSero: «Ch'~r si rassegni ... ». La prospetrivn 
S1 potrebbe gnche capovolge~: :allora oon veniva suffìcientem~me perce· 
pita l'imponanza di modi di protezione di interessi individuali d iveni do 
quello cosi radicolc:, che U avrebbe devati 3 diritti soggettivi; quindi, la ri
l':"anza di no~~zio~ di protai~uc; di inte=si individuw uguJÙmente 
divene e ultertoo, di quella che SI nsolvesse adcliriuura nell 'attribuzione 
d.i diri~ .soggettivi p~~ ai )oro titolari Allora, per queste ragioni, la no· 
uone ~ ~tcresse lcguwno cosi come la conosciamo noi, non era neppure 
perceptbUe- Se lo fosse sta.ta, sarebbe erncna solo una pallida ombra eli 
quella di diritto soggettivo. Quando, poi, 6nalmente è stata sentita come 
giuridicamente rilevante, non poteva sfuggire od una suburdinaziooc 
qu~osta: come interesse non protetto addirittura mediante l'esclusione di 
un potere dispositivo di esso da parte dell'amministrazione, ma come in
teresse che a questo per contro rimanesse ASSoggettato. 

2.3. L'attn'bu~ione dei poteri all'armninìstrav'on~ e la regolazr'one dd 
loro eurcr1.io. - Una più solida base di diritto positivo ddla nozione di in
teresse legittimo, quindi la ·progressivo emersione di questa figura su di 
essa, comunque, dovevano attendere l 'istituzione deUa IV Sezione del 
Consiglio di Stato, nd,1889. Dovevano attendere JÙtri due decenni, cioè: 
u~'alua epoca, la maturazione di un'altra eulrura; se si vuole, anche l'av
Vlcen?amento di un'Àitra maggioranza poUtica- nell876. L'epoc,a, la ma
turauone n~~~ quale ven~e acq.uisito più generalmente un dato che, pe
ral~ro, era g~a :Ufiorato nCJ lavori preparatori della l.a.c.: la delimitazione 
d.CJ pot~ri .~ate~ali dell'amministrazione non ne può esaurire la regola
~·.o~e gumdJCIL I.; epoca, la maturazione nelle quw fosse diventata perce
p~b~e.la co?s~pevolez:u che. per la costruzione di un più compiuto Stato 
di dmno, s~ tmprescindibile anche la disciplina del loro esercizio; se non 
altro, percbe questa è strumento insostituibile per fìnaUzzarlo alla effettiva 
cura dell'interesse pubblico: a queJio che è lA causa - anche in senso tec
n.ico, credo-, dell'amibuzione e definizione eli tali poicri aU'amminisc.ra
zt.one su:ssa. ~· J?~g~io è fond~e~Jtale: perch~ in un simile più com
pl~to Stato di clintto, e solo la nspondenza ad un siffouo interesse pub
blicq che legi11ima il prawcdimento che abbia sacrificato interessi 
individuw. Siamo ormai. ben lontMi concettualmente quindi dal «Ciùi 
s~ rorse~ni .. . » di Mancini; ben più di quel che lascerebbe sup~orre il pc
nodo di tempo trascouo, rclotivnmente breve: il ventennio, o poco più, 
passato da. quando -questa affermazione venne pronUllciata. La quale, ora, 
appare urucainente come un rifiuto di protaione.sosta!l2lale e di conse
guente tutda almCl)o contenzioso non solo del tutto Ingiustificato: soprat
tutto, anche del tutto anacronistico. 

•v 

Allora, avevano Kià acquistato rilevanza anche altre norme: quelle che 
regolano tale esercizio de1 poteri unilaterali deU' amministra.zione; le quw, 
perciò. nuUa banno a che vedere con qudle che ne definiscono e ne deli
mitano l'attribuzione. Soprattutto, e questo ne è un trattO assolutamente 
~·lalc: che presuppongono almeno logicsmente l'adozione di queste. 
E che, quindl, sotto questo punto di vista, vi sono concertualmente su
bordinate: non è neppure logjcarn~nte concepibile. che esse possano re
golare l'esercizio di un potere unilaterale dell'amministrazione, oltre i li
miti nei quali l'ordinamento glielo abbia attribuito. Da que$to punto di vi
sta, dal riconoscimento che la nozlone di interesse legittimo si~ sviluppata 
in paraUdo col) l'emersione della normazione anche di esercizio dei poteri 
unilaterali, Bffiora un'altra profonda ragione dd cauttcre sccondotio di 
tale situazione sogg~tivn, che la differenzia rispetto al predominante di.
ritto soggettivo: perché le disposizion! dalle qutili è protetto, sono subor
dinate nel senso prima precisato, e, quindi, in questo medesimo sensn se
condurle, rispetto a quel.le di delimitnione di quei poteri unilaterali; 
quc:lle che sono le sole dalle qu~i qucl diritto può derivare. . 

Tali ulteriori disposizioni,. per l 'essemiole, riguardano l'organi:z.za
zion~ delle strutture amministrative soggettivnte in ministeri ed in enti 
pubblici, a cominciare da quelli territociw: quelle che di quei ~,>oteri siano 
attribuwic. Sono le norme che regolano i procedimenti mediante i qu~ 
tw stnmure devono esercitare wi poteri, esl?licando d iscrezionwtà: al
meno in motgini ddle loro scelte. O anche qudle che, in un ceno senso 
in alternativa o queste, vincolano direttamente il contenuto dei provvedi· 
menti che da quei poteri derivino, allo sussistenzn o alla carenza di pre
supposti soggettivi o di requisiti soggettivi. Rimango deU'opinionc che an· 
che provvedimenti cosl vincolati, DOn necessariamente ledono diritti sog
gettivi pieni; perché non li possono ledere, quando le norme che cosi li 
vincolassero, fossero solo di esercizio dei poteri di cui cosùruisCODO espli
cuione, e non addirittura di delimitazione di questi: quando queste 
norme così si atteggiassero. Tutte queste norme, perciò, sono diverse dn 
quelle che d inno ·assetto ai rapporti tra arnminimnione e privati: da 
quelle che attribuiscon6 e delimitano reciprocamente i loro poteri unila
terali e i loro diritti soggettivi. Sono norme che si differenziano anzitutto 
funzion:ùmeme: perché finalizzate aU'csercizio ottimale dei poteri unihue
rali che l'ordinamento abbia attribuito o.ll'amministrozione. E ceno non • 
dare rassetto, secondo gli equilibri politici che di volta in volta· ~bbiano 
prevalso, nlla protezione, pcr·un verso, degli interessi pubblici soggettlvati 
neJic QlJlrninistrazioni e, pCl' l'aluo,.a quelli individuw garantiti come di
ritti. 'L'aveva intuito Guicciardi: che su questa intuizione aveva: costruito 
un coerente quadro di concetti; distinziòne u.t:l po' dimenticata in questi 
decenni, ma che dovremmo seguitare·• tenere viceversa ben presente. 



Però, queste ulteriori disposizioni, rispetto a quelle prima conside
rale, si dìffercnziano anche sostanzialmente; per diversità che per il mo· 
mcnro mi limiterei od indicare come di appa.rreo<!nza ad un di.srimo piano 
giuridico. Si è detto delle norme che dànno assetto Alle rcl112.ioni tra am
rnìnistrazione e privaù: quelle che attribuiscono e delimitano i poteri um· 
laterali dc:lla prima, e che garantiscono c parimenti delimitano - a contra· 
rio - i dirìtti dci secondi. [n una prospettiva istituzionale, non si può non 
ascrivere queste norme ad un qualche ordinamento. E non si può rinun
ciare a definirlo. 11 che implica, aozituuo, individuacne la materia ordi
nata. E mi sembra davvero riduuivo limitare alla regolazione delle sole re
lazioni tra nmministrll2.ione e privati, l'ordirwncnro cui debbano essere 
ascritte le norme che quesre disciplinino. Vi è un chiaro indizio in quesro 
S<!nso: già in queste circoscritte relazioni, compaiono non solo soggetti 
pubblici, ma anche soggetti privati: E, Allora, mi appare ovvia l'intuizione, 
che questo ordinamento preveda unitariameote quali siano tutti l suoi 
soggetti: che riconosca come tali le persone fisiche, e, almeno secondo 
certe impostazioni c distinzioni, anche qudle giurìdiche private; e cb~ isti
tuisca, oltre che pure queste ultime secondo altre imposruioni c distin
zioni, le amrnìnisnuioni: soprattutto queste, elevandole a soggetti di di· 
ritto. Non solo. Perché mi pare chiaro che questo ordioamen10 sia anche 
quello che dà assetto alle rdo.:.doni tra tutti questi soggetti: a quelle era 
soggetti pubblici e soggetti piivati, certo; a quelle tra soggetti pubblici, mi 
pare alrrenanto sicuro. Ma soprattutto, e anzitutto, a quelle na soggetti 
privati; e Alla capacità di diritto comune delle amministrazioni: precisa
zione che va sottolineata con particolare evidenza, perché riguarda un 
aspetto della loro attivitlt che oggettivamente è di cresccnre rilevonZII - e, 
ancor più, cosl si vuole che sia. Mi sembra palma re che a ciascun .soggetto 
di diritto, a cominciare dAlle persone fisiche, facdano capo rapporti giuri
dici comunemente considerati eterogenei: convenzionalmente qualificati 
di diritto pubblico o di diritto privato. Per accennare i più banali degli 
esempi, ciascuno di noi può essere sia titolare di un rappono privatistico 
di locazione, sia beneficiario di uno qualche autorizzazione amministra· 
tiva. E seori.rci come del rutto artificioso, che l'uno c l'altra appartenes
sero a due mondi giuridici diversi. Quindi, mi parrebbe altrettanto irreale 

. che la mia personalitlt giuridica di essere umano risultasse corrisponden
temente scissa - personalità giuridica passibile, come un a priori, di solo 
riconoscimento da parte dell'ordinamehro sratuale, come recita l'art. 2 
Cosr. -. l:esigenufdi'una unitarieti della personalità giuridica dei soggetti 
di diritto, a cornìnciare e•soprartutm da quella delle persone fisiche, ri
chiede alrretranto inderogabilmemc queU~ dell'ordinamento che li consi
dera come tali: !'tmilà dell'una impone speculannentc quella ddl'alt:ro. 
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Mi pare indiscutibile che un ordioamcmo che regoli con questo am
piezza soggetti e loro rdazioni, debba essere definito come generale: che 
meriti questa qualifica. A prescindere dai suoi rapporti con alrrc istitu· 
zioni ~ ordinamemi: con lo Stato- questione che tanto ha occupato i giu
risti soprottuno di diritto pubblico in1crno; con le arricolazioni anzitutto 
territoriali di questo, e con gli ordinamenti che in ipotesi ne derivassero. 
E in particolar modo, con la miriade di ordinamenti variamente uansna·· 
zionali; che quando non potessero vanrore una derivuione da altri sicura· 
mente costituiti, potrebbero fondarsi auronomamcme solo sul principio 
di effettività: basarsi su una propria effettiva vigema -prova definitiva, se 
mai ce ne fosse stato bisogno, cbe la prospettiva istituzionale sbocca ine
virnbilmentc nella consegu.eoza pluralisticu è che questa sia assolutlllllente 
fondata. Questi sono 3Spetti c problemi sul quali tutti qui si deve neces
sariamente sorvolare. 

A proposito dell'ordinamento che mi pare che debba defmirsi gene· 
re.le, dunque, si deve ricordare che l'unitarietà di esso - come di qualsiasi 
e.ltro -, è determinata sicuramente dAlla unicità della fonte ordinante- un
che se potrebbe conseguire putc da fattori diversi - . Ora, è oWio che la. 
fonte che disciplina le relazioni tra i soggetti privati - la sua componente 
sicuramente più tradiz.ionalc e rilevaiue -, debba essere legislativa: tale è 
il codice civile; rale, quindi, è la disciplina della capacità negoz.iale di di
riteo comune; tale è la fonte degli asserti di quei rapponi. sempre tra i me
desimi soggetti, i quali· non derivano dAll'esercizio di questa capacità: di 
quegli assetti che non a c:aso sono definiti el< lege. Ma è altrertanto intuì· 
tivo che al medesimo livello debba essere situata pure la disciplina delle 
rdazionì tra soggetti pubblici e. soggetti. privati. Più precisamente, di 
quella che si manifesta come perfettamente o.mogenea a quella sopra defi
nita per le relazioni tra q_uesà ultimi. Ossia, la normazione che attiene ..Ua 
Dttribuzione dci poteri unilaterali e.ll'amminisrrazione e Alla ddimitazione 
di essi; quindi, ·Alla garanzia e delimitazione dei contrapposti diritti sog
gettivi; nonché quella che riguarda gli alrri loro rapporti, che vengano di
sciplinati el< /ege, analogam~tc a quelli tra soggetti privati cui si è prima 
accennato. Vi è un tran.o assolutam~te saliente che accomuna al codice 
civile, )o, regolnzione di questi aspetù nella contrapposizione del diritto di 
proprietà, al potere di esproprio - per un facile esempio, dd resto quello 
di.prima - :ambedue ~ono di livdlo legislativo; perché penertanci disposi
zioni costituzionali, nonché principi talvolta solo impliciti nel sistema- e 
perdo ancora più cogenti -, li sottopongono entrambi a riserva di legge. 
Perciò, ambedue dedvano da una unica fonte ordinante: la funzione legi
slativa, cosl comè è disciplinata dagli artt. 70 ss. Cost. 

Con due coro!L!ri. 

-- ~~-~-= 
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1J primo. ~ questa funzione, questa unica funzione, la matrice di un 
untco ordinamento genena.le. QucUo che disciplina unitoriamente, tra l'al· 
t~o, ta.n~o i pote~ ~n~!erali ddl'amminimaziooe, che la capacità nego
ztale dt:~ soggetu dt diritto comuoe - e dcU'amminisll'llZione medesima 
qu;u~d_o ~l si aneggi; _che, viceversa, è tendc=nzialmente p•riraria, c eh~ 
qwndi puo essere esplicata solo col consenso della conuopar:tc. Non si 
vuole negare che lo regolll7.ionc di quei poteri abbia una connotazione 
pubblidstica- dara la specialità di questi, non assimilabili a paragooabili 
P_OSSibilità di nion~ di _di?no comune-, e quella di questa capacità nego
ZJale, per contro pnvausuca. Ma alla luce dd fattore assolurameote domi
nante dc:Ua unicità dc:Ua fonte che le regola, della conseguente unitarietà 
dcU'o~dinarnento c?e~ derivando da tale fonte, le ordina enuambe, questa 
diverm1t appare dt rìlcva.nza secondaria: meramente descrittiva di una 
sona di epifenomeno; dato che appare significativo, specie alo luce dc:Ue 
tendo;nze evolutive del diritto amministrativo nd nostro tempo: il pro· 
gn:&s~vo svu~ramemo di importanza dc:Uo conuapposizionc del pubblico 
al pn~ato, c il graduale supecamenco di correlate distinzioni, sempre piit 
sbtadite. Come altrettMto secondario mi s=bra essere la diversità di con· 
tenuti dc:Ua capacità giuridica, pubblica e privata, dd soggetti appunto 
pubblici, c di quc:Ui' privati. Sicuramente hanno ampiez2e d.ifferenziate e 
qualità diversificate. Ma entrambe sono accomunate da uno stesso rrat;o: 
l'unicità della fonte ordinante, che è quc:Ua regolata dagli articoli dc:Ua Co
stituzione sopra richiamati; e la conseguente unitarietà dc:U'ordinamcnto 
cb:" si è visto derivarne. Cenamenre, il complesso dc:Ue norme che disci· 
plinano tutle- ancbe se variamente-, i poteri unilaterali dell'amministra· 
zione, è marcato da una profonda distinzione in due gruppi. Ma non è la 
contrapposizione pubblico-privato la dilTerenziazione che le discrimina in 
modo fondamentale. ~una distinzione che, viceversa, corre aU'inrerno di 
tale complesso: che si presenta come tutto pubblicisrico. È quella cui 
adesso si accenn11.. 

D secondo. Anche la nonnuione deUe relazioni tra soggetti pubblici 
e soggetti privati che si è sopra deflllita, è dato daU'ordinamento generale 
con una fonte. di un certo rango: con legge; aLneno con legge, quando 
non gtò posta m Costituzione, Deve essere data a questo livc:Uo primario. 
D dato può dirsi acquisito gia di per sé alla nostra cultura giuridica: so
~ranuno • quella di oggi, come si dirà; e, Infatti, risulta con chiruczza dal 
Sl:!t~~ dc:Ue riserve di legge cosriruziooalmentc disposte, e, rolvoha, a:n. 
cor plu cogentc:mcnte presupposte. E ne è solo spiegazione ed ulteriore 
c~erma! l'~sservti~one prima acccnnora: anche tale nonnaziooe è parte· 
dt un unuano ordtnamenro generale, che derivo dall'unica fonte ordi
nante, :J'e è ~c:Ua rego.lata. dogli am. 70 ss. Cost. Quc:Ua lcgislnriva, ap· 
punto: il cerchio, cosl, st chrude. 
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Ecco, aUoro, che emerge. nella prosperuva dd sistema dc:Ue fonti, il 
piano sul quale va collocata la nonnazione di esercizio - di s~lo ~crruio 
- dci poteri deU'ammini.suazione. Che è diverso da queUo pomano sopra 
evocato. Che, perciò, si intravede che sia queUo di livello secondario. O 
aLneno può esserlo. A questa collocuione secondaria dc:Ua normativa di 
esercizio dei poteri unilarertii dcU'amministra:tione, si era fano già prima 
riferimento; ma, aUora, era stata percepita unicamente dal punto d~ vista 
dei soli concetti astratti. Ma on, risulto posta da un !ivc:Uo infenore o 
quello p.rimario, anche in senso tecnico. E, cosl, risulta accentuata pure lo 
notazione dc:Ua rilcvaou secondariJ dcU'imeresse legittimo rispetto al di
ritto soggettivo: il primo è protetto -per di più, solo indiretto.ment~ - , da 
norme secondarie intese anche giuridicD..tnente in questo senso; mentre 
l'altro lo è, deve esserlo - per di più, direttamente - da n'Orme nddirittuca 
legislative. 

Questo aspetto di tale normazlone di esercizio è oscurato dalla realtà 
dc:Ua ampiezza della nostra legislatione: che largamente ~i estende anche 
comprendendola in misura assai .larga. Per una inOazione legislativa cbe si 
era sviluppata a tutto danno dell'autonomia normativa dc:U'_Esec~tiv~ ~ 
degli altri soggetti di amministrazione, a cominciare dagli enu ternrortoli. 
Con un conseguente irrigidimento dcU'intcro sistema, al quale lo stesso le
gislatore ha cercato di reagire, mediante la cd. ddegificazione: quc:Ua che 
bo trovato una prima controllata, e costituzionalmente più rispettosa 
espressione dc:U'art. 17, comma 2, dc:Ua !. 400/88; c poi replicata ln varie 
disposizioni di scuore, che mlvolta si sono prr:se maggiori libertà. 

Ma questo ~ro di diritto positivo non può cancc:Uare la diversità dd 
piano sul quale si può collocare la oormazione di esercizio - di solo eser· 
cizio -,dci poteri unilaterali dc:U'lltl1ministrazione, rispetto a quc:Uo supe· 
riore di quella di lor() attribuzione c delimitazi.one. Perché è uo fatto che 
questa normazìone di base deve inevitabilmente colloca~i al!ivc:Uo les!· 
slativo· mentre quc:Ua di solo esercizio può svilupparsi, per comro, al h
vello di nonnazione secondaria. E questo è uo altro dato di diritto posi• 
tivo di cui bisogno tenere conto. Anzi, oc:Uo svolgimento dc:Ue argomenta
~ionì che si propone, questo doto acquista la massima rilcvanza. Perché la 
nozione di nonna:tione di esercizio dd poteri uniaterali dell'amministra· 
zione cbe vi occupa un posto centrale potrebbe apparire come appartc· 
ncnte al Begn'ffr-Himmel: al già evocato ciclo dci concerti. Ma uno volta 
notato che può coUocarsì - essa sola -, ad un liveUo secondario nel si
stema deiJc fonti, pUÒ ancorarsi ad una precisa co!loctu:ione di diritto pO• 
sitivo medesimo; quindi, non può più essere considerata una mera nstra· 
ziooe dogmatica. · 

D',.ltra pane, sta di fatto che orientamenti dottrinali sempre più ampi 
tendono ad assimilare l'interesse legittimo al dirìtto soggettivo: sembra -

1 
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è già &e?J~rato, unzì - in un eonfronro direttO tra le due figure, e dal 
~u~uo di VIS{Q dclla loro struttura; in queUa prospettiva, cioè, dalla quale 
s1 e detto, opp1mro, ~c:r difficile cogliere differenze sisnifieative tra di 
ess~ Ma: per contro,, m pr7cedenza si è molto insistito suUa profonda di
versuà d1 narun dell uno nspmo ..U'alrro. A partire dalla considerazione: 
comun~cntc. c_on~~sa, ~econdo la quale U primo protegge in quulche 
~odo .'n.ter~t mdiVJduali senza sourarli alla disponibilità da parte dd
l a?'mlllt~troztonc:; che ne può disporre mediante l'esercizio dci poteri 
unil_aterali che le ba ancibuiro e delimitato l'ordinamento generale. Men· 
tce il s~ondo segna viceversa un limite di quci poteri medesimi: perché 
garannsce gli interessi individuali che ne costituiscono la sostanza in 
mo~o bo_l !'iù ~dicale; sott~endoli, cioè, a questa disponibilità da p~ne 
dc:ll ~t.taz.lone medeswa. Ora, qucsca argomentAZione può essere 
P~~u1ra lll base al dato di diritco positivo che si ~ acquisito: l'interesse 
legu~o è un inter~ individuale che può essere protetto da norme se
con~ne, al comra~o d~ diritto soggettivo, che inderogabilmente è ga· 
l11Dn,to da n~rme prunane. E sembra che tale dato approfondisca il solco 
tra l uno ~ l alr.ro. P~rrebbe, allora, che le ultime considera.zioni qui ac
cermote, SI pongano lll comrasto irrimcdiabile con l'orientamento dottri
nale ~ocato. Ma por:rebbe darsi, viceversa, che aprissero una diversa pro· 
s~etuva nello ,u!l'e. la contraddizione potesse essere superata. Se la ra· 
gtone della dtsunz1ooe che mi sembrerebbe essenziale dell'interesse 
legittimo dal diritto S0)!8etrivo venisse vista nella secondarictà delle norme 
che lo J?<Otc:ggono, rcsiduercbbe infatti incuta, almeno pocenziolmc:ntc, 
l'analogia. di ~tri ~rti .~sconuabili in entriiiClbi; in particolare, di quc:lli 
srrutrurah, d1 quellt ptu gc:ncralmcnre considerati. In alt re p11role: le 
norme che proteggono l'interesse legittimo sono sl secondarie rispetto a 
quelle di garanzia dc! dirir:ro soggettivo; ma, pur nella loro seconda rieti\, si 
potrebbero pone ncJ confronti degli interessi individuali così sccondaria
~c:n~c pro~tti io modo non dissimile da quc:llo nel qwùe le norme p_rima· 
ne s1 correlino con gli iltri interessi individuali tutelati addirittura come 
anima dd diritto soggcu:fvo. 

2:4. Attn.buz.ion~ è delimitazione dei poteri dell'amminislra:ione, e re
go~uz_ont del/or~ ~urciv'o: l'esperi~nu tk/14 Jelegìficllz.ione. - Nel filo 
p nn et pale del ~g10namc:nto, era st.ata cgmunque acquisita la secondarietà 
A.lmeno potenztale delle norme che regolano solo l'c:scrcizio dei pote.ri 
unUateral! ddl'amminimazione; seconèlarietà, rispetto a quelle sicura
men~e pnmarle, e apparrenenti oll'ordinomento generale, mediante le 
qualt questo addiiitrura attribuisce c delimita tali poteri. Questo filo va ri
preso, con l'osservazione che è proprio l'esperienza della cd. delegifica· 
zione che ne dà la prova: per gli aiti posìtivi cui è approdata; ma anche, 

c soprattutto, per i limiti invalicobili che ha incontrato. Perché, d a tale 
espc:rienUI, mi pare che sia risultato che non sia dc:legificabìle - se non su 
specifica e limltata determinazione legislativa- la regolazione degli assetti 
fondamentali impressi dall'ordinamento generale, alle relazione pub· 
blico/privato: all'anribuzione e delimitazione dci pareri uoiluerali dd
l'amministrazione, come alloro rovescio, costituito daUa ganozia dei i:li
rìni soggenivi individuali, e olia loro corrispondente ddimita.zionc a oon
lrario. Coosegucnremente, ba confcnnato che tale regolazione di questi 
aspetti di tale relàzione deve cimanere riscrvara alla fome primaria: che 
questa è l'unica appropriat.a - sempre salva la diretta applicabilità di 
norme dd superiore livcllo costituzionale. 

D'altra parte, l'analisi dd regoLtmenti cd. dclegificanù - ma anche 
delle disposi1ioni che hanno aperto maggiori spazi alle autonomie statuta
rie c regolamentari degli enti pubblici -, pono ad individuare con chia
r=a quale: sia l'oggetto di elezione dclla ddegificozione: la disciplina dd
l'organizzazione interna ddle amministrazioni attributarie di •poteri unila· 
t~ da fontì legislative, e quella dei procedimenù mediante i quali esse 
debbano esercit.arli; noocbé di altri aspetti di tale loro esercizio. Quindi, 
la medesima esperienza della ddegi!ìcazione ho mostrato quel che per 
contro è effenivamc:nte ddegificabilc: quella normativa 'che qui si è sime
ùclllllc:nte definita come di esercizio dci poteri unilotcrnli dell'amministra
zione. Ma se questa nonnazione è ddegificabilc:, allora anche Monsieur de 
la Palisse sarebbe arrivato olla conclusione che essa può essere data a li
vello regolamentare, talvolta stotutario, e comunque secondario rispetto 
alla fonte- primaria. Si deve riconoscere, come si già notato, che questa 
normazione di esercizio ~ auualmente in misura assai larga di livc:llo legi· 
slativo. Lo era ancor più, gìà prima delle leggi di ddcgificazione: che anzi 

'- hanno trovato la loro ragion d\-ssc:re proprio nel concretare uoa.reazionc 
all'inflazione dd ricorso 11 quesrs. fame primaria; ma onc~e dopo di essa, 
è rc:siduata con ampiezza. Ciò nonosuote, mi pare evidente che la fonte 
legislativo come sua matrice è sovru-dimensionata: anche quando tale nor
ma.zione seguiti ad essere formulata a questo liveUo. 

Ci si deve domandare, allora, quale sia il reale ruolo che U legislatore 
svolge al riguardo. E l'approfondimento di questo aspetto trova un osta
colo di non facile superamenco nella prevalentc cultura costituzional.isùea 
di oggi, cdariva :ù.la nozione di legge: cultua, che, mi pare, tende a privi

.Jegiamc gli aspetti procediment.ali e formali. Se si ritenesse possibile an
dare oltre, ecco che si dovrebbe dare rUcvanza anche ai suoi' contenuti so· 
stanziali; rivalutarli, cioè, perché questo remo crs ben noto ed approfon
dito già alla dottrina costituzionalistica di fine ottocento - a cominciare da 
quc:lla tedesco. forse, i nosr:ri studi di_ diritto pubblico oggi satcbbero as· 
sai più progrediti, se s.i fosse vc:rifjcar.o· un inconuo tra cosùtuzioruùisti e 
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•.n•~nioi~t~a~visti. ~he ~ur;roppo viceversa è mancato. Se fosse stato pos· 
soblle. ctoe, •ncroetore ol sos1cma delle fonti che loro hanno delineato, col 
quudro delle situazioni giuridiche $0ggertive che uoi abbiamo dovuto di
P~l~e.re, per ndegunre il nostro diritto amministrativo sostom:iale, nlln du· 
plictta delle nostre tutele giurisdizionali. Se, allora. i costituzionalisti oves· 
sero do"':'to tenere cont? della pluralità delle norme - ranto primarie che 
second1111e - . dalle quali può derivare la protezione dj tali situazioni dd 
diritto soggettivo e dell'interesse legittimo: perché, in <:JUesto caso, forse 
sarebh<:ro stati indotti o individuare timiri contenutistici almeno tenden· 
zi:JJi ? i quelle primarie, ossia dell3 legge. E se noi avessimo collegato lo di
s~tone tra quelle situazioni medesime alle arcicola2iom del loro sistema 
anznutr.o .formale delle fonti, che avessero cosi acquisito pure contenuti 
sostanz.ta~. ~ potremmo essere arrivati a intravedere che il problema della 
~e~nuaz.'one ,di t~ ~ost~e situ?zioni giuridiche, si lega intrinseclliD~te 
ali aru"?lazionc •.n p1u ltvclh del sutcma dello: fonti: qualcuno ovrebbe po· 
tuto dehnenre pruna questa connessione, almeno come ipotesi teorica: nn
che se, probabitm~te, sostenuta isol.tnmente, e non molto condivisa. 

In ~uesra pros~ettiva, nllora, si dovrebbe limitare il proprium deUa 
norm•>;•one ,pn~ana, ddla funzione legislativa, nel riconoscimento dei 
soggem dell ordanamento generale, eventualmente nella istituzione di essi 
specialmente quando siano pubblici, e in ogni caso nella regolazione dj 
~tre le loro rel ~tZioni reciproche; il legislatore, dunque come il costruttore 
di tale ordinamento. Ed è un sifforto legislatOre quello che dovrebbe in 
P~rticolarc, attribuire nll'nmministrazione i suoi poteri unilaterali e d'cl;: 
m1t~rglieli, spec;ie nei confronti dd contrnpposti di diritti degli aitri sog
getti dd medes101o ordinlliDento. 

Rimane il fano che tuttora il legislatore IISSume ampiamente al suo li
~ello ~u~ la ?onnazio_ne - solo - di esercizio, di tali P!'leri unilaterali dd
l .amnunJs~one. E, 10 questo suo nltro ruolo, che mi parrebh<: sostan
Zialmente d1verso da quello suo proprio, sembra perdere la posizione che 
sarcb~ st"c.n s~o ~trett~nto .Propria: in un cerro senso di tenietà rispetto 
•. tu~ l ~oggetu di quell ordjnamcnto generale medesimo, c nlle loro rela
zrom .reopr"::he. Pare po~i all'interno solo di uno, o solo. di un gruppo di 
ques~ . o. nll m~er:no dell'mtetn amministrazione: nei limiti , comunque ri · 
stretti, ne~ quali s1a ancora possibile concepirla unitariamente. O c nllora 
con maggiore incidenza, all'interno della solo amministrazion~ statale· 
com; non .ricordare il diverso grado di applicabilità dello l. 241/90- nor: 
ma?~one d1 esercizio dei poteri unilntenili dell' omministrnzionc se mni cc 
ne fos~e una -, che è massima unicamente per questa amministrnziooc c 
per gh e_nti cd; .nozi~nali? ~· 9uesto punto di vista, il legislntore delle 
nonne di escrc1z1o de1 poren unilaterali dell'amministrazione pare operare 
nelk sostan?.n - neUa sola sostaoza, owiamentc, e non anche nella fonnn - . 1 

ili 

in forza dcllu posizrone che cs..<o occupo nll'intemo dell'intera amminist!3· 
rione come istituzione, o. •Imeno. di quella slotale: postzione, che non può 
non essere comun4ue di vertice. Senza che gli sia indispensabile, cioè, e!et· 

citare queUn supremazia rotalizzunte - in un certo senso, perché dovrà 
sempre rispettare i limiti che &fi impongono le disposizioni costituzionali - , 
che gli ottribuiscono gli ortt. 70 ss. Cost; si ripete: nella sostanza, benin
teso e non certo noche nella forma. E di questa subordinazione logica e 
sost~n:ùulc, vi è \lJI preciso riscontro. Si è giò. notato che In normazione di 
esercizio dei poteri unilaterali dell'amministrazione, è subordinata - •p· 
punto logicamente, e, quindi, sostanzialmente-, nlle norme che glieli attri
buiscono, delimitandoglieli: perché non possono oltrcpas:;ore l'ampic~:za 
con la qu•li queste ultre gliela detem1inano. Ora, si deve rilevare che lo me
desima subordinazionc, almeno logica, In incontOI anche il legislatore di 
tali norme di esercizio di tali poteri. Questo, iofani, non pouebbe interve
nire oltre i limiti entro i quali li ha attribuiti all'runministruione, delimi
tandoglieli; almeno, finché mantenesse questo su·o più ridotto ruolo. Sicu
ramente, potrebh<: anche superare quei limiti; ma se lo fact55e, li ri-defini
rebbe, almeno per implicito: quindi, abbandonerebbe il ruolo di legislatore 
dd.lo sola normativa di esercizio. Allora, ritornerebbe all'rutta sua ben più 
ampio funzione essenziale: di costruttore dell'ordinamento generale. Fun
zione che, però, di nuovo potrebbe esplicare solo in forza dc&fi articoli co
stituzionali suddetti: stavolta, pc:rò, anche sosuuuialmenre. 

2.5. lA regolazione dell'erercivo dd poteri rmi14terali dell'llmminitlra
:ione, e /11 loro IIUIOIIomia normativa. - Si è già evocata più volte la subor
dinazione deUe norme di esercizio dei poteri unilaterali dell'amministro· 
zlone a quelle che li attribuiscono c ti definiscono. Una subordinazione 
che mi pare incontrovertibile an1.itutto sul p iano logiro, su quello concet
tuale. Ma adesso emerge un suo preciso aggancio di puro djriuo positivo: 
n! sistema delle fonti. E ai principi che lo reggono: prevalentemente, a 
quello di gerarchia; mn in ordinamento plurnlisrieo come il nomo, inevi
tabilmente anche di competenza- per riprendere il titolo di uno scritto di 
Crisafulli noto, importante e ora più attuale che mai. Qui si è posto in evi· 
dcnzn tante volte questo dato: le norme che attribuiscono c delimitano i 
poteri unilaterali dell'amministrazione -c cbe ugualmente garantiscono i 
diritti soggettivi ddimitandoti teciprOCiliDente in misur4 corrispondente 
-, non possono essere che dì livello almeno legislntivo; e mi pare scomoto 
che tante ricerche, pur partite da impostazioni nnche molto differenziate, 
convergano comunque largamente su questa ronclusionc. E qui era giò ri
sultato che quelle che viceversa regolano l'esercizio di quei poteri, pos
sano essere anche di livello secondario: regolamenti, statuti, ecc. Ma ora 
nffìorn la prospertiva che qucst• notmazion~ sccondt~ria non solo sin ti-
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~~~ su~c~ente per QU~ta rcgolazionc deU'esercizio dci poteri unilaterali 
.ammrmsrraztone: sr mrravcdc che essa possa .sserc addiriuuro anche 

la piÙ adeguata o w fÙJc. 

Non vi è dubbio. che ~- cd. ~r:lcgifìcazione sia stata concepita anzi
t~r:to com~ un correttivo ali rnOa.zronc ddla normazione primaria: io par· 
ll~olnre, ~ q.ueU~ che avevo per oggcno l'organizzazione interno deUe om
mmJstraztofl'• c 1 P.~ceclimcnu mediante i quali queste devono opcrore. 
Ma, forse, c s~rtibile anche di un'altro chiave di lc:ttura: quello secondo 
la q~lllc C!SSa ~ espressione deU'idea di questa maggiore pertinenza delle 
fontr secondarie a tale normazionc. 

n quudro che n~ risulta avrebbe uno sua innegabile razionalira. . 
J?a. ~n lato, v_a .rtservata alla legislazione la disciplina degli asse cri deUc 

rclaz10m tra tuta_ l sogg~t~ dell'ordinamenco generale. ÌQ particolare, a 
qu~e tra sog_geru p~b~!to e soggetti privati. Perché spetta alla funzione 
cspli.cara dagli ~~an1 pl~ g~er~<!ntc. ropprtscntativi dell'intera socierÌI, 
~ed_ia~e tra ~h mreressr di rutti quesrr soggetti: modulamc la rilcvan.ta 
grur~di~a, delineando situazioni giuridiche soggettive di cui rali interessi 
cosmur~cll;'lo. la. sostan~a - potc!i uoilatcrali c diritti soggettivi, in primo 
luogo - : disc:'plmando r r~pportJ ~ tali situazioni soggettive. Più precisa· 
meme: JJll~r:unendo a tali _rapportJ, quegli assetti che derivino dalle valu· 
tazlom _po~IUch~_che hanno prevalso a quel primario livello normativa. Da 
v~~taz~oru. p~liuc~e eh~ sono .spresse nei confronti della importanza dc
~ m t~=•. di_ tu:n quCJ soggcru, da quellu posi.tione già evocata per così 
drrc di terzteta, nsperto ad ognuno di essi - lo si è già notato 

Lu lcgi~luionc è. ~unione che in nessun modo può esser~ identificata 
col p~rscguun~t~ di lllteressi pubblici: se per questi si intendono gli in
t~r ~ogg~r:ttva~ ~elle amminisu2zioru; in interessi di livello meramcntc 
~m~trauvo, ooe .. Af,trimenti, non si capirebbe come sia possibile che 
il lcgJSla_tore ~h~ a:trrb~_scc alle_ lliJI~lin!s~azioni i poteri unilaterali per jJ 
~rs~gut?'C:OU ?i sil&:u um:ressr, por glreli possa delimitare; anche perch~ 
glieli delimita, rn P~ colore: J?Cr _a7eor~ore in qualche misura protezione, 
pure • conrrappo~n ~tercss1 mdivJdualr. n legislatore, il vero legislatore, 
il eost~r:tore. dc:Jl. ordma~en.to gencrnle, non può legiferare, che tenendo 
conto. di turu gli Interessi dCJ soggetti di questo ordinamento: dei loro in
t~resst, almeno tendenzi~ente secondo il parametro già accennato, della 
rilcvanza con la quale stano ~~ nella società, e secondo J'apprcua
m~ro che n~ ha prcvals.o polrucameme. Tale legislatore, dunque, non 
p_uo -~" '_'l:drarc tra rutU tali interessi, ar:tribuecdo a tali soggetti situa· 
t~oru grundrche s~piatru_rw di_ poter" e di diritto, ma anche imponendone 
loro altre, come 1 dovert e gli obblighi. E ordinandone le relazioni reci· 
proche -. m~ ar:ch~ ~eterminando diritti e doveri assoluti - , secondo gli 
aeeermau cnten ?i rilevanza sociale e di prevalenza politica. Egli opera 
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delle sintcsr generali, quindi. Che gli interessi che cosi ftoisce per soddi
sfare siono nnch'cssi pubblici, è ovvio. Ma in un senso ben diverso c su· 
periorc di qudlo che implica questa aggettivazione, quundo è riferita agli 
interessi soggettrvati nelle ammimstraziooi. Potrebbe ben dir:si, allora, che 
essi sono ottincnti all'intero ordinumento generale. Che essi sono ordina· 
mentali: il termine è di un pessimo italiano; mn, ormai, è 'entrato neU'uso; 
e nello stesso linguaggio legislativo- perfino in quesro, verrebbe voglia di 
aggiungere, se il nosuo legislator~ non ci avesse già abituato a ben altri 
suoi conflitti con la lingua italiana. 

Tutt'aluo ragionamento deve essere accennato per la normativa di 
cs~rciz.io dei poteri unilaterali che l'ordinamento aruibuisce all'amrnini· 
strazionc, delimitandoglieli. È ricorrente nclla nosrra tradizione giuridica 
In qualificazione di questa normazione come delin.:ata in un funzione del 
solo interesse pubblico soggettivato n~ll'amministra.tione medesima: 
quello che è causa dell'attribuzione ad es.a di quei poteri suddetti - lo si 
è già notato più volte. E, dal punto di vista dal quale l'i11tercsse legittimo 
appare siruazione soggettiva sostanzinlm~me protetta da tale normazione, 
deriva la COnseguenza altrett:lntO COmunemente condivisa, Secondo lo 
quale la garamia di soddisfazione di esso deriva di riflesso: claiJa sua coin· 
cidenZ4 con tale interesse pubblico; il quale, cerco, risper:to a quello che 
mnl volCJllieri si è qualificato come ordinomentale, è tutt'altro che di Ji. 
vello ohrettWltO primario. Si è poi precisato: i: legir:timo l'interesse che è 
soddisfarto do un provvedimento altrettanto legiuimo, legittima esplica· 
zione di un potere incidente al riguardo. E, allora, ha una su• logica l'idea 
che il soggctro più legittimato a disciplinare l'esercizio dci poteri uoilate· 
rali che l'ordinamento ha attribuito all'Wluninistrnoionc, sia la medesima 
amministrazione che ne è attributnria. L'ordinamento, infatti, investco· 
dola di tali poteri, e sopratrur:to ddunitandoglidi, ha a$Soggenaro gli in te· 
ressi individunli che ne risultano coinvolti, alla disponibilità da parte sua, 
mediante l'esplicazione dei poteri suddetti. E, d'al tra parte, va acquisito 
che questa esplicazione deve essere in funzione dell 'interesse pubblico 
soggettivato in rale amministrazione attributaria: interesse pubblico che è 
causa dell'attribuzione di quegli interessi. Ma è emer:so che anche la nor
mazione di esercizio deve ispimr:si a qud medesimo interesse pubblico. In 
aluc parole: tanto l'esercizio dci poteri unilaterali che l'ordinamento ge· 
ncrale ar:tribuisce wl' amministrazione, che lu formulazione della specifica 
normazione che lo regoli, devono per:seguire un interesse pubblico ana· 
logo; ~.alloro, si può capire che l'amministrazione cbc l 'ordinamento ge
nernle ha ritenuto il soggetto più idoneo a curnrlo già per la soÙt attribu
zione ad esso dei pot~ri unilaterali il cui cs~rcizio resrasse da normare, 
possa apparire anche il più adatto a dettare le regole cui si deve attenere 
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loro esplicn7jont lll concrero: o formula m~ la rdaciva nonnazionc di eser. 
cizio, appunro. 

Mi era porso che fosse possibile svincolare sostanzialmente questa 
normazione di esercizio dalla fonte ordinante costi tuita dagli nm. 70 ss, 
Cost.: anche quando cale norm~ziooe formalmente fosse di livello legisla· 
livo. Tale normazionc, dunque, come oormozione secondario.: St!mpre so~ 
sranzialmente, e spesso anche effettivnmente collocata ad un livello pure 
formalmente inferiore a quello delln nonnaziooe primaria. Ma questo 
esito, owiamencc, viene a po~rc conseguenzialmente un ultro interroga· 
rivo: quale sin la diversa mauice di questa oormazione di esercizio. E pure 
la risposta ad esso può venire da quel suo carattccc che mi è parso intrin· 
seco: la sua secondarictò. Che, in primo luogo, ne segnala sl In subordina· 
zione alla legislazione; sempre restandone fermi i limiti, derivanti dal di
verso e giò evocnto principio di competenza: dal quale.potrebbe derivare 
la riserva di regolazione ~d una fonte diversa e non primaria. Ma la sua 
aggettivazione come secondaria non ne esaurisce il significato in questa 
sua minore valenza; ne residua un altro, che appare rilevantissimo anche 
da un diverso punto di vista: soprnctuno, da quello di queste argomenta· 
zioni. Perché tratto corntterizzance di essa, è anche la sua provenienza: il 
soggetto che è legittimato a formularlo e od emanarla, cioè. Che è l'ammi· 
nistrazione. Alloro, mi sembra ormai ovvia quale sia la matrice di questa 
normazione medesima: è l'autonomia dell'amminisuazione medesima. 
Sono convinto- sulle orme di Santi Romano e di Zanobini, che la più di· 
retta mRnifestozione di questa autonomia sia l'esercizio che l 'amministro· 
zione stessa reali•.zi caso per caso dei suoi poteri unilaterali: i provvedi
menti che caso per caso nppunto adotti. Ma ora emerge che per cosl dire 
n monte di questa manifcscaùone della sua autonomia, ne è ravvisabile 
un'altra: quella di regolare ~x ante c in generale tale esplicozione puntuale; 
quindi, ora si trotta della sua autonomia normativa. 

Naturalmente, non è che questa normazione possa essere sottratta 
compleramentc al legislatore. Non gliela può essere sottratta per quel che 
riguarda i t:riteri generali di organinazione dell'amministrazione c delle 
amministrazioni; il principio sembrerebbe già implicito ncl sistema, ma 
comunque discende oggettivamente da precise ed esplicite riserve di legge 
costitu7jonalmente previste: quella generale dell'are. 97, comma l, e 
quella purticolare dell'art. 95, comma 3, peraltro tr•ttnta dnl legislatore 
con una certa disinvoltura n partire dagli anni '90 del secolo scorso. E non 
gliela può essere sottratta neppure per quel che riguardo i p rincipi gene· 
rali cui dovrà rimanere vincolata la disciplina dci singoli procedimenti: 
non per nulla, la l. 241/90 è qunlifiCI!ta comunemente in modo piuttosto 
generico, come una legge che · pone nonne sulla materia. Ma, allora, qui 
emergerebbe di nuovo la questione cb c mi era parso in precedenza di do· 
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ver segnolare: se il legislatore che così operi sull'organizzazione e sui pro· 
cedimenti delle omministrazioni, esplichi non solo formalmente, ma anche 
sostonziolmente, la funùonc che gli assicurano gli arn. 70 ss. Cnst. . 

Però, per il resto, mi pare che In normativa di esercizio dei poteri unt· 
latemli che l'ordinamento generale amibuisco all'amministrazione, debba 
apportenere all'autonomia di questa: a quella nonnativa, appunto. Come 
è confermato da precisi riscontri di diritto positivo. 

11 primo di questi può essere trovato nel già citato are. 17 deUa l. 
400/88: che in parte confenna, ma che in ult ra porte anche restaurn- spe· 
cialmenre per quel che riguarda la delegificnzione - , il potere regola~c~· 
care del Govemo. E che si presta a conside~ioni da un altro punto d1 VJ· 

sta qui rilevante: quello riguardante l'ampicz-u della ccrc~in dei s~ggctti ~ 
cui componamenci, giuridici ma anche di fatto, possano n~~tnre ~cn~olatt 
dalle norme espre;se dall'autonomia normativa delle ammmcsuauom. Os· 
sia, se tali soggetti siano costituiti dalla solo amministraz.ione emanante, o 
se anche da altre amminisuazioni, in qualche senso c mtsuro a questa su· 
bordinate. O se tali soggetti possano risultare pure dci. privari. Sembra di 
sl: purché la legge aunbuisCII specificamente :ùl'amminisuaxione un po· 
terc regolamentare cosl corrispondentemente ampliato. Ma, in questo ul· 
timo caso, assai più problemoticamcnte: perché i privati, lapalissiana· 
mente non sono nllribucari di poteri amministrativi unilaterali - almeno 
ex Je : ; quindi, sempre in questo caso, il regolamento non può discipli· 
namc esercizio: hn un oggetto sono qu~to profùo eterogeneo. Con que· 
sto osscrvauone, risulta chiaro che se tule normazione di esercizio ha ca· 
rnttere secondario non cuna la normazione secondaria viceversa la ri· 
guarda. Per il m~mcnto, petaltr.o, ':"Ì par~ oppor;u_no ~imitarmi a 
segnalare il problema della detennmnzcone dcc soggetti il.cu' comporto· 
mento può essere disciplinato dal potete regolnmcotarc dt una data ~
ministro•jone. Problema che acquisterà tutta la sua rilevanza, u proposito 
del tentativo che abbozzerò nel paragrafo che segue, di delineare una 
sona di ordinamento derivato, costiruito dall'intera normativa di esercizio 
dei poteri dcU'o.mministrazione. Qui, vorrei aggiungere solo che tale arti· 
colo 17 nella sua fonnulazione originaria, c nel contenuto che doveva es· 
serle ~t~ribuito originaria.mente, investivo il Governo ddla più ampia di 
tale autonomia regolamentare: anche per quel che riguardo In cerchia dci 
soggetti i cui cnmportlliTicntj potessero venire cosl disciplinari; pure più 
per tradizione, tuttavia, che per disposto espresso. L'ampi=• .del po~cre 
regolamentore governativo, peraltro; è risultata pesantemente orcoscmta, 
in generulc, dal testo vigente dell 'art. 117 Cose., risultante d:ùlu cd. 
riforma del Titolo V della Costituzione: che, come si sa, al sesto comma 
ne ha consentito lo soprawivenza nelle sole materie rimaste alla compc· 
tenza esclusiva dd legislatore scatole. Comunque, mi parrebbe che questo 
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incisivo ridimensionamento dd suo oggetto, almeno in ~stratto non ne 
impliCII sempre c necessoroamente uno corrispondcnte del suo indicato 
ambito soggettivo. 

U medesimo sesto comma è qw di gf1111de rilcvanza, pure nelLa pane 
relativa al pot..re regol:unent~re delle regioni. Come si so, tale commn 
sembrerebbe •ttribuire o questo potere, l'intero spazio lascioto libero dal 
così circoscriuo potere regolamentare statale. Questa previsione, per un 
aspcno dà altri riscontri di diritto positivo alla tesi qui sviluppata: percbé 
sicuramente comprende Ùl disciplina dell'organi:aazione interna della sin
gola regione e dd procedimenti mediante i qwùi deve esplicare le proprie 
funzioni amministrative - ambedue, forse, c entro certi limiti, anche per 
quel che riguarda gli enti dipendenti; si prescinde qui dalle questioni di ri
parto tra leggi e regolamenti regionali: du quella ddla sussistenza di una 
riserva di legislazione, e da quella della confìgurabilicà di un nucleo di ri
serva viceversa regolamenwe. Per altro verso, però, la medesima previ
sione appare molto più estesM: ricorda l'ampicua dd potere regolamen
tare governativo a11tt: la riforma dd titolo V della costituzione - a parte 
l'ovvia limitazione derivante dal carattere territorialmente circoscritto dd
l'ente emanante; e sembra riproporne i problemi. In particobrc, per quel 
che riguarda l'ipotesi che la regione, medimte i propri regolamenti, possa 
regolare l'esercizio dci pareri unilaterali di amministrozioni altre rispetto 
agli ent.i che ne dipendano, e, in primo luogo, n quelli territoriali minori. 
E, inolrre, che essa possa incidere su comportamenti di soggetti terzi: ciò 
che confermerebbe che pure chi individua nei regolruncnti c nella norma· 
zione secondaria in genere il hvello più appropriato per la disciplina del· 
l'esercizio dei poteri unilaterali dell'amministrazione, dovrebbe ricono
scere che t:Ue normazionc può avere un comenuto più esteso. 

Ma la pn:visione di questo medesimo sesto comma in esame che ri
scontro positivamente con maggiore chiare2Za e specificità la tesi qui so· 
s~uta, è quella rdativa al potere regolamentare dci comuni, e degli n.ltri 
enti territoriali minori. Perché dispone che essi lo p03sano esercitare in 
ordine ~ due oggetti determinati. Anzirutto: alla disciplina della loro «<r· 
gani=zion~; ovviamente, solo a quelLa interna: dal momento che quali 
siano i loro «<rgani di gou~rno» deve essere srabilito dal legislatore staralc 
esclusivo (art. 117, comma 2, !eu. p). E allo «WWigùn~lllo delle /umioni 
loro alln"buit~:»; c poich.; non è neppure pcnsabile che i comuni e gli altri 
enti territoriali minori- ma anche qulllsiasi altra anuninist.razione -.possa 
auto-attribuirsi poteri unilaterali, o ancbe solo auto-deljmitarseli, mi pare 
ovvio che questo ò.mbito comprenda, dopo gli aspetti strutturali prima de
voluti alla loro autonomia normativa, altri funzionali, al tri attinenti all'c· 
sercizio di quei poteri medesimi: quindi, per l'essenziale, i procedirnenù 
mediante i quali essi li pessimo esplicare. Mi pare, allora, che queste due 
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locuziom costituzionali diping;>no la norm•zione di cscrCJ:uo di quesri po· 
teri medesimi. E che esse sostengano la resi qui sost<'!luta, deUa pertinenza 
almeno tc:ndenziale oUe amministrazioni attriburarie di poteri unilaterali, 
della competenza anche a regolame normarivameme l'esercizio. Anzi, 
credo che la rafforzino ulteriormente: perché l'indicativo presente della 
noma costiruzoon.Ue- «l Comuni, 1~ Prouincc e le Ciuà metropolitane ho 
poUriÒ regolamettlore in ordi11e alla ... » - , sembra prevedere addiriuurs 
una riserva di loro competerua o disciplinare mediante propri rcgolamenu 
« ... (la loro) organiUJU.ÌOIIe .. . » e lo « ... svolgimento d~lle /unziom ltJro al
tribuite>>. 

Che la nonnazione di esercizio dci poteri uoilarerali dell'amministr3· 
zione debba essere riservata almeno in linea di principio Ili soggerti pub
blici che di questi poteri siano m riburari, non solo mi pare che trovi pre· 
cisi riscoucri di diritto positivo: mi sembra anche che risponda a tendenze 
evolutive generati dd nostro diritto amministrsùvo. Che considera sem· 
pre meno una amministrazione unitaria, alm"?~ conce~tualm~ote: _la no
zione, cioè, che ci deriva soprattutto dalla tradwone der nosm srudt - ma 
nel paragrafo che segue, se ne ri tenter~ una ricostruzione. E eh~, ;U suo 
posto, pone un pluralismo di amministrazioni soggettivamente dastmte; .e 
non di rado configgenti tra di loro: fìno ol punto da far emergere oggeCII· 
varnenrc l'esigen:ta di forme di coordinamento delle loro attività. E credo 
che sia pcrfeua.mcnte coerente con questa e~oluzi?ne: la sono!inea.tura 
che esse operano in forza di una loro autonomJa; q~mdi, la v~oruzazrone 
di questa: pure quando si sviluppi sul piano normauvo- oVVJamenrc, solo 
secondario. 

E l'interesse legittimo? Che, a dìfferema del diritto soggetùvo, tisul
tassc proteuo sostanzialmente da nonne di livello seco!'dario, lo si e~a giù 
affermato. Ora, questa osservazione può essere ultcnormente precsata: 
esso è proreuo da norme che sono espressione dell'autonomia delle :un
minimazioni attributarie dei poteri unilater-.ili cui è assogg<ttato. Tranne 
quando t:ùi nonne debbano essere, o comunque siano, adottate dal legi
slatore, almeno formalmcme. 

2.6. L'ipousi di u11 orJ;·namento amministrativo derivato. -~ possibile 
configurare l'insieme della normazione di esercizio dci poteri unilaterali 
dell'amminisrruione come un ordinamento unitario: disùnro da quello 
generale, anche se, owiamente, da questo derivato? . 

Saranno pochissimi i lettori che avranno avuto l'interesse e 1.4 forza d~ 
arrivare fm qui. E questo problema ne attrarrà ancora meno: solo quelli 
che abbiano il gusto di simili astrazioni; solo quelli che, allon, e inoltre, 
ùtilizzino come strUmento concetrualc di inquadramento generale la teo
ria istiruzionale; solo. quçlli che, per di più, condividano il pluralismo nd 
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qu:l.le sboccn - inevitabilmente: lo si ern giò notato: e che lo spingano ftno 
a queste specifiche applicaùoni Gli altfl, se proprio volessero insistere 
ndla lctrura, farebbero comunque meglio a pnssare direttamente ai para
grafi conclusivi. 

Già la stesso enunciazione det termini dd problema, sottolinea il 
nesso intrinseco esistente trn lo nozione di autonomia, e quella di ordina· 
mento giuridico. Almeno, nella prospettiva della teoria isti tuzionale: neUa 
quale il nesso tra i due concetti è inscindibile. E, .Uora, è meglio lasciare 
subito la parola al suo autore. 

Credo che Santi Romano abbia espresso per la prima volta la sua de
finizione di autonomia ncli'Italienisches Staatsrccht: opera scritta per un 
pu?blico di lingua tedesca, su indicazione di Mnx Huber, e quindi d i Vit
tone Emanuele Orlando, per l'Editore Mohr di Ttibingen. Peccato che il 
dattiloscritto fosse stato consegnato per la traduzione - o termini di con
tratto, del resto-, nell'agosto del 1914; proprio in perfetta coincide02a 
co.n l~ scoppio dclla prima guerra mondiale. Mohr rispose che la pub, 
bltcaztone dd volume doveva essere rinviata: in conseguenza di « .. . ces 
lvèn~mmls lammtabl~s qui produis~ront p~ut-étr~ un ucult~rribl~ d~ la 
ciuilisatioll - elltopé~nll~. Anche in seguito alla successiva pnrtecipazione 
dell'Italia al conflitto contro gli Imperi Centrali, l'opera non vide più la 
luce in Gcrrnnnia. L'autore la utilizzò molto nel· Corso di diritto costr~u:do
nale, usciJo m varie edizioni a partire dal 1926. Ciò nonostante, è parso 
opportuno pubblicarln in originale U1 dirillo pubblico italiano, Milano, 
Giuffrè, 1988): anche perché le idee che l'aurore vi espr=e acquistano 
tutt'altra rilevanza, se posre in relaùone con In datazione reale dello loro 
traduzione in uno scritto. 

. Sanù Rom~n~, dunque, gj~ allon st:~bin l'accennato colleg:unento tr11 

ordinamento grundico e autonomia, intrinseco secondo la teoria istiruùo
nale; ~ché la definl come « ... il potere ... allribuito o riconos~:iuto dallo 
Stato o subbietti che sono od esso sottoposi~ di darsi, errtro uno detmninata 
misuro e con det~mii11ati ~l/mi un proprio ordinamento giunaiCfJ>+ (p. 261). 
Egli, tr~ gli esempi che uddusse, e che mwllcngono anche oggi la sua im
porutnu, citò i regolamenti degli enti territoriali: Provincia c soprattutto 
Comune. Sicuramente, questa nozione di autonomia è applicabile nd filo 
principale dd ragionamento che qui si propone; ma solo per l'insieme 
d~e no~c. c~e ciascuna amministrazione- a cominciare, appunto, dogli 
enu tcrrnonalt -, adotta per regolare l'esercizio dci propri poteri unilate
rali - solo dci propri. Quindi, l'utilizzazione di esso che se ne potrebbe 
fore sembra r~tto sommato circoscritta; c nessuna apcnura ancora appare, 
per una constdera:donc complessiva c unitoria dell'intera normazionc di 
esercizio dell'insieme di quei poteri medesimi, realiu.llta da quolsiasi am
ministrazione, c non solò. 
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E. invero, la definizione di autonomi• riportato presente alcune inci 
~ive limitazioni. In primo luogo, la sua derivazione dallo Stato e sia pure 
ncUn forma ottenuata dd solo riconoscimento. E, soprnuutro, il suo spic
cato tratto soggettivo: è un soggetto che si dà un proprio ordinamento; c 
che se lo dà. esercitando un proprio potere di darselo: più precisamente, 
con l'accennata derivazione statale. 

Ma Santi Romano, negli ultimi suoi anni, ci ho lasciato un'altra defi
nizione di autonomia, nella voce così intitolata, nei Frammenti di un di
zionario giuridico (Milano 1947, poi ristampato più volte); ben più lsrgo: 
come si addice ad un concetto eh~ ba maturato nel frattempo, per gli 
studi che aveva compiuti nell'intera sua vita. 11 pensiero che vi ha espresso 
è troppo complesso perché possa essere qui riassunto. Perciò se ne ripor
terò solo un passo, che mi pare essere qucllo cruciale: « ... ~ inesal/o limi
tar~ la definil iO!Ie de/1'11utonomia constii~randola com~ pot~stà, e solo come 
potutà di darsi un ordinamento giuridico. Ur1a pattstà presupporre Ult sog
gello cui esra sp~/111. In11tU, la /1guro d~ll'autonomia si profila anche pe~ or_
dinammti alla cui /orma:Vo11e è estran~o ogni sogg~llo com~ tal~ e, qmnd1, 
ogni potestà» (p. 15). Rispetto allo serino del 1914, in primo luogo code la 
derivazione dell'autonomia dallo Stato. Inoltre, e soprattu tto, cade anche 
l'idea che il soggetto il cui compoJ:tJUnenro sia regolato cLa norme che co· 
stiruiscono un ordinamento da doversi dire autonomo, debba esser< an-
che quello le pone. · 

E già il supcramento di questi due snodi permette di ampli~tre note· 
volmcnte l'insieme di quelle nonne di esercizio dei poteri unilAterali delle 
amminlstraziorti, cbe possa essere ricondotto ad un unitario ordinamento 
autonomo. Inforù, a questo adesso si possono ascrivere i regolamenti di 
ammirtistruioni diverse da quelle che risultano do essi vincolate: qudli 
governativi, specie prima dclla riforma del Titolo V della Costituzione; e, 
ora, anche quclli regionali, nel senso e nei limiù prima accennati. E, so
prottuttn, le altre norme aventi tale oggcuo, poste direnamentc dal legi
slatore: se si condividesse l'idea che, allora, questo, ttlmcno nell• sostanza, 
esplicherebbe una funzione diversa e di minor livello di quella che gli è ot· 
rribuira d_agli arll. 70 ss. Cost. 

Ma il passaggio di· gran lunga pitt rilevante nppore lo sganciamenro 
della nozione di orclinnmento, autonomo da una potestà che lo costituisca 
e lo formi. 

Il supcramenro comincia col porre in termini nuovi un problema cui 
in precedenza era stata uno soluzione che oro appare essere stata un po' 
sbrigativo. Che la riduzione di un insieme d i norme ad ord~omento un.i
tnrio richieda un fattore dì unificazione di esse, mi pare ovvto. E quale sto 
qucs1o fattore, prima lo si ~rà individuato ncll'unicità di una fomc ordi
nante. E mi pare che debba rirnanere ancora fermo, che quondo uno fonte 
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ordinante ci SIS, e questa sia unit'll, non può non risultare unitario l'ordi 
namento che ne conseguo. Però, orn emerge che unn fonte orùinnnce può 
ll!lchc non esserci. O, per lo meno, che può non apparire chiaramente 
come tale: almeno nd senso nd quo.le lo locU2ione è normalmente intesn. 
E, alloro, se si seguita a ritenere che in ogni ordinamento che si voglia uni· 
tario deve sussistere un fauore che lo unifichi - fouore che credo che 
debba permanere ineludibilmenrc -, rimane l'interrogativo accennato: 
quale possa essere, quando queUa fonte non ·sia rinvenibile. 

Una prima risposta riporta il ragionamento al dato soggettivo. Non ci 
possiamo più domandare chi sia il soggetto che pone l'ordinamento auro· 
nomo. Ma ule punto di vista non può essere obbnndonato. Perché l'at· 
tenzione si può spostare su chi sillno i soggetti il cui compon~~mento sia 
disciplinato dalle norme da ricondurre ad un unitario ordinamento auto· 
nomo. E w>a seconda risposta potrebbe fare r.lferimento ad un o.lrro dato 
viceversa oggettivo: quale sia il comportamento di qud soggetti che qudle 
medesime norme disciplinino. 

E ambedue questi dati mi po.iooo convergere, ncl rendere possibile il 
raggiungimenro del risultato cui si mira: arrivare a delineare l'insieme 
deUc nonne in esame, come un orùin~~memo autonomo unitario. Perché 
esse regolano il componamento solo di soggetti auributari di poteri am· 
ministrativi unilaterali. E perché, di questi soggeui, esse regolano solo il 
comi!Onamento consistente neU'esercizio di questi poteri. 

E do questi dati che si può concepire come un autonomo ordina· 
mento unitario il complesso delle norme che disciplinano l'esercizio d ci 
poteri unilaterali che l'orr.linamenro generale derivante attribuisce ai sog· 
getti di amministrazione. ln tale ordinamento secondario, ~ ora più chiaro 
che possano confluire, cominciando dal basso, i rcgol:unenti con i quali 
ru:nministra.zioni statali cd enti pubblici regolano l'esercizio dci poteri di 
cui siano arrrlbutari Ma anche queUi che tali soggetti possano adottare, 
vincolando pure una simile attività di altre amministrazioni: come si è ac
ccilnato a proposito dei regolamenti governativi - per lo spazio che ri· 
mane ancora loro -, e per quelli ddle regioni - naturalmente, con rilc
vanza circoscritta alloro territorio. E, inoltre, la disciplina deUa medesima 
attività, che venga stabilita direttarncme dal legislatore; quei medesimi 
dati, anzi, concorrono a contraddistinguere ulteriormente qud settore di 
legislazione che forse potrebbe essere considerata rale solo formalmente, 
da rutto il resto, che lo è anche s05Wlzialmeme. 

Soprattutto, quei medesimi dati permettono di percepire come propri, 
ed anzi essenziali di tale uuronomo ordinamento unitario deU'amrninistm· 
lione, tratti che non consistono in disposizioni normative, da chiunque 
adottate. Sono tratti che gli derivano direttamente dilla posizione istiiU2io· 
naie che all'atnministrazione medesima deve essere riconosciuta. E che 

sono i più a~raueri:aami ed incisivi; essi, infatti, marcano rutte le nonne 
che regolano I'O!Sercizio dei poteri amministrativi unilaterali: ne d~termi
naoo il contenuto, al limite condizionando altrimenti la legittimitil E dagli 
albori del nostro sistema di diritto amministrativo, sostaruìale e proces· 
sualc che l'amministrazione non può più essere vista come un potere ddlo 
Stato: nd sc:nso montcsquieiano - forse solo supposto - dd termine: ftn 
dalla ).a.c., che, la ha sottoposta a legimzione c a giurisdizione; in ogni 
caso, fin dalla). J 1 marzo 1877, n. 3761, Norme sui conf/illi di attribuzione, 
che ba devoluto alla Cassazione l'ultima parola su quali siano, appunto, tali 
sue anribu:ciooi. Oggi, aU'omministra~ione, può essete riconosciuto solo il 
ruolo di soggetto deU' ordinamento generale. Meglio: di un insieme di suoi 
soggetti. Di soggetti do111ti di autonomia, nei sensi prima precisati. Ciò che 
rende ancora più mucroscopico un carnttere che comunque dovrebbe es· 
sere considerato suo intrinstto: le amminisunzioni sono soggetti istituiti -
non solo riconosciuti - , per il pcrseguimemo di scopi di interesse collet· 
Livo, o sociale, c più significativamente pubblici. Da q uesta osserv:u=ione, 
una conclusione che pare ormai piana: rego~ essenziale dd loro agtre è la 
necessaria corrispondenza deUe scclte che tnli amministrazioni compiano, 
ndl'eserci~io dei poteri che le attribuisce l'ordinamento generale, all'inte· 
resse pubblico. A queU'interesse che è soggettivato in esse, come si era no: 
mto in precedenza; a queU'interesse che è causa deU'attribuzionc ad esse. di 
quei poteri medesimi. E tale regola essenziole del loro agire può essere sm· 
reticamente definita come principio di funzionalità. 

Degli effetti vincolanti d i questo principio sull'esercizio da pane deUe 
amministrazioni dei loro poteri unilaterali, vi i: una prima manifestazione: 
quando in questo esercizio residuano per queste amministrazioni margini 
di ap prezzamento discrezionale. Di nuovo è fin dagli albori del diritto 
amministrativo - certo oon solo dd nostro -. che organi di sindacato su 
rale .:sercizio - massimamente i fururi giudici amministrativi - ; hanno cer
cato di cogliere le disfunzioni che si manifestino nell'esplicazione di quc· 
sri margini di discrl!2ionalità. Sembro che siano ancora attuali i criteri da· 
borati e utiliZzati fin da allora. Che siano sopravvissuti in qualche misura 
al sopraggiungere di nuovi; e anche alla maggiore rilevanzu alla quale quc· 
sti sinno assuni: i criteri più propriamente tecnici, i principi d i razionnlità, 
di ragionevolezza, di propn.rzionalità, ccc. 

D'altra pll!te, è l'intera area devoluta alla discrezionalità deUe amm~· 
nistrazioni che tende a ridursi: per la pletora sempre crescente deUc d1· 
sposizioni che disciplinano l'esercizio dei loro poteri unilaternli, per di più 
d istribuire io moltiplicati livelli c competenze: leggi - ulmeno in senso for· 
male - statuti, regolamenti ddle ammloistrazioni medesime, ma anche 
statali, ~d ora pure tegionali. Ma non per q uesto qud principio di funzio
nalità perde di incidenza. Perché anche queste altre diJposizioni devono 
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porsi in funzione dell'interesse pubblico che è c.ausa dell'attribuuonc di 
quei putero unilaterali Quindi, a quel medesimo principio, pure tali di
sposi•ioni sono assoggettate. Pino al punto che la loro distonia con esso 
c?me_ si i: già ~otato, porrebbe penare alla loro illegitrimitil. Certo, men~ 
d iffid!mente smdncabile, se rivestono la forma di rqolamenri, e anche di 
statuti: _come •• sa, esiste una non.irrilevonte casistica giurisprudenziale in 
propostto. 

Al fonore unificante l'insieme delle norme di esercizio dei poteri uni
laterali .costituito d.ai soggetti - le amministrazioni -, il cui comporta
mento c regolato da queste, e al fattore unificante dclle medesime norme 
costituito dal comportamento che esse regojano - tale esercizio - adesso 
se ne aggiunge Wl terzo: il principio di funz.ìonalità cui questo ese~cizio si 
deve l'Onfo:"'.""'•.e che, di quelle amministrazioni, è addirittuNIIa ragione 
della loro tsutuztone. E questo terzo fattore è qucllo che esplica l'in
fl~enza più rilevunte, perché si posso raggiungere qucllo che è già stato in
dicato come l'obiettivo cui si mirava: la costruzione dell'insieme di tl!U 
norme, come un unitario ordinamento autonomo, naturalmente derivato, 
o quanto meno secondario. È questo più incidente terzo fattore. infatti, 
che completa la definizione di tale ordinamento perché arriva a ddìnime 
}'intima e3Sel\ZI, , ' 

È questo ordinamento autonomo e secondario, che merim anche l'ul
teri?re _aggettivazione come IUJlministracivo: perché suo carattere gli viene 
artnbwto do precisi dementi giuridici: soggetto, oggetto, suo collocazione 
com: isti~~zionc all'interno dell'ordin~tmento generale, c il p rincipio di 
fuozzono.lrca che ne consegue, e che perciò si atteggia come suo fonda
mentale. Anche da questo punto di vislll, risulre.rcbbe che la medesimo 
aggettivazione sarebbe dd tutto generica e meramente desccmin se rife
rita ad un iruieme più vnsto di nonne. Se, doè, venissero ascritte 'ad esso, 
pu~e ~uclle ch_e artribuiscooo alle amministrauoni i loro poteri unilaterali, 
dclumtandogliele. Queste o.ltre norme, infarti, appartengono all'ordina
mento generale. Che a sua volta è unificato da un nltro fattore ordinante: 
lo ~one legislativa regolata dagli artt. 70 ss. Cosr., che può regolare 
0~1 eo~portamento di ogni soggetto di esso - salvi, ben s'intmde, i li
nuu posu al superiore livello costituzionale. 
· _ E l'interesse legittimo? Si era già notato che esso si differenzia dal di
mto _soggettivo, perché è protetto da norme secondarie e non primarie. 
Ma.' m questa prospettiva si era accennata la possibilit~ di trovare uoo so
luZione al contrasto di cui si erano indicati i termini: tra lo profonda dif
_ferenza tra le dué situazioni giuridiche qui sottolineata e l'orientamento 
generalmente condiviso nello nostra cultura giuridica, tendente ad una so
stanziale ass~ilauone dell'una figura all'altra. Si era già rilevato, infatti, 
che questo onentamento considera soprattutto i u:atti ~trutturali di esse. E 
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che le lltlalogie che rawisasse in ques1 i loro trotti pot_csscro s_oprawivere; 
pur nello diversità dci livelli delle rispettive norme di protezaone: purchc 
potesse essere ddine:uo simmetricamente il rappo~o tra qu~te no~e e 
gli interessi individuali protetti nell'u.no o nell'al~ livello. Mt p~re di ':'~' 
dato maggiore profondità alla medesuno prospemva: le no_rme di escr<?l?o 
c.lci poteri unilatel"'lli delle amminisrr~oni, che regol_ano il loro eserClzto, 
possono essere profilote com.e u~ ordinom~nto, corns~ondentemenre se
condario, ma comunque umturto; un ordmnmenm, ctoè - solo - auto-

nomo. 1 d' · il al 
E se l'interesse legittilno fosse strutturalmente qua cosa 1 srm e 

diritto soggettivo; ma nel senso che lo potrebbe essere in tale alt ro ordi
namento? _ · 

Per la veritl, la resi che l' interesse legittimo fosse il diritto soggetttv~ 
dell'ordinamento ;unrninisrrativo, è possibilità che avevo prospettato _anno 
fa. E con molta maggiore sicurezza di adesso, quando mi azzardo-~ ncor
darla; ma, viceversa, con molta maggiore courela. Le cose son? p tu co~: 
pUeatc di quel che mi era parso allora. E quella tesi pot~cbbe :"s.uitare pt~ 
sostenibile, solo dopo il chiarimento di due problenu cruoalr della vr-
cenda amministrativa, c poi contenziosa. _ _ . 

n primo riguarda Wla più esatta ricos~·o~e del ~pp~~ t~a poter_e 
unilaterale dell'amministrazione, suo escrCIZlu c mteresst leg~tumt oppost: 
ùvi. Che, in roli vicende, fossero due i momenti di emersione di inter~o 
individuali come situazioni giuridiche soggettive; non è mai sta t? paroco
lurmcntc sottolineato in dottrina, roo sembra che questa lo a_bbt~ se~pre 
accettato. Infatti, sicuramente nelle medesime vicende è rawrsabile l ~nr~
ressc appunto oppositivo, come modo di protezione di un ~t~resse rndo
viduale a non perdere un qualche bene dc~o vira già ~c~wsno alla sua 
sfera giuriclica. Ma, allora, primo di questo mtercsse lcgttttmo- a monte 
di esso, si usa dire -, vi è questo bene. Che sembra essere ~rot~t~o come 
un vero e proprio diritto soggettivo; questa è srara anche l op~mone del 
Maestro cui sono dedicati questi convegni senesi, seppur solo m un mo
mento delle sue riccrcbe. E qui si vorrebbe specificare: che sembra essere 
protetto come tale; quincli, da norm~ dell'ordin~:nto generale. Ad un 
certo momento dcllo vicenda sostanZiale, questo diritto scompare; e, _fino 
al decreto legislativo n. 98/80, nella vicenda giurisdizionale la Cassaztone 

, riteneva che venisse meno anche lo giurisdizione &J:Il~nistr~~va ~ome 
sede dclln sua tutelo. E la ragione dello caduca7.ione di quel diritto e ~~
munemente individuato dalla adozione del provvedimen:o: questo c_ sl 
succo dclla teoria cd. della degradazione, largamente condovtsa. T utta_vta, 
questa spiegazione seguita a non sembrarmi ~nvin~cnte. E dalle consrde_
razioni fin qui svolte, si può intuire che la rada ce di questa ·c:_onseg~enza ~ 
molto più intrinseca. Che il diritto soggettivo ablato non puo conssderarst 
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tale già per la regola;,ione che l'ordinamento genero.le imprime al rap· 
pono di esso col potere ablativo. D diritto soggettivo non viene meno per· 
ché questo potere è stato esercitato mediante l'adozione del prowedi· 
mento che ne costituisce esplicazione: fin da quanto l'ordinamento gene· 
rale ha attribuito all'•mminisuazione il potere ablativo, delimitandolo 
fwo al punto di assoggettarvi l'interesse individuale protetto in generale 
come un diritto soggettivo, questo non può aneggiarsi in questa sua pie· 
nena: beo s'intende, nei coo.fronri di quel potere; solo in questa sua rela· 
zionc con esso. 

Inoltre, non uù pare che sia ancora tutto chiaro nelle vicende ammi
nistrativa e contenziosa dell'interesse pretensivo. Mi sembra che non 
siano arrivate in fondo neppure le numerose e r.alvolra acute ricostruzioni 
degli artL 19 e 20 deUa l. 241/90, e le analisi dell'esperienza applicativa di 
questi. La ragione è lampante: in tali vicende, l'interesse legittimo cosl de
fmito è percepito come la sola situuioni giuridica soggettiva emergente 
dell'interesse individullle così protetto. Ma è pacifico che prima c a monte 
dell'interesse oppositivo vi è un'altra situazione giuridica soggettiva, che 
tendenzialmente va qualificata come un vero e proprio dirìtto. E non si 
vede come si possa prescindere da una analoga situazione giuridica sog
gettiva da coUocarsi prima e a monte dell'interesse prctensivo. Questa li
mitazione del campo visivo sembra derìvare da una precisa causa. Da un 
pregiudizio: da una conseguenu della duplicità delle nostre rutele giuri· 
sdizionali, per la quale rutto quello che nòo è diritto soggettivo 1: interesse 
legittimo. Non è assoluuunente vero: i privatisti ci insegn~no che è più 
ricca la gamma delle situazioni giuridiche soggettive, cui lo stesso diritto 
soggettivo può essere ascritto. Per esempio: l'aspettativa, che dirirto pieno 
non lo è ancora, ma in b.ase alla quale può essere acquisito - evenruol
mente -; e che, quindi, come tale, se non 1: un diritto soggettivo, costituì· 
scc pur sempre anch'essa una situazione giuridia soggettivo - diversa. 
Ecco, sembra che il fondamento dell'interesse prctcnsivo debba essere in· 
clividuato in una specie di aspettativa così delineata. Con l'aggiunta di un 
altro tratto: che è quello che consegue necessariamente dalle considera
zioni fin qui svolte; è uno situazione soggettiva che ugualmente rileva per 
l'ordinamento generale, che ugualmente è proterta da norme eli qucsto. 
Quindi, va coUocata su un piano e in un ordinamento ben differenziato 
da quello sul quale possono essere delineati gli interessi legittimi: tucti op· 
positivi o pretensivì che siano. 

· Che questi possano essere configurati come dirini soggettivi vicc;versa 
dell'ordinamento amministrativo, unitario, autonomo e derivato, po
trebbe apparire suggestivo. Cbe esso possa essere effettivamente cosi vi
sto, è condizionato dagli esiti degli approfondimenti dci due problemi 
enunciati. Che andrebbero risolti. Ma non oggi, non in queste pagine ... 

FRANCESCO MANGANAkO 

11 potere amministrativo nella giurisprudenza 
della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo· 

so ... •tAIUO: l. Prcmc.su. - 2. DirittO e po<erc ncU• Convenzione dci ~iri~ti del
l'uomo. - J. U. gannzi• dci diritti r.n Coni mulcilivello.- 4. l'cfftu.a• della 
Convenzione negli ordin•menti r=.ion>li.- S. L• giurisprudcnu dcii• ~rtc 
dci diritti. - 6. L• garanzi> dell'ordine pu_bblico cd il_ diriuo :~.lb viu..-:?· S1cu: 
rcz.za inte.rlU!intcrnulonaJc e tntumcnu dcgnd:mu.- 8. Tratt2mcntl mun~m 
c diriao di u ilo. - 9. Il giusto procC>So com< limite sostan:ti•le al po«rc •m· 
min.is\ratlvo.- lO. Libertà di associa~jone c diritti politic •. - l t. La lutcb della 
propricù printa. - ~2 .. ~ puin.-.n« pu~/i?"' o_eUa giu~sprudcnu dcii~ <:~rt~ 
di giunizia. - Il. ll=o :al potere amnurustn.nvo poru d:al!. Corte de• dmro. 

1. Premessa. - Un'analisi della giurisprudenza della Corte _europea 
dei diritti dell'uomo appare oggi ~dispens_a~ile in un:L _ri~ess•~ne sul 
potere amministrativo e sui rappom tn pohoca ed a~m·m~o:az•one. ~ 
stata, infatti, definitivamente superata quella fase d1 sceme~smo, che 
sottovalutava l'efferto della Convenzione dci diritti dell'uomo sull'or
dinamento amminiscrativo nazionale, sul presupposto che l'oggetto 
della rutcla s:ucbbe stato costituito da libert1 negative, già ampiamente 
regolate dal dettato costiruzionalc1

. • 

lovero, la possibilità di adire dirertame~re la ~o.rte d1 S~rasburgo 
da parte dci cittadini ed il rafforzamcnt~ dc1 ~ezzt d,_ esccuz1one delle 
sue sentenze hanno costituito elementi volti a conf1gurare la Corre 
come uno dei protagonisti delle vicende giuridiche dei singoli Srari a.d:· 
reati alla Convenzione, con rilevanti influenze sul potere delle amm1111· 
strazioni pubblichel. 
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