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CapPIiTOLO PRIMO

L'IMPOSTAZIONE DEL PROBLEMA
E LA SUA SOLUZIONE DI PRINCIPIO

Sommarto: 1. Considerazioni introduttive; la giurisdizione smministrativa & iserive

1

in un sistema, le cui linee masstre sono tracciate dalia legge abolitrice dsl
contenziose amministrative. — 2. Il sistema francese di giustizsia amministra-
tiva, e quello tedesco; la sceltz del legislatore italiamo: il suo walors ideclogico,
e le sue carenze, in ordine alla imtela contro le illagittimita amministrative, non
ridondanti in violazione di diritd soggettivi del cittadine. 3. Listituzione
della guaria Sezione del Comsiglio di Stato come completamento dellz legpe
del 1865, senza alterazione del principio fond tale, do il quale il
giudice ordinario & il normale giudice dei diritti del private nei confromii
dell’Amministrazione; conseguente negessith di definire i Limiti della giurisdi-
zione apmuministrativa non in diretto confronte con la giurisdizione del gindice
ordinzrio, ma entro i limiti di quells che a8 questa giurisdizione rimaneva
soitratto. — 4, L'esigenza di definive, in via preliminare, Je materie sotizatie
alla giurisdizione del givdice ordinaric dalls legge del 1865; I'impessibiliid
di definire tali materie in relazione a situazioni giuridiche del private. — 5. La
necessita di definire in termini omogenei quel che & compreso nella giurisdizione
del giudice ordirario, e guel che a lale giuvisdiziene slvgge; lo hasa per la
ricerca di tali termini omogenei & offerta dalla nozione dell’atto amministretive,
che & al centro del sistema della legge abolitrice del contenzicso amminisirative,
strutturato in funzione di tutela di posizioni private mei confronti di esso; la
tutela giurisdizionale ¢ la illegalitd dell’aito amminisirativo, — 6. Da un punto
di vista obbiettivo, la giurisdizione del giudice ordinario va quindi definita in
relazione al concetto di illegalith dell’atto amministrativo: nell’ambito di questa,
si deve distinguere tra violazione di norme che tutelano diritti soggettivi del

privato, & violaziome di norme non conmesse con gueste posizioni; la conferma
delia contrapposizione del Guiccramn: tra nmorme di relazione e norme di aziene.
— 7. Quel che sfugge alla giurisdizione del gindice crdinarie & la Hlsgittimitd
dell'stte amministrativo, contrappeosta alla illiceith di questo; I'illegittimith del-
T'atte amministrative mon corrisponde alla viclazione dell'interesse legittime da
un punio di vista gqualitativo, perché non fa riferimento slla lesicne di una
situazione giuridica soggettiva, tanto meno di unpa situszione giuridica del pri-
vato; e neppure do un punte di vista quantitative, perche non da ogni nerma
di aziome scaturisce un interesse legittimo. Prime considerazioni sul rapports
tra norma di azione e interesse legittimo; Ia legittimazione al ricorso giurisdi-
zionale amministrative. La irrilevanza della definizione deli'oggetie del giudizio
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2 Giurisdizione ordinaric ¢ amminisireitve

davanti al giudice amministrativo, ai fini delia determinazione della giurisdizione
del giudice ordinario, la guale, percid, deve essere dedotta indipendentermente da
esso. — 8. La neeessitd di tradurre in termini di situazioni giuridiche soggetiive
12 accennata determinazione della giurisdizione del gindice ordinario; il diritto del

private ha per limite il correlato diritto dell’Amministrazione. — 9. La mutua .

implicazione del diritto del private con quello dell’Amministrazione; la fun-
zione del pgiudice ordinario, di tutela del rispetto della linca di confine che
separa Y'una situazione giuridiea soggettiva dall’alira.

1. Considerazioni intreduitive; la giurisdizione emministra-
tive st iscrive in un sistema, le cui linee maestre sono tracciaie
dalls legge abolitrice del contenzivso amministrative. — 1l nostro
sistema di giustizia amministrativa, come & ben noto, & oggi al
centro di dispute vivissime; di esse, & forse possibile individuare
il punto focale, almeno quello apparente, identificandolo con la
materia del processe amminisirativo. Le discussioni, anzitutto,
investono i due fondamentali problemi che dominano 'argomen-

to: la determinazione dell’oggetto della giurisdizione ammini- "
strativa, e la delimitazione di questo, nei confronti delld giurisdi-

zione attribuita al gindice ordinario, in ordine alle controversie
- delle quali sia parte una pubblica Amministrazione; da que-
sti due poli principali, peraltro, i contrasti si irradiano un po’
su tutti gli altri caratteri di quel processo, e arrivanc a toe-
care, in definitiva, gli aspetti salienti dell’intero sistema, ren-
dendo gli uni e gli altri opinabili e incerti. Dalle guestioni rico-
struttive della disciplina vigente, dalle difficolta che esse compor-
tano, e, anzi, spesso proprio per causa di queste, le indagini criti-
che si allargano fino all’esame delle carenze degli attuali istituti,
e alla formulazione di proposte di riforma, mediante le quali eli-
minarle. Il dibattito si presenta cosi ricco per numero, varieta
e imporianza di prese di posizione, da poter trovare riscontro,
forse, solo nello stato della letteratura che precedette e segui
Vemanazione della legge abolitrice del contenzioso amministra-
tivo, anche se pare di dover riscontrare una sostanziale differenza
al riguardo: anche se pare di dover rilevare, cioe, che le attuali
analisi sembrano meno intimamente, o, comungue, meno con-

Limpostazione del probleme 3

sapevolmente legate della detirina di un tempo a concezioni gle-
bali del rapporto tra Stato alcittadi:lo; anche per guesto, forse, esse
paiono pure mens foriere, almenc presumibilmente, di riforme
tanto profonde, durevoli, e organicamente mediiate, come quella
di un secolo fa (*}.

Senza dubbio, nella dotirina pitt reesnie iroppe sonc le ri-
sposte insoddisfacenti o contraddiltorie, che vengone date ai pro-
blemi indicati: a quelli, principali e secondari, ai quali si & ge-
nericamente accennato. non meno che ai due fondamentali, che
si sono specificamente enunciati. Il fenomeno pare aseai diffuse;
troppo diffuso, anzi, da poter essere semplicisticamente spiegate
mediante la chiamata in causa delle manchevolezze proprie di
questa‘o quella teorica, singolarmenie considerata: & ragicnevole
Vipotesi, che di esso debba esistere una causa di fondo.

(1) Nom solo 3 estremamente ricea In dotirins lz guale, nel corse di pit &
un secolo, =i & venuta far do sull’arg to, oa & pariicolarmente vasts anche la
letteratura recemte in proposito. Piuttosto che sppesantire fin dall'inizio il presente
lavore con una lunga nota di seritti, del quali si terra comungue conio, & che sarannc
citati nello svolgimente 'di esse, si preforisce indicare qui sclo alenni recenti studi, che
paiono particolarmente significativi per Iz comprensipne dei termini nei quali st dibat-
tone attualmente i problemi indieati mel testor MipLz, relazione La giustisia emnir
strativa, in Atti del congresso celebrativo del centenarie delle leggi amministrative di
unificazione, vol. Le giustizic emministrativa, s. 1, 1968, pagg. O e s {pubblicats
anche in Riv. dir. proc., 1966, page. 1 e ss. col. titolo Passato ¢ presente delle gin-
stizie amministretiva in Jtolia): Guanmwms, Discorss gemercle sulla giuspizic ammini-
strative, in Riv. dir. proc., 1964 (pelle successive citazioni i questa sorilto, indiea-
zione delle pagine si riferisce all'estratio); Awprrior:, Bilancio defle legge 20 marzo
1965, n. 2248, All. E, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1265, pagz. 1622 e s5.; nonchd Ie
seguenti voei dell'Enciclopedia del diritte: Giustizia cmministrative, di BenvewuTr.
vol. XIX, Milano 1970, pagg. 589 e ss.; Giurisdizsione amministrative e giurisdizione
ordinaric nei confronti delle pubblica “Amministrazione, di GianwiniPrmas, ibid.,
pagg. 229 e ss. Giurisdizione {conflitsi di), di Camnana-BanTors, ibid., pagz. 295 e s,
nonché di questo stesso autore, Fnieresse (diritto emministrative), vol. XXIL, Milana,
1972, page. 1 =& ss.

Cfr., inoltre, per una snalisi dei problemi della giustizia amministrativa inserits
in una prospettiva di particolare originalitd, BenwveEnuTy, Miic ¢ realts nell’ordinamento
amministrative italimne, in A#ti del congresso, sle., eit, vol. L'unificosione emministra-
live e i suol protagonisii, pagy. 65 e ss., specialmente pagg. 76, 77 e 174 2 ss.

Tutti gli seritti indicati. inoltre, sono riechi di riferimenti e di eitazioni di leite-
ratura, ai quali si rinvia per brevita. .
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4 Giurisdizione ordinaria e emminisirativa

Uno spunto per la precisazione di quesia sembra che venga
offerto da una consiatazione: un po’ tutta la letteratura di que-
sti ultimi decenni si basa su una impostazione generale, che appare
tendenzialmente unitaria; & qualcosa di piui consistente che una
semplice supposizione, I'opinione che si possa rintracciare in essa
la matrice delle incertezze risconirate, e che, percid, sia essa che
debba essere anzitutto corretta, almeno parzialmente.

Questa possibilita, appena accennata, pare trovare riscontro
e conferma gia nella prima e piti sommaria valutazione della im-
postazione comune alla dottrina a noi piu vicina : essa, infatti, in
tuita evidenza, con 'eccezione solo di qualche pin recente seritio,
sembra essere assai rigidamente improntata al metodo sistema-
tico; in altre parole, essa pare voler desumere il significato delle
varie disposizioni attualmente in vigore (si vorrebbe accentuare:
testualmente in vigore), badando in prime luogo a dare una co-
erenza logica dell’insieme, cosi come questo oggi si presenta. E pro-
prio questo orientamento, pur cosi ampiamente condiviso, che
sembra rivelarsi inadeguate per la ricostruzionme del nostro si-
stema di giustizia amministrativa atiualmente vigente.

Tale sistema, in realtd, come tutti sanno, si ¢ venuto for-

' mando in una maniera graduale: mediante 1’emanazione di una

serie di leggi, ciascuna delle quali, ed & questo I’aspetio di maggio-

. Te importanza, ha trovato la sua stessa ragion d’essere nella preesi-

stente situazione normativa, e nelle sue lacune; inoltre, ognuna
di esse era condizionata nella sua formulazione, dal quadre con-
cettuale che poteva offrire la dottrina della sua epoca (%), E in-
tuitivo che l'interprete debba ripercorrere il cammino compiuto
dal legislatore; ma cid esclude proprio che esso possa battere la

strada generalmente imboccata: ma cid esclude proprio che la

ricostruzione del sistema vigente possa venire tentata partendo

(?)) Sul condizionamento delle formulazioni legiclative al quadro concettuale
offerto dalla dottrina all'epoca della emanazione della norma, cfr. le considerazioni
che abbiamo avuto occasione di svolgere in altro scritto: Note in tema di decadenza,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, pag. 215 e ss. Il rilievo di tale condizionamento
costituird un motivo piti di una volta ricorrente nel corso del presente lavero,
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da una concezione di esso come di un bloces normative compatto
e in sé organico, ¢ guindi suscettibile di una interpretazione che
tenga conto dei suoi caratteri, solo cosi come essi si presentano
in un momento dato, in ipotesi in quelle aituale; di una inter-
pretazione, in definitiva, sostanzialmente astorica. La_ricostru-
zione del sistema vigente, percio, deve passare attraverso quelle
che paiono essere delle tappe ohbligate : 'analisi delle sue singole
compcnentl, individualmente valutate, D’altra parie, la conside-
razione del progressivo sovrapporsi ¢ del reciproco completarsi
delle varie leggi di giustizia amministrativa offre un’altra e non
meno importante indicazione del metode da adotiare mella xi-
cerca: come risulia ormai evidente, non & possibile cogliere il si-
gnificato di ognuna delle singole componenti del sistema, se nen
mediante il suo inquadramento nella complessa evoluzione Ie-
gislativa e dettrinale che si & sviluppata, all’incivca, nel mezzo
secolo che va dalla unita d'Italia fino alla prima guerra mondiale,
e tenendo il massimo conto di quelle motivazioni e di quelle in-
terferenze dogmatiche che si sono accennate.

In questo ordine di idee, per ogni indagine sui problemi del-
la giustizia amministrativa, e quindi anche per il presente lavoro,
che concerne il rapporto tra giurisdizione amministrative e giu-
risdizione ordinaria secondo i profili che saranno in seguite pre-
cisati, la scelta del punto di partenza si impone da s2: esso non
puo essers aliro che I'esame della legue aholitrice del contenzioso
ammmlstratns) Questd & veramente ].a _pietra augolare del si-
stema. ﬁnz).tutto., essa ces_utu;sce una normativa che si pone in
una posizione di rottura col precedente ordinamento (***), tanto
da rendere pressoché irrilevante la considerazione della legisia-
zione anteriore, al fine della ricostruzione della disciplina vi-
gente Secondariamente, la giurisdizione del giudice ordinarie
d:sposta all’atto dell’abolizione del contenzioso amministrativo,
costituisce ancor oggi il momento di maggior rilieve dell’insieme
degli istituti di giustizia amministrativa.

(b))  Chr. Benvenuti, Mits, ete., cit., pagg. 67 e ss.
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Questa preminenza della legge del 1865 deriva direttamente
dai vigoresi rapporti che la legavano al suo assai pensate e non
contingente substrato coneettnale: a quelle ideologie di fondo,
dalla concezione in senso generico liberale, alle teoriche, allora
nuove, dellc Siato di diritte, che in essa Irovarono appunto la
maggiore espressione; che con essa, sopratiutto, trovarono la piu
incisiva e radicale realizzazione, mediante I'affermazione del prin-
cipio che anche I'’Amministrazione, nell’esercizio delle sue fun-
zioni pubblicistiche, & sottoposta al sindacato della giurisdizione
ordinaria.

La legge abolitrice del contenzioso amministrative, d’al-
tronde, pose le basi per la legisiazione successiva. Cio risulta chia-
ramente sopratiutte dalla ric_estruzione__;_,_ che sara accennata tra
breve, del rapportol nel guale listituzione della quarta Sezione
del Consiglio &
porio. ciog, per il gquale tale istituzione fu sentita e propugnaia
come un completamento di queste, che si voleva rimanesse inal-
terato (*).

T Se cosi deve essere precisato il significato ‘della legislazione
deI 1889, non X.pare. dubhio _che -peruna piil esatta comprensione

. State si pose col principio suddetto; dal rap-

si possa prescmdere, amntutto, dalla definizione dello spazio che
la legge del 1865 aveva lasciato per i nuovi istituti. D’altro can-
to, sembra che tutto il complesso e grandioso sviluppe della
giurisdizione amministrativa si sia potuto inserire senza troppe
forzature nel quadro delle principali linee ricostruttive dettate
in conseguenza dell’abolizione del vecchio contenzioso ammini-
strativo, Per guesti motivi, si pud dire che I'approfondimento
nell’analisi della legge fondamentale indicata & ancor oggi stru-
mento insostituibile di interpretazione dell’intero sistema di giu-
stizia amministrativa, nelle sue varie componenti; 1'accenno allo

(3} Per una valutazione per certi aspetti diversa del significato e del valore
della legge del 1865, cfr. Gianwini-Pimas, Giurisdizione amminisiralive, ete., eil.,
age. 231 e ss.

Liimpostazione del problemn 7

sviluppo che esso ebbe in questi centc anni, d’altra parte, assume
qui, percio, anche un diverse significato: & anche dimostrazione
della straordinaria ampiezza di impostazione e capacita di evolu-
zione, della legge della quale si discorre; in definitiva, & anche
spiegazione della ormai desueta sua longevita (*).

2. Il sisteme di gzustezw, amminisirativa francese, e quello
tedesco; la scelta del Legzslaiore italiane del I 86.;: il sue valore
ideologice, e le sue carenze, in ordine alle tutela contro le ille-
gitlimita emminisiraiive non ridondenti in violezione di diriiii
soggeitivi del cittadino. — B5i & subito neiato che la determina-
zione della matura deh onrgetto della giurizdizione amministra-
t.lVd e_Ta‘_ci;fl}mtazwne di queste in relazione alla giurisdizione
attribuita al gmtf;ce orrhnarm., costituiscono i due problemi fon-
damenfa_h, in ordine alla materia che si considera. Il primo ef-
fetto conseguente all'adozione dell’impostazione seopra preaisala-
riguarda, anzitutto, il rapporio che deve essere delineato tra le
due questioni cosi definite.

i due problemi indicati, correntemente. vengonc trattati
congiuntaments, ¢ di ¢id si potrebbe irovare un buon fondamen-
to: da un punto di vista sistematico, e almeno secondo i comuni
orientamenti, ln.fatu esst si presentano gost intimamente e ambi-
valentemente connessi, che si potrebbe ragicnevelmente discutere
all’infinito, su quale dei due si presenti come logicamente preli-
minare rispeito all’altro; si potrebbe affermare; & vero, che nen
si potrebbero delineare i limiti de]l’ogget?.c: della giurisdizione
amministrativa, nei riguardi di quella ordinaria, se non venisse
preliminarmente definita la natura di esso; ma non sarehbe zf-
fatto arbitrario sostepnere la tesi inversa.

Se si tiene conto di una prospettiva storicamente corretia,
peraltro, ogni incertezza al riguarde si dissolve: non £’z dubbic

(*) Suil’applicsbilitz della forﬁula dell’art. 2 della logpe del 1865 a diriitd
soggettivi ¢ 2 situazioni sostanziali in gemere, il cui conlenuic e significato in pitt di

cento anni & profondamente mutato, cfr. Cimmapa-BarToLl, Interesse, cit., pag. 11; sul
problems, eofr, pid diffusamente, infre, 1 peregraf nn. 18 e 192,
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che il problema del limite della giurisdizione amministrativa si
sia posto per primo; per meglic dire, non ¢’e dubbio che si sia
posto per primo uno dei termini di esso: il limite della giurisdi-
zione del giudice ordinario, cosi come questo & stato formulato
dalla legge abolitrice del contenzioso amministrative. Ogni inda-
gine che affronti i caratteri della giurisdizione amminisirativa,
percid, non pud non prendere le mosse dall’analisi del rapporto
di essa con la giurisdizione ordinaria: & appunto a gquesto pro-
blema, che & dedicato il presente lavoro, e tale & la ragione della
scelta del tema.

Ma l'adozione dell’angdlo visuale prescelto, olire a porre in
primo piano il problema indicato, comporta anche una ulteriore,
immediata conseguenza: una modificazione dei termini nei quali
esso & comunemente impostato. Tale mutamento di prospettiva
avra un effeito che & bene anticipare subito: una diretta inei-
denza anche sulla stessa soluzione del problema in parola. Que-
sta & stata generalmente affidata dalla dottrina di gran lunga do-
minante — bastera, a gueste proposito, fare il nome delle Za-
nobini — alla nozione di interesse legittimo (scil.: del privato),
s’intende non in sé e per sé, ma nel suo countrappunto a quella di
diritto soggettivo (parimenti di quel soggetto). Sembra, peraltro,
che una adeguata valutazione del quadro normativo e concei-
tuale nel quale si inseri D'istituzione della quarta Sezione del Con-
siglio di Stato, porti a ritenere superflua tale figura, almeno sotto
il profilo qui considerato; il quadro indicato, infatti, pare sug-
gerire un diverso elemento, da contrapporre al diritto soggettivo
del privato: il eriterio di ripartizione tra le due giurisdizioni,
che in tal modo risultera, sembra essere pili esatto storicamente,
e, anche per questo, in definitiva, pure sistematicamente; di pii1:
esso si rivelera anche per certi aspetii piti incisivo, perché sara
basato su una contrapposizione di elementi ben pili marcata di
quella costituita dalla distinzione tra due situazioni giuridiche,
sia pure di differente tipo, ma pur sempre pertinenti ad un me-
desimo soggetto.

Limpostazione del problema 9

Il discorso deve prendere le mosse dal precedente rilieve,
cirea il valore basilare della valutazione del sigmificato della
legge abolitrice del contenzieso amministrative. Come tutti san-
no, il legislatore del 1865, nell’intraprendere il rinnovamento
della chumplma de] contenzioso ira Amministrazione ¢ privati,
anche in funzione dell'unificazione dei sistemi preesisienti nelle
varie parti d’ Ttalia alla formazione dello Stato nazionale unita-
rio, aveva dJ. fronte gli esempi delle due maggiori nazieni cont-
nentali. Anmtudm il sistemda francese, in linea di primcipo a nei
il pilr vicino, per le ovvie ragiomi storiche a tutii note: in esso, co-
me si sa, le funzioni di giudice dell’Amministrazione erano at-
tribuite ad un organo dell’Amministrazione stessa. In secondo
luogo, quello tedesco, nel quale sra atiribuito a speciali tribunali
amministrativi, il sindacato in ordine ad un complesso di con-
troversie tra Amministrazione e privati; complesso, e anche gue-
sto & un tratto caratteristico, che era piu precisaio aitraverso
lunghe enumerazioni di materie, che definite per criteri gene-.
rali (*%%), ' _

Evidentemente, la mera schematizzazione di questi due si-
stemi di per sé dice assal peco: per la comprensione di essi, sa-
rebbe necessario approfondire quei fattori storici, politici, am.
bientali, e cosi via, che risultarono decisivi per la loro forma-
zione. Per ridurre il discorso ali’essenziale, si osserverd sole che
nel sistema framcese erano trasparenii le sue origini del periedo
rivoluzionario, quande le esigenze che 1'esecutivo, espressione
delle forze innovatrici, non venisse iniraleiato nella suz azione
da faitori estranei e pii: conservatori, portaronc alla esclusione di
ogni controllo esterno, in primo luogo di quello della giurisdizione
ordinaria, dallo svolgimento dell’attivitd di amministrazicne at-

{#*") Curiosamente, la recents legge 6 dicembre 157 . 1034, istitutiva dei
tribunali amministrativi regionali, ha usato unz teenica di Ior_nulazmue delle regole

sulla giurisdizione che pud sembrare riallacciarsi a tali vecchi e non esemplari prees-
denti; v, Iz puntuali osservazioni critiche di F. Sarrs, Giurisdizione ordinarie e ammi-
ristrative nella legge 6 dicembre 1871, n. 1034, in I dir. pubbl. della Regione, 1972.
I. pag. 68,



10 Ginurisdizione ordineria e emmintsiretiva

tiva. In Germania, per contro, mancarono spinte storicamente ir-

H;;s?stihi]i a favore di una soluzione del problema del contenziose
amministrative, che rimanesse interna, per cosi dire, all’Ammini-
sirazione stessa; pure, in questo paese vi fu un ostacolo assai
rilevante alla estensione pura ¢ semplice della giurisdizione dei
giudiei ordinari: la riluitanza a delineare in netti termini di
diritto soggettivo, il rapporto sosianziale tra privato e Ammini-
strazione.

In Ttalia, nel quadro di una situazione e di uno sviluppo

storico completamente diversi, non esistevano quei fattori che
avevano cosi pesantemente marcato il formarsi del sistema di
glustizia amministrativa negli altri paesi. Percio, il legislatore
del 1865 ebbe la possibilita di scegliecre una terza alternativa,
che poteva contare il sempre ricordato precedente del sistema
helga (°): la sottoposizione, almeno in linea di principio, delle
controversie ira Amministrazione e privati, a guel medesimi tri-
"bunali civili che esercitane in via ordinaria la funzione giurisdi-
zionale (%); poté scegliere, cosi, I'alternativa che appariva come

(%) Cir., perd, Benvenuti, Mite, ete., cit., pagg. 179 e ss., sulla diversa evolu-
zione che il sistema ebbe in Belgio, rispetto a quella che poi segui in Ttalia: la giu-
risdizione amministrativa fu istituita solo nel 1946, e la discriminszions di questa nei
confronti di guella ordinaria fu basata sostanzialmente sul principio del peiitum.

Cfr. anche, dello stesso autore, la voece Giustizia emministrative, cit., pagg. 592
e ss.

(%) Su tale scelta, anche in relazione alle scelte operate negli altri ordinamenti,
sulle sue motivazioni, sulle sue formulazioni, esisiono vaste e precise espusiz.ioni, assai
note, alle quali =i rinvia senz'altro, per brevita; ofr., tra gli altri: Savamora, La giu-
stizia amministrativa net governi liberi, Terino 1904, pag. 96 e ss.; Vacemernl, Difesa
giurisdizionale dei diritti dei cittadini, in Trattaio di dirittc amministrativo diretto da
V. E. Orlando, vol. 111, pag. 345 e ss.; successivamente, cfr. Piccarot, La distinzione fro
diritta e interesse nel campe della giustizic amministrative, in Studi in occasione del
centenario del Consiglis di State, Roma 1932, vol. II, pagg. 157 & s=. e, nella lettera-
tura piit recente, ofr. Sanpurir. JI giudizio daventi ol Consiglio di Stato e ai giudici
sottoordineti, Napoli, s.a., ma 1963, pag. 1 ¢ ss.; Canwapa Barrovi, La tutels giudi-
zierig del cittadino verse la pubblice Awmministrazione, 2° ed., Milano 1964, pag. 1 & ss.;
di questo autore. cfr. anche Il diritto sogzeitivo come presupposto dell’inzeresse legit.
timo,; in Riv. trim. dir. pubbl., 1963, pagg. 335 e ss.; Guicciarni. La giustizia ammi-
nistrativa, 3* ed., Padova, 1957 (ristampa), pagg. 51 e ss.; BenveEnuTi. Mito, ete.. eit,,
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la pilt consona alle correnti di pensiero dominanti nell’epoca (7).

La soluzione adstiata, infatti, senza dubbio permise la rea-
lizzazione pilt conseguenie e radicale dei postulati liberali (°);
essa, soprattutto, completd nella maniera pili coerente, sul piano
della tutela giurisdizionale, i principi di diritto sostanziale che
sono i fondamenti stessi dello State di diritto (?): la sottoposizione

pagg. 181 e ss., nonché b voce Giustizic mmministrative, cit., pagg. 592 e ss.; DELFING,
L'eccesso dif poiere amministraiive e il giudice ordinario, Napoli, 1963, pagg. 14 ¢ ss.

Per una comparazi del sistema italiano con =ltri sistemi surepei, efr. ora il
volume su Il controllo giurisdizionale della pubblice emministrazione, di AAVY.,, a' cura
di Prras, Torime, 1971.

() Cfr.,, perd, tutta Uimpostazione eritice di Benvewurr, Mito, ete. cil., spe-
cialmente pagg. 76, 77.

Sul punte, v. Iz interessanti psservazioni di Ovraviamo, Poteri dall'amministic-
zione e prineipi costifuziongii, in Siudi in onore di Gaetamo Zingeli, Milano 1965,
vol. II, pagg. 467 & ss.

{8) Cifr. BenvenuTi, Mite, ete., cit., pag. 70, dove si afferma la sostanzials
estraneith delle soluzioni adotinte dalla legislazicne di unificazione del 1865, anche di
guelle relative alls piustizia amminisirativa, alle wredizioni giwridiche italiane, o al
menc alle tradizioni giuridiche della maggior parte delle regioni: il legislatore st sa-
rebbe riferito prevalentemente a elaborazioni dottrinali straniere, e avrebbe scarsaments
utilizzato il patrimonio eultursle nazionale.

Data Uindubbia matrice ideologica della legislazione del 1865 — qui considerata
sole per quel che concerns ln giustizia amministrativa — in tol modo si vieme a porre
sul tappeto il gresso problema del rapporto tra convezione liberale ¢ cultura nasionale,
che gui non pud venire affrontato: in proposito, cfr., per limitars le indicazioni hiblie-
grafiche ai pil recenti scritti in connessione col tema del prasente lavore, MNiero, Silvia
Spaventa e ln giustizic amministretiva come probleme politico, in Riv. Irim. dir.
pubbl., 1970, pagg. 715 e ss., nonché V. Cazamirrro, Giustizia emministrativa ¢ Statp
sociale plurelistice, in Fore amm., 1971, II1, pags. 509 e s=.

E corto che. alla luee delle sffermazioni di BenvenuTr, aequistano un significato
particolare le parole con le quali Virronie Emanueie Oprampo accennava « ... ali'evi-
dente squilibric fra il carattere formalmente liberale delle istituzioni vigenti in Italia
e la sostanziale rispondemza di esse al grade di civilta del popolo », altribuendo tra
Valtro a guesta causa P'eccessiva tmidezza, per non dir di piw, con la guale Ja Magistra-
tura ordinaria aveva utilizzate i poteri a lei attribuiti dalla legisiazione del 1865 {La
giustizia amministrative, in Trattato di diritto emministrative dirette da V. E. Orlando,
vol. III, Milane 1901, pagg. 633 e ss.; le parole riportate somo o pag. 636).

Per un inquadramento storice e ideologico della lesislazions dsl 1865, cfr. tutte
il volume su L’unificazions amministretiva e i suoi protagenisti, in Atti del congresse
celebrative dal centenario, cil.

Per altri, intersssanti rilievi, cfr. AvuesrErti. Limparziclite emministrativa,
Padova 1965, pagg. 149 e ss. c

(*y Cfr. ancora Benvewuti, Mito, cil., passim, per una vigerosa analisi pole-
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dell’ Amministrazione alla legge, anche in ordine alla titolarita e
all’esercizio dei suoi poteri d’imperio ('); correlativamente, la de-
finizione in termini di diritto soggettivo, delle contrapposte po-
sizione tutelate dei privati ('). Ma, come tuiti sanno, tale soluzio-
wlgrado tutti i suoi pregi, malgrado che apparisse allora, co-
me me appare futt’ ora, la 9111 glust]ﬁcata dal punto di vista dei prin-
cipi, anche al di Ja della sua matrice ideologica originaria, non
monmtamente soddlsfa_cente' essa, di per sé, non porto
alla Tormazione di un sistema completo, oltre che efficiente, di

gmanzi’e’ﬂﬁl"‘fiﬁpé‘tfo ﬂ‘e”ﬂ’é Iegajlta da parte dell’Ammmlstra-

gravemente;wccunosa
La legge abo ﬁtnce del contenzioso amministrative, infatti,

determind la giurisdizione del giudice civile nei confronti dell’Am-
ministrazione, facendo riferiments alla nota formula dei diritt
eivili o politici lesi dall’atto: soro innumerevoli le analisi della
' portata della espressione legislativa (%), le constatazioni dei suoi
limiti; menc frequente, forse, & perd il rilievs della prohabile

micz dei limiti di una simile concezione, accentuati dalla realizzazione che essa
ebbe in Itslia, specie per quel che riguarda l'esclusione o comungque la compressione
d.l quel!a che oggz con linguageio moderno si' chiamerebbe la democrazia di parte-

(v. specialmente page. 87, 125 e =5, 144 e ss.), e la riduzione delle antonomie
Incall {v. specaalmente page. 143 e ss. e 159 e ss.). In propoesite, oltre al libro di Ar-
LEGRETTI, ora citato. passim, sono molto importanti gli scritti di Bemrr, di cui v. da
ultime Momenti della trasformazione delle giustizia amminisirative, in Riv. trim. dir,
pubbl., 1972, pagg. 1861 e ss.; v. anche, ivi, le indicazioni dei suoi precedenti lavori,
nonché di alira letteratura. ;

(10) Sulle note diffieclta politiche, i giche, concettuali, ete., che ostacola-
rono il pr di sottoposizione dell’amministrazione ad un giudice, sia eordinario
che amministrativo, efr., da un punto di vista particolare, AvLesreTTI, L'imparzialita,
eit., pagg. 167 e ss., 332 e ss. 86 e ss., nonché DELvine, L'eccesso di potere, cit.,
pag. 19 e a5, & anche 42 & es.

("} Da ultimo, efr, molto puntualments, Canmapa-BantoLi, voce Interesse,
cit., pag. 10.

{12) La letteratura sul punto & vashssima; v., per tutt, la classica trattazione
del Vaccuerir, Difese giurisdizionale, cit., passim, ma specialmente pagg. 397 e ss,
nonché Canemro, Corse di diritto emministrative. Padova 1960 (ristampa), pagg. 341 e
ss.; efr, anche, da ultimo: Cannapa Bamtoirr, Le tutels giudizieri, cit., pag. 80 e ss.
86 e ss.
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~ inevitabilita di essi, come conseguenza della scelta di fondo com-

piuta, relativa alla sottoposizione dell’Amministrazione al giu-
dice ordinario ().

Pare superfluc insistere su dei caratteri della giurisdizione
civile, che sono generalimente accettati: sul legame assai stretto,
cioe, _c']iémia sua definizione storicamente ebbe, con la mnozione
mrntto soggettivo ( *); con formula riassuntiva, sulla funzione
di tutela che le fu attribuita in via principale, deila cerchia delle
posizioni di vantaggio, che per il singolo seaturiscone dalla norma
obbiettiva, e che sone soggetiivabili, appunto, in termini di di-
ritto seggettive. Ora, iz linea di principic, il riferimente ad
un certo tipo di giurisdizione, ad un certo tipo di tutela giu-
risdizionale, sembra necessariamente comportare anche il riferi-
mento al lore oggeito normale; percid, se la giurisdizione or-
dinaria e la sua funzione, gid su un pianc generzle somo de-
finite in relazione al comestio di diritto soggettive, non si vede
come la sotioposizione ad esse delle controversie tra Ammini-

(17} Cir. Ie considerazioni di Seavewta, nell'incompletc Discorso per Vinaugnra-
zione della IV Sesione del Consiglic di State, in Lo Giustizic nellemiinistrazione,
Torino 1949, pag. 224.

() Basta, a questo proposito, il richiomo della classica posizioné di CmroveEnDa,
che collega strettamente i termini i giurisdizione ¢ di azione, e gquindi di diritto
soggettivo: v., tra ghi altxd sczitti, Principi di diritio processusls civile, 3 ed., Mapeli
1923, passim, ma specialmente pag. 29 e =57 efr. anche Monrtama, Commentaric dal
codice e delle legpi di procedura civile, vol, 1. Milano s.z., pag. 16 ¢ ss.; cfr. ancors,
di recente, ORrEsTANG, voee Azione in generule, in Enciclopedic del diritio, vol. IV,
Milapo 1959, passim, me specialmente pagg. 802 e ss, ¢, da ultimo, SATTA, voce Ginri-
sdizione (Nozioni generali), ibid., vol. XIX, Milano 1970, specizlmente pag. 225.

Questa interdipendenza & ben nota ai pubblicisti: il collegamento tra giusi-
sdizione e diritto soggettive, per esempio, 3 parlicolarmente siretto in CammEo, Com-
mentario delle leggi sulle giustizia, amministretiva, Milano, s.a., pag. 17, 18, D'alia
parte, & su di esso, in connessione con la conpstatamione che Iz quarta Sezione del
Consiglio di State non ha cognizione su diritti soggetiivi, che si basave Ia assal nots
dottrina contrariz a riconoscere caraltere giurisdizionale sli'attivith di tale organc;
v. soprattutte, OrLanpo, La giustizia amministretive, cit., pag. 730, 766 ¢ ss.; SanTr
Romano, Le giurisdizioni specigli amministrative, ibid., pag. 5503 I giudizi sui eon-
flitti delle competenze amminizirative. ibid., pag. 1172, Per un panorams della lstte-
ratura sul concetto di giurisdizione, dal punts di vista amministrativisties, elr. Praas.
Interesse legittimo e gindizio amministraiivo, Milane 1962, vol. II, pag. 38 e so.
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strazione e cittadini mon potesse essere circoscritta alle ipotesi
nelle q{lall si faccia questione di situazioni giuridiche aventi
tale natura.
Si convenga o meno sul rilievo della inevitabilita di una si-
mile limitazione della giurisdizione del giudice ordinario, sta di
fattaghe questa fu disposta esplicitamente da parte del legisla-
tore del 1865; la formulazione in tal senso della legge abolitrice
del contenzieso amzmmstratwo, allora, Produsse nel sisiema una
“Falla jmolto g grave: la rave: la sottrazione alla tutela dei tribunali civili,
Mttl i casi nei quali la 1lleg1ttu:mta ‘compiuta dall’Ammini-
strazione, pur riuscendo lesiva di interessi di privati, non ridon-
dasse in violazione di posizioni di questi, le quali fossero garantite
dall’ordinamento come diritti soggettivi (°); e la gravita di que-
sta lacuna era destinata ad aumentare sempre pili: i casi che in
tal modo rimanevane privi di tutela, infatti, tendevanoe inesora-
bilmente a moltiplicarsi, di pari passo con lo sviluppo di una del-
le evoluzioni de! diritto amminisirativo di dimensioni piu notevoli,
e ancor oggi non completamente chiarita nelle sue cause di fon-
do: la moltiplicazione di norme, le quali, con terminologia guic-
ciardiana, si direbbero ch azione. Né, d’altronde, il valore della
atiribuzione al giudice ordinario della funzione di garanzia della
sfera giuridica del cittadino'nei confronti dell’Amministrazione,
la conseguente maggiore consistenza e dignita dei diritii di esso,
potevano sembrare una contropartita sufficiente a fare accettare
tale incompletezza dei mezzi di tutela; al contrarie, quei fattori,
in quanto espressione di una tendenza di fondo volta ad assicu-
rare le massime gué%entigie del rispetto della legge, e degli inte-
vessi privati da questa protetti, da parte dell’Amminisirazione,
contribuivano a rendere insopportabile una simile lacuna nella
realizzazione del tanto sentitc orientamento garantistico.
L’esigenza di completamento del sistema era poi ulterior-
mente acuita da quello che sicuramente era I'aspetio meno sod-
i —C -

() Cfr. da ultimo, con originalith di enalisi, BEnvEnuTI. Mite, cit., page.
192, 193.
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disfacente della legge del 1865 : T'aspetto, cioé, per il quale « gli
affari nen r'emPres » nelle « materie nelle quali si faccia gue-
stione di un diritto civile o politico », venivano abbandenati ai
‘poteri decisori dei medesimi organi di amministrazione attiva;
<o, come fu subito da molti rilevato (%), costituiva addirittura
un netio regresso rispeito all’ordinamento precedenie, nel guale.
anche oltre la viclaziene di veri e propri diritti soggetiivi, il
cittadino danneggiate da un illegittimo comporiamenio di un
soggetto pubblico, aveva ricorse agli ormai aboliti tribunali spe-
ciali del contenziose amministrativo (7).

Queste, dungue, eranc le motivazioni di quel vivacissimo
movunento di idee, di cul costituisce Vespressione piti mota e

rappresentatwa, il fsmoso diccorse sulla Giustizia nell’ Ammi-
nistrazione, che Silvie Spaventa pronumcio a Bergamo nel 1880;

di quel movimento di idee, clok, che, prese le mosse dalle si.
tuazione venutasi a creare con l'emanazione della legge aboli-
trice del contenziocso amministrativo, ¢ dalle carenze di questa,
fruttlﬁce nel 1839, con listituzione della quarta.Sezione del Con-
siglio di Stato (%)

(16} T rilievo & assei diffuse nells dotirina meno recente: ofr. per tutti: Bru-
NIALTI, I diritti dei citiadini e lo giusitizcic omminisirafiva in ltelis, in Bibliotece di
scienze politiche, 2* serie. vol. VIIY, Torine 1902, pag. XXX. Cfr. anche D= Busaras-
ZrcuiNa, Lo gisstizie ammindsirative, in Ttolia, anino 1883, pagz. & e ss. Nella lette.
ratura pilt recente cfr. BacuereT, I ricorsi amminisirativi nel sisteme della giusticia am-
ministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl, 1964, 246.

(M) E pure zotlo queste profilo che & evilipnd Vspnosizione. asnche pavla-
mentare, ai progetti di quells che divenns Iz legge abolitrice del contennicso ammi.
-histrativo, ed & sotto tale profilo che furomo poste in evidenwa lo cavense conseguent
alla limitazione ai soli diritti soggettivi, dells tutela del giudice ordinazio; i1 Cordova,
come si sa, propese un controprogeiie, il qusle, mentrs veniva [aita sostanzialmente
salva la competenza poi cffettivamente atiribuita al giudice ordinario, prevedeva il
mantenimento, ¢ anzi 'ampliamento del vecchio contenzicss, com funszioni che iIn
qualche modo. pil o meno completamente e direttamente che siz, avrebbero rismnpito
quel vuoto di tutela, che fu invece colmate solo con Tistituzione dells quarta Sezione del
Consiglio di State. Cfr.. in proposite, Ia letterstura citata nelia mota 4, ¢, in particolare,
di recente: Canmapa Bartorl, II diritto seggettivy, cit., pag. 337: Le #usele giudiziaris,
cit.. pagg. 47 e ss.; BEmvENUTI, Giusiizie amminisirelive, cit., pagg. 598, 529 ¢ zs.

(18) Sulla storia e sul significato della riforma del 1389, e per indiecszions
degli orientamenti dottrinali al rigusrdo. efr. Camvvapa Bamrour, Lo tutels siudisiarie
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#%°3. Llistituzione della quaria Sezione del Consiglio di Sta-
to come completamento della legge del 1865, senza alterazione
del principioc fondamentale, secondo il quale il giudice ordinario
e il normale giudice dei diritti del privato nei confronii del-
U’Amministrazione; conseguente necessita di definire i Lmin
della giurisdizione amminisirativa non in diretto confronto con
la giurisdizione del giudice ordinario, ma entro i limiti di quello
che a qMsia giurisdizione rimaneva sottratto. — Lo sviluppo sto-
rico che si & sommariamente ricordato & generalmente noto. Cid
nonostante, si & ritenuto ugualmente opportuno richiamarlo qui,
sia pure in forma estremamente sintetica: il cenno che si & fatto
al riguardo, infatti, appare un momento necessario di un ragio-
namento che permettera di fondare alcune conclusioni, le quali,
seppur ovvie, sembrano tanto importanii, quante scarsamente
utilizzate dalla dottrina: le precisazioni dei rapporti tra la legi-
slazione del 1865 e quella del 1889, dalle quali si potranno
trarre delle nette conseguenze di caraitere dogmatice, nei con-
fronti di una piu corretta impostazione del problema della deli-
mitazione della giurisdizione del giudice amminisirative nei con-
fronti di quella del giudice ordinario.

Si devono riprendere qui dei rilievi gia anticipati: si deve
ripetere qui, ciog, che la sottopesizione ad un efficiente sinda-
cato delle illegittimitda amministrative le quali, secondo la for-

cit,, page. 50 e ss. e, da ultimo, Giannini-Piras, vece Giurtsdizione amministrativa,
cit, pagz. 235 e ss.; cfr. anche Derrmne, L'eccesso di potere, ete., cit., pagg. 174 e ss.
Sulle implicazioni sostanziali che tale riforma avrebbe avuto, altro problema
sul quale la leiteratura & importante, cfr. Canwapa Bamtori, op. loe. ult. cit., ¢ DEL-
FING, op. cif., pagg. 270 e ss., e, da ultimo, GIANNINI-PIRAS, op. cif., pag. 242 e ss.
Sull'ineidenza di cssa sui poteri dell’amministrazione, v. anche Avi, Osservazioni sul-
Pannullamento d'ufficio degli atti amministrativi, Riv. trim. dir. pubbl., 1966, pag. 561.
Molte interessanti le considerazioni di Bacmerrr, I ricorsi amministrativi, ete.,
cit,, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, pagg. 258 e ss., sul significato di rottura del sistema
di ricorsi interni all’Amministrazione previsto dalla legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo, che avrebbe avuto 1'istituzi della IV Sezi del Consiglio di Stato.
Sotto un profilo storice, efr. Lawnpi, Contributo del Consiglio di Stato alla riuni-
ficazione legislative italiena, in Foro amm., 1965, III, pagg. 127 e ss. (specialmente
pagg. 133 e ss.), e Silvie Spaventa e il Consiglio di Stato, id., 1970, III, pagg. 53 e ss.
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mulazione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo,
sfuggivano alla giurisdizione del giudice ordinario, fu propugnata
in una prospettiva. chiaramente delimitata: fu auspicata come
una estensione delle garanzie di legalita dell’azione dell’Ammi-
nistrazione, la quale doveva essere raggiunta nel quadro del si-
stema delineato dalla legge del 1865; in altre parole, secondo le
istanze di riforma sopra accennate, questo sistema doveva es- -
sere completato, ma non modificato nella sua essenza: a soste-
gno di queste osservazioni, sembra che sia sufficiente richiamare
il gia citato discorso di Silvio Spaventa. Questo rapporto tra la
vecchia legislazione ¢ la nuova, fu esplicitamente disposto da
quest’ultima ("), come & generalmente noto; ma anche se si
volesse svalutare il significato del pur chiarissimo elemento te-
stuale (*), anche se si volesse ricercare pure per altra via la por-
tata piu profonda della riforma, non sembra che il risultato cam-
bi: si crede che, dato I'angolo visuale dal quale si tocca il proble:
ma, non possa esistere testimonianza piti probante in ordine all’a-
spetto indicato, di quella offerta dalla letteratura non troppo suc-
cessiva al 1889; ebbene, quando fu istituita la quarta Sezione del»
Consiglio di Stato, la dottrina pitt vicina all’evento pose nel mas-
simo rilievo la circostanza che I'eliminazione della lacuna esi-
stente nel sistema della legge del 1865, non alterd affatio le li-
nee essenziali di quest’ultimo : la costituzione nel seno stesso del-

I’Amministrazione, di un organo di sindacato sull’azione ammi-

nistrativa, non doveva essere inteso come un abbandono del prin-
cipio fondamentale, secondo il quale i tribunali civili sono i

“normali giudici dei rapporti tra Amministrazione e cittadini;

non doveva essere inteso, in particolare, come un riavvicina-

(**) Cfr. il primo eomma, ultima parte, dell’art, 26 del testo unico delle leggi
sul Consiglio di Stato, che & attualmente vigente; la disposizione si ritrova identica fin
dall’originaria formulazione della norma attributiva della competenza della quarta
Sezione del Consiglio di Stato: cfr. 'art. 24 del testo unico approvato con R.D. 2 giugno
1889, n. 6166.

(%) T lavori preparatori sono chiari in tal senso: efr. i richiami di DerLFivo,
L’eccesso di potere, cit., pag. 265, che dal canto suo si esprime a favore della tesi soste-
nuta nel testo.

2. RoMaro
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mento sostanziale al sistema francese del contenzioso esclusiva-
‘mente interno all’Amministrazione, ne tanto meno, ovviamente,
a quello tedesco dei tribunali amministrativi; anche a sostegno
di questa ulteriore osservazione, sembra sufficiente richiamare
I'autorita di un solo nome: quello di Vittorio Emanuele Or-
lando (). D’altra parte, non si pud dimenticare il significato
della estensione della giurisdizione del giudice ordinario, operata
dalla le del 1865, né la coerenza con la quale essa realizzava
i postulati degli orientamenti ideologici allora dominanti, né la
sua validita, in definitiva trascendente la sua epoca: se si tiene
conto dell’importanza di ciascuno di questi fattori, e ancor piu
del loro complesso, non pud non apparire assurdo che a tutto
¢io si rinunciasse, anche solo in parte, meno di un quarto di se-
colo dopo averlo conquistato.

Questa ricostruzione dei rapporti tra la legislazione del 1865
e quella del 1889 si imporrebbe da sé, ove alle funzioni dell’or-
gano di nuova istituzione si fosse attribuito il carattere ammi-
nistrativo di controllo, secondo quella che, cid non va dimenti-
cato, era la migliore dottrina dell’epoca (*): .in questa ipotesi,

(%) La giustizia amministrativa, cit., pag. 634; v. anche Cammeo, Corso, cit.,
pag. 352, ¢

Nella letteratura a noi piit vieina, efr, CanNapa Bamtorr, La tutela giudiziaria,
cit., pag. 14; Nicro, L’appello nel processo amministrativo, Milano 1960, pagg. 75 e ss.;
Kvrirscue pE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria nei confronti delle pubbliche am-
ministrazioni, Padova 1961, pag. 141, nella prospettiva della dimostrazione dell’assunto
che, nel nostro ordinamento, la giurisdizione ordinaria ha sempre costituito la regola
e la giurisdizione amministrativa l'eccezione; PoroTscnie, Origini e prospettive del
sindacato di merito nella giurisdizione amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969,
pagg. 507 e ss., nmel quadro di una analisi ricostruttiva delle ragioni che portarono
alla istituzione della giurisdizione di merito; BacHELET, [ ricorsi amministrativi, etc.,
cit.,, in Riv. trim. dir. pubbl, 1966, pag. 261.

Sul punto, cfr. anche BENvENUTI, Mito, ete., cit., pagg. 194 e ss.

(2) Cfr. in questo senso: Onranpo, La giustizia amministrativa, eit., pag. 758
e ss‘;. Santi Romano, Le giurisdizioni speciali, cit., pag. 530, 550 e ss.; I giudizi sui
conflitti, ecit., pag. 1238, 1254 e ss., che perd ammette il carattere giurisdizionale della
funzione esplicata in alcuni casi di giudizio di merito.

Nel senso opposto, cfr. soprattutto MorTara, Commentario, cit., vol, I, pag. 63/- J'

e ss., & nel vivace articolo che da questo punto di vista ha carattere retrospettivo: La giuri-
sdizione ordinariz e la giurisdizione amministrativa per il sindacato di legittimita degli
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infatti, la relazione tra la decisione contenziosa della quarta Se-
zione del Consiglio di Stato, e la sentenza dei tribunali civili, si
sarebbe dovuta delineare come una relazione ira un atto ammi-
nistrativo e un atto giurisdizionale, con tutte le ovvie conse-
guenze che una impostazione del genere avrebbe comportaio, dal
punto di vista che qui interessa; in ogni caso, poi, non sarebbe
stata neppure immaginabile una alterazione della giurisdizione del
giudice ordinario, come effetto della istituzione di un controllo
amministrativo, sia pure in forma contenziosa, ma comunque,
sotto questo profilo, interno all’Amministrazione medesima. La
ricostruzione sostenuta, peraltro, appare ugualmente esatta sulla
base dell’orientamento che ha prevalso, del carattere giurisdizio-
nale delle funzioni in parela; e, si sottolinea subito, questa &
I'unica prospettiva nella quale tale ricostruzione viene qui pro-
posta, giacché essa & anche I'unica, la cui considerazione possa

atti amministrativi, in Riv. dir. pubbl., 1930, I, pag. 389 e ss.; Meuccr, 11 principio
organico del contenzioso amministrativo in ordine alle leggi recenti, in Giust. amm.,
1891, IV, pag. 31; RoveLLr, Sul carattere delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato, in Riv. dir. pubbl, 1914, I, pag. 208 e s5.; in questo ultimo scritto, vi & un
quadro assai ampio e dettagliato della letteratura sull'argomento, al quale per brevith
si rinvia senz'altro. Cfr. comunque, parimenti con ampie citazioni, anche Majorana,
Le giurisdizioni amministrative e la Suprema Corte di Cassazione, Roma 1904, special-
mente pagg. 81 e «s.

Fra gli seritti comparsi successivamente, v. Sciavroja, Come il Consiglio di State
divenne organo giurisdizionale, in Riv. dir. pubbl., 1931, I, pagg. 407 e ss., e pin
recentemente, MiELE, Contributi di V. E. Orlando al diritto amministrativo, in Riv.
trim. dir. pubbl., 1953, pagg. 65 e ss.

Da ultimo, su tutta la vicenda della progressiva affermazione del carattere giuri-
dizionale delle funzioni esercitate dalla IV Sezioni del Consiglio di Stato, v. P.
D’AmEerro, La formazione gindiziale del diritto amministrativo, in Fore amm., 1969, III,
pagg. 120 e ss.; Benvenurr, voce Giustizia amministrativa, cit., pagg. 602 e ss., con
interessanti riferimenti alla correlata evoluzione della giurisprudenza sulle {forme di
rilevability del vizio di eccesso di potere. A tale vicenda si fara riferimente anche
infra, pagg. 84 e ss., con ulteriori indicazioni di letteratura, per le sue implicazioni
sullo sviluppo del concetto di interesse legittimo come sitnazione giuridica soggettiva
di natura sostanziale. ¢

Per le implicazioni della tesi del earattere amministrativo delle funziomi eserci-
tate dalla IV Sezione del Consiglio di Stato, v. CANNADA BARTOLI, voce Processo am-
ministrativo (considerazioni introduttive), in Nuovissimo Digesto Italians, vol. XIIIL,
Torino 1966, pag. 1085,
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apparire oggi di interesse attuale: non pare dubbio, infaiti, che
quel carattere giurisdizionale delle funzioni del Consiglio di Stato
'sia ormai pacificamente considerato anche dalla dottrina come
'acquisito in modo storicamente irreversibile.

L’istituzione della quarta Sezione del Consiglio di Stato, si
pud dunque concludere, non ha alterato sostanzialmente la giuri-
sdizione che la legse abolitrice del contenzioso amministrativo
aveva attribuito al grdice ordinario. Questo rilievo, s’intende,
vale solo sul piano dei principi: in particolare, di quello della de-
limitazione di tale giurisdizione in relazione ai diritti soggettivi
del privato; la sua validita, percio, non potrebbe essere messa in di-
scussione sulla base di considerazioni relative al modo nel quale la
giurisprudenza applico in concreto la definizione di quella giuri-
sdizione stessa, e alle eventuali oscillazioni al riguardo, anche a
quelle che si ritenesse eventualmente che fossero intervenute in
* dipendenza della istituzione del nuovo giudice (). Ma pur con
una portata cosi limitata, il rilievo stesso pare acquistare una suf-
fciente consistenza, in ordine allo svolgimento del ragionamento
che si viene proponendo: esso, anche cosi formulato, si rivelera
pur sempre idoneo a fondare una ulteriore conseguenza.

L’affermazione del sostanziale mantenimento della giurisdi-

zioné'_};;;éé‘éa'éhhtnéuéﬁte atiril_mita ai tribunali civili, la stessa in-
sistenza con la quale si & indugiato sul punto peraltro abbastanza
incontrovertibile, infatti, chiaramente hanno qui un valore so-
prattutto strumentale: esse servono come base per la seguente
{ conclusione: i limiti della giurisdizione amministrativa devono
essere definiti, a partire dalla definizione dei limiti della giurisdi-
__zione ordinaria. Questa conclusione pare valere in modo asso-
luto, ove si convenga che il problema del riparto di giurisdizione
tra giudici amministrativi e giudici ordinari, almeno in linea di
“massima, debba essere impostato in termini di alternazione; ove
(B) Cfr. I'analisi della giurisprudenza sull’argomento, e delle sue oscillazioni,

condotta da Canwapa Bartorr, La tutela giudiziaria, cit., specialmente pag. 94 e sa.,
106 e ss.; sul punto, cfr., infra, ai paragrafi n. 18 e n. 19.
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si convenga, ciog, che la determinazione della giurisdizione del-
I'un giudice, comporti, almeno tendenzialmente, ’esclusione del
concorso della giurisdizione dell’altro giudice. Ora questo pre-
supposto, il cui accoglimento condiziona I’accettabilita del di-
scorso che si svolge, pare appunto che debba essere riconosciuto
esatto; oltre tutto, come & ben noto, & in questo senso 1’orien-
tamento che la giurisprudenza ha sviluppato nel piu fermo dei
modi, almeno sul piano dei principi, e come conseguenza del
ritenuto carattere giurisdizionale delle funzioni attribuite alla
quarta Sezione del Consiglio di Stato.

Potrebbero sorgere perplessita in ordine alla validita di
quanto qui sostenuto, in ordine alla validita di quello stesso orien-
tamento giurisprudenziale sopra richiamato, relativo ai rapporti
tra le due giurisdizioni, il riferimento al quale costituisce per il
momento il solo argomento portato a sostegno della tesi propo-
sta: potrebbe essere osservato, infatti, che la posizione giurispru-
denziale suddetta & senza dubbio di grande rilievo, in quanto
costituente, se non altro, la realta effettuale del nostro ordina-
mento sul punte; ma che, cio nonostante, essa non & né indiscu-
tibile, né in concreto indiscussa: come & ben noto, si & manife-
stata spesso, in varie riprese e in varie forme (%), talvolta con
formulazioni assai incisive, una divergente tendenza, soprattutto,
ma non esclusivamente, di carattere dottrinale : la tendenza, cioe,
secondo la quale il Consiglio di Stato potrebbe decidere anche su
materie attribuite alla giurisdizione ordinaria; come si sa, si trat-
ta di un orientamento che trovo la_sua piu celebre riaffermazione
nella teoria dello Scialoja, sulla tutelabilita dei diritti soggettivi
come dei meri interessi (¥); esso, peraltro, riecheggia anche in

(*%) Cfr. Cannapa Barrorr, Le tutela giudiziaria, cit., pagg. 106, 107,

€ (%) Cfr., di questo autore, la nota a Cass. Roma 24 giugno 1891, che decise
il celeberrimo caso Laurens, in Foro it., 1891, I, 1118, e, quando ormai la questionme
era stata superata: Come il Consiglio di Stato divenne organo giurisdizionale, cit., in Riv.
dir. pubbl., 1931, I, pag. 407 e ss.; v. anche Lomonaco, Legge e regolamenti sul
Consiglio di Stato, Roma, 1894, pag. 385 e ss., 408 e ss.; nello stesso senso, ma con
attenuazioni, v. PorriNi, La giurisdizione emministrativa di annullamento nella sua
natura e nelle sue relasioni con la giurisdizione ordinariz e con quelle emministrative
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piit recenti costruzioni, come, per esempio, in quella della c.d.
doppia tutela (*). Potrebbe essere osservato, inoltre, che la ten-
denza che si richiama ha trovato il suo pil solido fondamento

speciali, in Arch. giur., 1892, pag. 526 e ss. Meucel, Il principio organico, cit.,
pag. 19; cfr. anche la posizione dell'ORranmo, La giustizia amministrativa, cit., secondo
il quale la tesi delloySciaLora sarebbe accettabile, se si accogliesse la teoria del carat-
tere non giurisdizio delle funzioni esercitate dalla quarta Sezione del Consiglio di
Stato (pag. 742 e ss., 784 e ss.), mentre non lo sarebbe, nell'ipotesi contraria (pag. 742).
Cfr. anche ScEANZER, Le posizi tituzionale della quarta Sezione del Consiglio
di State, Roma 1901, pag. 17 e ss., 24 e ss.,, 28 e ss.

In senso comtrario alla tesi dells Sciavoya, v. Vaccrerri, Difesa giurisdizio-
nale, cit., pag. 464; Leporini, Di una teoria sui limiti delle competenza della IV Se-
zione del Consiglio di Stato di fronte all’autoritd giudiziaria, in Studi senesi, vol. IX,
pag. 205 e ss.; Brumiavri, I diritti dei cittadini, cit., pag. LXXXVIII; v. anche, ivi,
le citazioni nel medesimo senso dell’Arman~i e del RANELLETTL

Sull'argomento, cfr., successivamente, Prccarpi, La distinzione fra diritto e inte-
resse, cit., pagg. 288 e ss., e, pii di receme,"_@.n}_hr_nin_.k_ Barrorl, La tutela giudiziaria,
, ¢it., pag. 56 e ss., 195; Granming, Discorso generale, cit., pag. 5 ss., dove & sostenuto che
la giurisprudenza, risolvendo il problema in modo contrario alla tesi dello Scravoia,
risolse una delle alternative che il sistema lasciava aperte, agendo cosi come un legi-
slatore; cfr. anche, in argomento, dell'autore e dell'opera citata da ultimo, pag. 74 ¢ 883
MonTESANO, Pracesso civile e pubblica amministrazione, Napoli 1960, pagg. 32 e ss.
72 e ss., 82, 83; ViLrata, L'esecuzione del giudicato amministrativo, Milano 1968,
pag. 114 e ss., con ampia bibliografia.

Da ultimo, infine, efr. la ricostruzione di tutta la vicenda del caso Laurens
di P. D'AmeLio, La formasione giudiziale, cit., pagg. 126 e ss., con l'inquadramento
deila posizione assunta dalla Cassazione in quella occasione, nella evoluzione la quale,
soprattutto ad opera della giurisprudenza, portd all’assetto attuale dei rapporti tra
gindiee ordinario e giudice amministrativo.

(%) Cfr. 'esposizione del probl e i riferimenti bibliografici, che si & avuto

occasione di accenmare in precedenti scritti: La pregiudizialiti nel pr Lrei-

strative, Milano 1958, pag. 422 e ss.; Osservezioni in tema di discriminazione di giu-
risdizioni tra giudice ordinario e amministrativo, in Foro amm., 1956, I, 1, 341, 342;
cfr. ancora: “Sica, Prospettive processuali della « doppia tutela », in Rass. dir. pubbl.,
1957, II, 712: Cinrovest, Lesioni d'interessi giuridici e risarcimento del d in Foro
amm., 1958, II, 1, 492; Cannapa Bamtori, In tema di competenza giudiziaria e
di nessi fra diritto soggettivo e interesse legittimo, in Foro amm., 1958, II, 1, 374;
La tutela giudizioria, cit., pagg. 146 ¢ ss., e, da ultimo, la voce Interesse, cit., pagg. 12
e ss.: MonrEsawo, Processo civile, cit., pag. 83; AwnprioLi, Bilancio, ecc., cit., pagg.
1627 e ss.; Lanp1, Repporti fra funsi nsultiva e giurisdizionale nel Consiglio di
Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, pagg. 863 e ss; {‘_'F,ILI—AT_{M L’esecuzione del
gindicato, cit., pagg. 114 e ss.;" GIANNINI-PIRas, vece Giurisdizione amministrativa,
cit., pagg. 281, 282. T s

A differenza della teoria c.d. del diritto fatto valere come interesse, la tecria
della c.d. doppia tutela trova applicazione, anche recente, nella giurisprudenza: tra

e —— -
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nella concezione amministrativa delle funzioni attribuite alla
quarta Sezione del Consiglio di Stato (*"); ma che, anche a pre-
scindere dall’irconsistente appoggio ad una alternativa di svilup-
po del sistema che la dotirina mosira di considerare come ormai
storicamente superata in modo definitivo, la tendenza stessa non
sarebbe da trascurare: la possibilita di una concorrenza nei con-
fronti di medesime materie, della competenza del giudice am-
ministrativo e di quella del giudice ordinario, parrebbe che po-
tesse essere sostenuta, anche nella prospettiva di una relazione
tra tali due giudici, che venisse delineata nella maniera oggi
indiscussa: di una relazione, ciog, intesa come un rapporto tra
due organi parimenti giurisdizionali.

Rilievi critici di questo genere, peraltro, non potrebberc es-
sere qui condivisi. Si comincera col notare, in primo luogo, che
tanto secondo la teoria dello Scialoja, quanto secondo la costru-
zione della c.d. doppia tutela, solo_apparentemente si verifica
quella concorrenza di giurisdizioni della quale si discorre: secon-
do ambedue tali ordini di idee, infatti, non pare che giudice civile
e giudice amministrativo vengano a conoscere di una identica si-
tuazione giuridica del soggetto; piuttosto, sembra che ambedue
le teorie richiamate, postulino, sia pure in misura e in maniera
differente, una comune ipotesi di base: che una medesima posi-
zione individuale, la quale per certi aspetti costituisce indiscuti-
bilmente un diritto soggettivo, possa, da altro punto di vista, at-
teggiarsi come un interesse legittimo; sarebbe in conseguenza di
questa ambivalenza del modo di essere della situazione sostan-
ziale, che sul piano processuale si manifesterebbe quel fenomeno

—le tante pronunce, v, a titolo esemplificativo, Sez. V, 20 febbraio 1968, n. 112, in

Foro it., 1968, ITI, 337, con nota di richiami.

Per riferimenti, cfr. anche le considerazioni di Cannapa Barrovr, Osservasioni
intorno all’art. 33 della legge sul Consiglio di Stato, in Ress. dir. pubbl., 1950, I, 381,
dal punto di vista della pubblica amministrazione come parte attrice, sulla secelta
'ch‘e entro certi limiti essa pud operare, tra giurisdizione ordinaria e giurisdizione am
ministrativa, sulla base della norma citata.

g : ; 5
(*7) Cir., infatti, T'opinione espressa dall'Orranpo, che & stata citata nella
precedente mota 25.
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che apparentemente pud essere apprezzato come una concorrenza
di due distinte giurisdizioni su di una medesima materia.

Un passaggio fondamentale del presente lavoro, come si di-
ra in seguito, sard fondato sull’accoglimento della teoria della
c.d. relativita delle situazioni giuridiche soggettive (*): & ov-
vio, percid, che non sara certo dall’angolo visuale dell’indagine
che si cerca di svolgere, che si pud e si vuole mettere in discus-
sione il principio generale della polivalenza degli atteggiamenti
di una medesima situazione individuale; e, in ordine a questo
rilievo, poco importa se questo principio sara successivamente in-
teso in una maniera a sua volta ancora diversa, almeno sotto certi
profili, da quelle, pur gia tra di-lgro non analoghe, che sono pre-
supposte dalle tesi che ora si esamihano. Non e quindi da tale
punto di vista che queste vengono valutate criticamente; né, del
resto, nei loro confronti & necessario svolgere una analisi che

- venga sviluppata in senso critico: & sufficiente osservare, infatti,

che, una volta che si sia riportato il discorso sul terreno dei modi
di essere della situazione giuridica sostanziale, la concorrenza
delle giurisdizioni di due distinti giudici in ordine ad essa, si
rivela essere una apparenza che si dissolve subito: sembra or-
mai chiaro che la conseguenza della possibile duplicita di atteg-
giamento di quella situazione, possa essere costituita, al massimo,
dall’attribuzione di un potere di scelta al suo titolare, dell’aspetto
sotto il quale venga dedotta in giudizio; ed & appena il caso di
ricordare quanto questa conmseguenza sia eventuale: 1’attribuzio-
ne indicata, infatti, se pare doversi riconoscere in ordine alla co-
struzione della c.d. doppia tutela (¥), & stata viceversa clamoro-
samente negata in ordine alla teoria dello Scialoja; anzi, per me-

glio dire, in ordine a questa teoria & stata clamorosamente negata.

Ja stessa possibilita della duplicita di atteggiamento della situa-

. jrione giuridica sostanziale (*’). Dal punto di vista che qui inte-

(*¥) Cfr. infra, al paragrafo n. 16.
(¥) Cfr. le considerazioni che abbiamo avuto oecasione di svelgere in Osserva-

zioni in tema di discriminazione, etc., cit., in Foro emm., 1956, II, 1, col, 339 e ss.
(%) Cfr. Grannini, Discorso generale, cit., pag. 5 e pag. T4.
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ressa, comunque, la conclusione che si _deve trarre in ogni caso
non cambia : secondo le teorie che si sono esaminate, infatti, I’ap-
parente concorrenza di due distinte giurisdizioni nei confronti
di una medesima materia, pare in realta non sussistere: anche
quando si voglia ammettere la duplicita di atteggiamento della
situazione giuridica sostanziale, anche quando si voglia conce-

( dere al suo titolare il potere di scegliere il profilo sotto il quale
dedurla in giudizio, un punto rimane sempre fermo: che,
una volta tale scelta compiuta, in conseguenza di essa la de-
terminazione del giudice competente consegue sempre nel modo
piu rigido ed esclusivo di ogni altra competenza, che sia possibile;
& vero che pud darsi che due giudici conoscano contemporanea-
mente di una medesima posizione sostanziale, ciascuno secondo
uno dei possibili atteggiamenti di essa: ma questa duplicita di
atteggiamento dell’oggetto dei due giudizi, impedisce che si pos-
sa parlare di una vera e propria concorrenza di due giurisdizioni,
in ordine ad una medesima situazione giuridica (*').

Fin qui, I'analisi delle due specifiche teorie delle quali si &
tenuto conto; ma sembra che lo spunto che & parso possibile trar-
re da essa, possa essere a sua volta agevolmente generalizzato;
sembra, inoltre, che in tal modo, all’affermazione prima avan-
zata, della impossibilita di una concorrenza in senso proprio della
giurisdizione del giudice amministrativo, con quella del giudice
ordinario, si possa attribuire un suo valore intrinseco, che sopra-
vanzi l'efficacia dell’appoggio che le viene dall’orientamento giu-
risprudenziale sopra ricordato. Le basi del discorso sono sempre
T’ormai incontrovertibile carattere giurisdizionale delle funzioni
del Consiglio di Stato, la conseguente profilazione del rapporto

__di questo organo con il giudice ordinario, in termini di rapporto

tra due distinte giurisdizioni, la cui delimitazione reciproca &
ancorata alla distinzione tra due diverse situazioni giuridiche sog-
gettive. Per la verita, sembra che, per la sua evidenza, debba es-

(*1) Cfr. Caserra, Diritto soggettivo e interesse legittimo: problemi della loro
rutela g:u?:\i.sdizionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pagg. 646 e ss.
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sere considerato un assioma da cui partire, il rilievo secondo il
quale, in uno stalo normativo del genere, la competenza delle
due giurisdizioni in giuoco sia alternativa; pare ovvio, infatti, che
la qualificazione in un certo modo, della posizione sostanziale de-
dotta in giudizio, comporti una correlativa determinazione del
giudice competente la quale sia esclusiva della competenza di
altri- organi giurisdizionali; e cio, nella misura nella quale la
qualificazione suddetta sia esclusiva di qualificazioni diverse del-
la medesima situazione. Sopra si & visto che una medesima posi-
zione sostanziale pud atteggiarsi in modi diversi: ma tale sua
ambivalenza non toglie che, una volta scelta una sua particolare
configurazione, questa sia esclusiv?%ﬁogni altra configurazione
della posizione stessa, sia pure solo dal suo punto di vista, sia
pure solo sul piano logico e non anche su quello cronologico;
ed & appena il caso di aggiungere che anche la qualificazione di
tale singola configurazione & a sua volta del tutto esclusiva di
ogni altra qualificazione di quella configurazione medesima. In
tal modo, & stato possibile risolvere in termini di relativita delle
situazioni giuridiche soggettive, quei casi che si sono considerati,
veri o presunti che siano, di apparente concorrenza di due giu-
risdizioni; secondo 'ordine di idee che si propone, d’altra parte,
la risoluzione in tal senso del problema, viene ad acquistare il
sapore della rimozione di un ostacolo che impediva I'accogli-
mento di quel che pareva altrimenti evidente: ossia, dell’as-
sioma prima enunciato. Sembra che possa essere considerato
qualcosa di pilt consistente di una ragionevole supposizione,
quindi, la conseguente affermazione che l'esclusione della con-
correnza di due giurisdizioni, costituisca tratto inevitabihgnente
derivante dalla logica interna di ogni sistema di riparto di giu-
risdizioni, che sia fondato sulla diversita delle situazioni giuridi-
r-_,f-'"'che sostanziali che vengano dedotte in giudizio.
I1 rilievo che precede, sembrerebbe profilare una sorta di ul-
teriore condizionamento della tesi che si cerca di sostenere, alla
circostanza che il riparto tra le due giurisdizioni avvenga sulla
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base di una diversita della situazione giuridica sostanziale dedotta
in giudizio; il rilievo stesso, allora, parrebbe aprire un corrispon-
dente varco, un corrispondente angolo visuale, dal quale criticare
I’affermazione della impossibilita di una concorrenza della giuri-
sdizione del giudice amministrativo, con quella del giudice ordi-
nario; e la residua possibilith in tal senso, sembrerebbe che po-
tesse fondarsi, appunto, sulle note, ricorrenti dispute sul valore
da attribuire, sotto il profilo che si considera, rispettivamente alla
c.d. causa petendi, e al e.d. petitum, nonché sulle suggestioni,
anche recenti (*?), nel senso di impostare la discriminazione tra
giurisdizione amministrativa e giurisdizionale ordinaria, sulla ba-
se della diversith della domanda rivolta al giudice (*). In ordine
ad una critica del genere, sarebbe facile troncare il discorso con

{(#3*) Cfr. MigLE, Passato e presente nella giustizic amministrativa, cit., pag. 20;
Gianmint, Discorso generale, cit., specialmente pag. 74 e ss.

(¥ E qui si deve ricordare il problema dell'interpretazione della legge istitu-
tiva dei tribunali amministrativi regionali. Si ritiene generalmente che il legislatore non
sia stato influenzato da suggestioni nel senso ricordato nel testo (cfr., perd, F. Sarra, Giu-
risdizione ordinaria e amministrativa nellz legge 6 dicembre 1971, n. 1034, in I dir.
pubbl. delle regione, 1972, page. 76 e ss.); ma, cidb nonostante, & stalo sostenuto che
tale legge, nella sua pur se oscura e infelice formulazione oggettiva, avrebbe comungue
portato ad un superamento della distinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi,
o guanto meno della sua rilevanza ai fini della determinazione del giudice giurisdizio-
nalmente competente, in particolare ammettendo che a quei tribunali si possa chiedere
I'annullamento di un afto amministrativo lesivo di un diritto soggettive: & la mota tesi
di CanmapA BartoLrr (« Diritti e interessi » nell’'art. 4 della legge sui tribunali ammini-
strativi regionali e i limiti della gliuﬁ'sdizion,e amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1972, pagg. 1970 e ss.), e, con argomentazioni e sviluppi propri, di F. Sarra (ep. loec.
ult. cit., page. 61 e ss., e specialmente pagg. 73 e s5.).

Ove la legge in parola venisse interpretata in tal senso, si porrebbe il problema
della sua costituzionalitd, come gia adombrava MIELE (La giustizia amministrative, cit.,
pag. 37), ipotizzando una riforma legislativa del genere (per la superabilita di questo

~problema, cfr. peraltro F. Satt4, op. loc. ult. cit., pag. T6).

Peraltro, si moltiplicano le voei che non fanno alla legge considerata il eredito
di una cosi ampia portat ainnovativa, rimanendo in tal modo legate all'impostazione
tradizionale presupposta nel presente lavoro: cfr. Sanpurii, I tribunali emministrativi
regionali, Napoli 1972, pagg. 36 e ss.; INiGro, Problemi veri e falsi dellz giustizia
amministrativa dopo lz legge sui tribunali regionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972,
pagg. 1822 e ss.; Berti, Momenti della trasformazione della giustizia emministrativa,
ibid., pag. 1894. Sul punto, cfr. anche Granmivi-Niero, Tribunali amministrativi regio-
nali, in Temi romana, 1972, 11.

N\
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'osservazione che essa, anche qui perdo solo in apparenza, sem-
rerebbe mutare radicalmente le basi sulle quali si svolge tutto
| presente lavoro; le basi, ciog, per le quali il riparto tra la giu-
isdizione amministrativa e quella ordinaria, dovrebbe essere im-
ostato in termini di distinzione della situazione giuridica de-
lotta in giudizio; le basi, infine, la cui necessita di accoglimento
rarrebbe insita nello stesso tipo di ragionamento che si svolge, e
ulla quale si dira comunque in seguito (**).

Ma pur non rinunciando ad una replica del genere, e alla
jua efficacia definitiva, non si vuole neppure rinunciare a sag-
riare la validita intrinseca dello spunto critico sopra supposto. Si
isservera, allora, che se si impostasséjl problema del riparto tra
e due giurisdizioni in relazione alla diversita della domanda for-
mulata dal privato, solo in apparenza tale diversita non si ricol-
legherebbe alla distinzione della e.d. causa petendi posta alla base
della domanda stessa. Certo, sotto un profilo, se si vuole quello
principale, tale causa petendi non muterebbe: essa comprende-
rebbe in ogni caso la illegalith commessa dall’Amministrazione;
ma, sotto un diverso aspetto, anch’esso di importanza fondamen-
tale, la cause petendi stessa risulterebbe modificata, e non di poco,
in dipendenza dell’alternativa che si pud concretamente formula-
re: ossia, secondo che il cittadino agisca per il risarcimento del
danno arrecatogli dall’atto amministrativo, oppure chieda 1’an-
nullamento di questo. Nella prima ipotesi, infatti, egli sosterrebbe
la sua domanda col riferimento al diritto di eredito, che assume-
rebbe essere stato costituito dalla illegalita dell’Amministrazione;
nella seconda ipotesi, viceversa, egli allegherebbe un elemento di-1
verso, che dovrebbe essere anche a sua volta diversamente for-
mulato, in dipendenza di una ulteriore alternativa: ossia, secon-
do quale sia la concezione del processo costitutivo di annullamen-
to, che si intenda accogliere. Come si sa, la dottrina sull’argo-
mento & profondamente divisa: tenendo conto-della relativa dif-
ferenza di opinioni, si dira che se si ritenesse che P'oggetto del

(*) Cfr. infra, al paragrafo n. 9.
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giudizio, in un processo di tale tipo, sia costituito dal diritto po-
testativo dell’attore a ottenere l'annullamento dell’atto, eviden-
temente si dovrebbe concludere nel senso che il cittadino, nel-
I'ipotesi che ora si esamina, sosterrebbe la domanda mediante
il riferimento a quel diritto stesso (*); se si preferisse la tesi,
viceversa, secondo la quale I'oggetto del giudizio, sempre in un
processo costitutivo di annullamento, sarebbe costituito dalla si-
tuazione giuridica da mutare, e dalle cause che hanno portato
alla sua formazione, ovviamente si dovrebbe trarre la conseguen-
za che il cittadino, ugualmente nell’ipotesi in parola, fonderebbe
la sua richiesta di annullamento dell’atto amministrativo, dedu-
cendo la illegittimita di questo (*).

L’adozione del petitum come esclusivo criterio di riparto
della competenza tra le due giurisdizioni, a prima vista sembre-
rebbe risolvere un problema prettamente processuale; esso, pero,
a ben guardare, inciderebbe anzitutto e maggiormente sul piano
sostanziale, perché implicherebbe costruzioni del rapporto, ap-
punto sostanziale, tra I’Amminisirazione e privato, notevolmente
diverse da quelle comunemente accettate: da questo punto di vi-
sta, il discorso che si deve svolgere al riguardo ricorda per certi
aspetti quello accennato a proposito delle due teorie sopra esa-
minate, anche se la diversita di atteggiarsi delle situazioni giuri-

(*) Cfr. Pimras, Interesse legittimo e giudizio emministrative, cit., vol. I,
pagg. 151 e ss, 169 e ss., 198 e s, questo autore mnega che l'oggetto del gin-
dizio nel processo amministrativo, possa essere un potere della parte a attuare l'an-
nullamento, un potere che sia almeno inteso come una situazione giuridica sog-
gettiva; peraltro, egli nota che-in tale processo l'oggetto del gindizio & costituito dal
rapporto modificato; d’altra parte, efr. di questo medesimo autore la costruzione del-
Uinteresse legittimo come un potere ad ottenere I'annullamento dell’atto amministra-
tivo, e che nasce in conseguenza della lesione di una precedente situazione del privato
costituita dall’interesse protetto: ibid., pag. 225 e ss. Sulla tesi del Piras, cfr. i rilievi
di Granwini, Discorso generale, cit., pag. 45 e ss.

(*) Per questa costruzione del processo amministrativo, cfr. la nostra Pregiu-
dizialita nel processo amministrativo, cit., pagg. 230 e 58, 245 e ss., 259 e ss.: v,
anche, ivi, I'indicazione delle ragioni per le quali non & parsa accettabile la tesi che,
nel processo costitutivo di annullamento, Toggette del giudizio sia costituito da un
diritto potestativo del privato in tal senso.
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diche sostanziali si manifesta secondo linee differenti. Affermare
che la competenza giurisdizionale conseguirebbe dal contenuto
della domanda, infatti, pare presupporre che T’illegalita commessa
dall’Amministrazione produca sempre un doppio ordine di con-
seguenze : la risarcibilita del danno e I’annullabilita dell’atto;
ammettere che si possa chiedere al giudice amministrativo I'an-
nullamento dell’atto amministrativo lesivo di un diritto sogget-
tivo, null’aliro postula che tale annullabilita per cosi dire diretta
di quell’atto, derivi come effetto della sua illiceita, non meno che
della sua illegittimita; e ammettere che si possa chiedere al
giudice ordinario il risarcimento del danno prodotto da un atto
amministrativo lesivo di un interegse legittimo, null’altro postula
che un danno che sia risarcibile derlyi da quell’atto, come effetto
della sua illegittimita, non meno che della sua illiceita. E vero
che questa diversa ricostruzione del rapporto sostanziale, verrebbe
acquisita mediante la cancellazione della distinzione tra il diritto
soggettivo e l'interesse legittimo, nella sua essenza, o quanto meno
nella sua rilevanza in ordine alla determinazione del giudice com-
petente; e che in questo ordine di idee, perderebbe significato la
distinzione stessa tra illiceita e illegittimita dell’atto, e ogni di-
scorso che su essa fosse basato; ma non & meno vero che I'accetta-
zione della tesi della incidenza esclusiva del petitum, quali che
siano gli schemi logici attraverso i quali essa venisse profilata, com-
porterebbe soprattutto quel mutamento di disciplina del rapporto
sostanziale che si & indicato, rispetto a quanto presupposto dal-
I'orientamento oggi dominante, anche se non senza contestazioni.

Con tali rilievi, non si vuole certo arrivare a sostenere che,
ove fossero accolte le suggestioni prima ricordate, a favore del
valore condizionante del petitum, nulla cambierebbe rispetto al
modo nel quale la regola del riparto tra le due giurisdizioni & at-
tualmente intesa. Solo, si vuol notare che nulla cambierebbe dal
punto di vista che qui importa, almeno sul piano dei prineipi;
alla base del problema, infatti, vi sarebbe pur sempre una du-
plicita di situazioni giuridiche sostanziali, 0 quanto meno una
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duplicita di configurazioni di una medesima posizione sogget-
tiva sostanziale; il titolare avrebbe pur sempre la scelta della si-
tuazione, o della configurazione da dedursi in giudizio; ma la de-
terminazione della giurisdizione dell’'un giudice conseguirebbe dal-
la situazione o dalla configurazione dedotta in modo del tutto rigi-
do, ed esclusivo della giurisdizione dell’altro giudice; in altre pa-
role, la soluzione del problema verrebbe ricondotta nell’ambito di
una sequenza logica, il cui svolgimento & gia stato in precedenza
analizzato. Anche se si volesse partire dall’ipotesi che il c.d. pe-
titum cg_l_l__djzioni la competenza giurisdizionale, si dovrebbe co-
munque concludere nel senso che mai vi sarebbe una concorrenza
della giurisdizione del giudice amminisirativo, in ordine ad una
stessa situazione giuridica, che sia compresa nella giurisdizione del
giudice ordinario.

Questa medesima conclusione pare che possa essere rag-
giunta anche sviluppando un diverso ragionamento, che pur es-
sendo tecnicamente meno preciso, non sembra riuscire per que-
sto meno probante; ragionamento, che d’altra parte & piu direita-
mente connesso con l'impostazione del presente lavoro. Il discorso
deve ripartire dalle cause che si sono sopra ricordate, le quali
portarono al completamento del sistema delineato dalla legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo; si osservera, allora, che se
la quarta Sezione del Consiglio di Stato, come & incontestabile,
fu istituita soprattutto per sottoporre a sindacato, amminisira-
tive o giurisdizionale che fosse, materie che sfuggivano, e sfug-
gono ,alla giurisdizione del giudice ordinario, eid comporta una
precisa conseguenza: ossia, che & parimenti incontestabile che &
in tale ambito che deve essere definita la competenza piu tipica,

~e quindi la funzione pitt qualificante, dell’organo di nuova isti-
tuzione. Da questo punto di vista, la conclusione che si cerca di
fondare pare che potrebbe essere messa in discussione solo sulla
base di un unico presupposto: solo se si arrivasse a negare, ciog,
che quella gilirisdizione del Consiglio di Stato, che eventualmente
si ritenesse sussistere in concorrenza con quella del giudice ordi-
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nario, fosse in un certo senso secondaria, e comunque scarsa:

mente caratterizzante la giurisdizione amministrativa; ipotesi,

questa, la quale, tenuto conto nel modo nel quale gli istituti della

giustizia amministrativa si sono storicamente sviluppati in Italia,
' parrebbe davvero di difficile accoglimento.

Si ammette senz’altro che, partendo da questo secondo ra-
gionamento, la conclusione della impossibilita della concorrenza
della giurisdizione del giudice amministrativo, con quella dei tri-
bunali civili, pur non apparendo meno certa, verrebbe formulata
in modo meno preciso. Ma, anzitutto, non si rinuncia al valore
che si crede definitivo, della prima e piu rigorosa serie di consi-
derazioni; e, in ogni caso, anche la diversa formulazione ora ac-
cennata, sembra sufficiente fondamento per la prosecuzione del pre-
sente lavoro. Anche sulla sua sola base, infatti, pare potersi giu-
stificare il rilievo prima accennato: ossia, che i limiti della giu-
risdizione amministrativa devono essere definitivi a partire dalla
definizione dei limiti della giurisdizione ordinaria.
seguenze sistematiche in ordine al problema della discrimina-
zione tra giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordina-
ria, che si cerca di raggiungere, a partire dalla ricostruzione
dei rapporti tra la legislazione del 1865 e quella del 1889;
conseguenze, che paiono acquistare il significato di una corre-
zione, anzi di una doppia correzione, da apportare all’imposta-
zione che comunemente & data a quel problema medesimo.

La prima di tali correzioni & gia stata sinteticamente anti-
cipata; ora, peraltro, & possibile formularla in maniera piti com-
pleta, e anzi introdurla in una pitt dettagliata prospettiva. Si puo
dire, allora, che normalmente il problema suddetto & impostato
in termini di una diretta contrapposizione della giurisdizione del-

«p—~un giudice, a quella dell’altro: ai due elementi viene data una
importanza sostanzialmente pari, talché la linea di confine tra le
due giurisdizioni & dedotta indifferentemente da argomenti tratti
dal concetto di diritto soggettivo, e da argomenti tratti dal con-

—
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cetto di interesse legittimo. Dallo sviluppo storico che si e sopra
sommariamente richiamato, una conclusione si impone da sé: i
due elementi suddetti non hanno affatto una rilevanza uguale;

uno solo di essi, infatti, e precisamente la determinazione dei
limiti della giurisdizione del giudice ordinario, giuocca il ruole
davvero essenziale: & sulla sua base, percio, che deve essere  pre-
cisata la giurisdizione del giudice amminisirativo; il procedimento

so, ponendo come premessa del discorso, quella giurisdizione del
Consiglio di Stato, che viceversa pud essere soltanto dedotta come
risultato del ragionamento, si troverebhbe espesto al rischio sempre
incombente di cadere in una petizione di principio. 3i cominciano
in tal modo a intravedere le ragioni di un’alira osservazione gia
anticipata: il rilievo concernente la superfluitd, in relazione al
problema trattato, di quella nozione di interesse legittimo che in-

vece & al centro della dottrina sull’argemento.

D’altronde, una volta acquisito il valore condizionante della
determinazione della giurisdizione del giudice ordinario, € possi-
bile spingersi ancora oltre, nella revisione della impostazione do-
minante del problema che si esamina: si puo affermare, infatti,
che pare insostenibile che la delimitazione della giurisdizione del
giudice ordinario, che il legislatore del 1865 ha ancerato al con-
cetto di diritto soggettivo, debba e possa essere condotta in rela-
zione, e anzi addirittura in contrappunto, con la giurisdizione di
un organo istituito quasi un quarto di seeolo dopo : & ovvio che la
delimitazione in parola debba e possa essere tentata alla luce della
situazione normativa creata dalla emanazione della legge aboli-
trice del contenzioso amministrative. Cid0 comporta anche una

— precisa trasposizione dogmatica: in questo ordine di idee, infatti,
e evidente che il correlato di quel concetto di diriito soggettivo
che determina i limiti della giurisdizione dei tribunali civili, non
possa assolutamente essere costituito dal concetto di un’altra si-
tuazione giuridica soggettiva, che si atteggi eventualmente come
I'oggetto della tutela giurisdizionale amministrativa e in quanto

3. Romano
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si atteggi in tal modo; questo correlato non puo essere altro che
la nozione di quel cke alla giurisdizione dei tribunali civili sud-

detli rimaneva allora, come rimane ora sottratto.

Con queste osservazioni non si cerca soltanto di chiarire
ulteriormente il punto di vista dal quale sembra apparire super-
flua la nozione di interesse legittimo : qui si cerca soprattutto di
far risaltare la inaccettabilita della corrente impostazione e della
comune traduzione in « problema del riparto tra le due giurisdi-
zioni », di quel che in realta non puo essere altro e solo che il
« problema dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario ».
Mediante tale rilievo non si vuol certo negare la possibilita di un
confronto tra la giurisdizione del giudice ordinario e quella del
giudice amministrativo; solo, si vuol notare che esso non puo de-
rivare da una diretta giustapposizione di questi due elementi, ma,
al contrario, deve essere acquisito come il prodotto di un ragio-
namento, il quale, a sua volta, & costituito da due successivi e di-
stinti passaggi logici: il primo di essi deve consistere, appunto,

- nella definizione di quel che la legge abolitrice del contenzioso

amministrativo ha sottratto ally giurisdizione del giudice ordina-
rio; il secondo, poi, deve essere\astituito da una valutazione dei
limiti entro 1 qﬁa_li questo ambito & stato ricompreso nella giuri-
sdizione attribuita al giudice amministrativo. Si ammette sen-
z'altro 'eventualita che il problema che si esamina possa venire
di nuovo impostato in termini di diretto riparto tra le due giu-
risdizioni: ma cid non potrebbe mai essere un presupposto
dal quale partire, come si ritiene comunemente, ma solo un ri-
sultato da raggiungere; e tale risultato sarebbe raggiungibile
solo ove si potesse pervenire alla conclusione che la formula at-
tuslmente consacrata nell’art. 26 del testo unico delle leggi sul
Cepsiglio di Stato oggi vigente, comprenda tutto quello che, in
bhase alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, resta
sottratto alla giurisdizione del giudice ordinario.

Questi ultimi rilievi lasciano intravedere chiaramente che
non si potrebbe consentire in una obiezione che potrebbe essere
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sviluppata, sulla base di una particolare interpretazione del si-
gnificato della istituzione della quarta Sezione del Consiglio di
Stato : che potrebbe essere fondata, ciog, sull’affermazione che sa-
rebbe stata la legge del 1889 ad avere operato quella modificazione
dei termini del problema che si & sopra precisata: che sarebbe sta-
ta tale legge, ad avere sostituito sul piano storico, nella imposta-
zione di esso, il fattore costituito dalla giurisdizione del nuovo or-
gano, al precedente fattore, costituito da quel che la legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo aveva sottratto alla giurisdi-
zione del giudice ordinario; una tesi di questo genere, infatti, pre-
supporrebbe in tutta evidenza che i due suddetti faitori siano equi-
valenti. 5i ammeite senz’altro che questa equivalenza sia postu-
lata piit o meno da tutta la dottrina, sostanzialmente, anche se di
solito implicitamente concorde sul punto; ma & proprio sulla
aprioristica asserzione di essa che non si saprebbe qui convenire;
e, ad ogni modo, & proprio del suo valore, in ordine alla imposta-
zione del problema trattato, che sembra di dover dubitare. L’as-
serzione stessa, infatti, non pare né indiscutibile, né definitiva
dal punto di vista che qui interessa.

Non pare indiscutibile, non gia perché si escluda in modo
assoluto che tale equivalenza possa essere ritenuta: tuit’altro; si
deve anzi dire che essa appare particolarmente accettabile, pro-
prio a partire da una concezione oggettiva della giurisdizione am-
ministrativa; proprio a partire da un orientamento, cioe, che pur
costituendo una delle soluzioni possibili del problema dell’ogget-
to del processo amministrativo che qui non viene considerato, pu-
re trova nel corso del presente lavoro non trascurabili elementi
a favore. Ma, in primo luogo, come si & sopra accennato, la tesi
che oggetto della giurisdizione del Consiglio di Stato, e area sot-
tratta alla giurisdizione del giudice ordinario dalla legge abolitrice
del contenzioso amministrativo siano c¢oncetti coincidenti, non pud
mai essere presupposta, ma solo dimostrata: di questa dimostra-
zione, sembra che non possa non costituire un passaggio inelimi-
nabile, la definizione della nozione alla quale si annette qui tanta
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importanza; ossia, la delimitazione di quel che & sottratto alla giu-
risdizione dei tribunali civili; risulta chiaro, allora, che affermare
senz’altro esistente I'equivalenza in parola, senza aver proceduto
alla definizione suddetta, null’altro significa che cadere anche qui
in una petizione di prineipio.

Petizione di principio, poi, che pare aver gravato pesante-
mente sulla evoluzione dogmatica dell’argomento: infatti, come
si cerchera di dimostrare tra poco, se c’e un orientamento sulla
cui base non & possibile ritenere esistente ’equivalenza che si esa-
mina, esso & proprio quello che ha nettamente dominato la let-
teratura sul processo e addirittura la teoria generale del diritto

~amministrativo : I'orientamento, cio, secondo il quale la giurisdi-
zione amministrativa dovrebbe essere costruita in funzione della
tutela di interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche sostan-
ziali; e, in genere, secondo il quale gli interessi legittimi cosi defini-
ti sarebbero gli ovvi correlati dei diritti soggettivi tutelati dal giu-
dice ordinario. Ove si consideri il peso e 'ampiezza che questa
teorica ha avuto nella dottrina italiana, anche oltre quella speci-
ficamente interessata all’argomento, anche al di 1a di quella che
tale opinione accetta, si ha immediata 'impressione della grande
portata dello sfalsamento di prospettiva.

Si pud senz’altro ammettere, comunque, che 'equivalenza
in parola possa essere accolta, sia pure solo come il prodotto del
ragionamento sopra puntualizzato, sia pure solo sulla base di un
pertinente orientamento circa i caratteri della giurisdizione ammi-
nistrativa; ma con tutto cid, non sembra che I'affermazione di essa
possa essere definitivamente ritenuta motivo sufficiente per 'ade-
sione alla comune impostazione del problema: motivo sufficiente,
. ciog, perché la determinazione dei limiti della giurisdizione del
Lcmdme: ordinario debba essere tentata in relazione alla giurisdizio-
nadel giudice amministrativo. E chiaro, lllf&ttl che nella ricerca
della definizione di un concetto, il quale sia per ipotesi contrappo-
sto ad un altro, non solo, come si dira meglio in seguito, 1’analisi
deve essere svolta col costante riferimento a tale contrappunto; ma

shise
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la formulazione del termine di confronto che deve essere scelta, &
quella che sia in grado di offrire all’indagine maggiore aderenza
alla realta, pitt netio e profondo significato; in questo ordine di
idee, non pare dubbio, allora, che la determinazione dei limiti che
Ia legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha imposto alla
giurisdizione del giudice ordinario, debba essere.tentata all’in-
terno del sistema della legge stessa; ossia nei confronti di quel
che questa medesima legge a quella ha sottraito.

‘Cio pare tanto piut vero, in quanto l'introduzione nel ra-
gionamento della giurisdizione del giudice amministrativo par-
rebbe comportare non solo uno sfasamento di prospettiva, ma an-
che un forte fattore di complicazione; con tale introduzione, infat-
ti, si finirebbe con lo scaricare sul problema dei limiti della giuri-
sdizione del giudice ordinario, e quindi, mediatamente e per la
parte ad essi pertinente, sullo stesso problema dei limiti della giu-
risdizione del giudice amministrativo, tutta la complessa e di-
scussa problematica dell’oggetto e dei caratteri della giurisdizione

amministrativa : questo & cid che & puntualmente avvenuto nella
m;—concettuale sul tema, come si cerchera di dimostrare;
e questo non & certo 1'ultimo dei motivi delle attuali incertezze
dogmatiche sull’argomento.

Priorita logica assoluta del problema dei limiti della giurisdi-
zione del giudice ordinario, condizionamento da parte sua del
problema dei limiti della giurisdizione del giudice amministrativo,
necessita di ricercare la sua soluzione nei confronti di quel che la
legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha sotiratio alla co-
gnizione dei tribunali civili: questi gli aspetti salienti della impo-
stazione che qui si propone; di quale entita siano le divergenze di
essa da quella comunemente accolta dalla dottrina, pare gia evi-
dente; di quale e maggiore entita siano le divergenze tra le conse-
guenze che possono essere tratte, rispettivamente dall’una e dal-

’altra impostazione, si cerchera di dire nelle pagine seguenti.

4. L’esigenza di definire, in via preliminare, le materie sot-
tratte alle giurisdizione del giudice ordinario dalla legge del 1865:
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Vimpossibilita di definire tali materie in relazione a situazioni

giuridiche soggettive del privato. — Questi, i motivi per i quali

=

:

occorre acquisire al ragionamento, anzitutto, la definizione di
quel che la legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha
sottratto alla giurisdizione del giudice ordinario-. E_.;ippeﬁa il caso
di osservare, poi, che la ricerca sul punto va condotta tenendo
conto del valore ormai chiarito del problema: la determinazione
dei limiti della giurisdizione suddetta, non & un altro aspetto della
determinazione dei limiti della giurisdizione del giudice ammini-
strativo : almeno in questa fase del ragionamento, essa € in grado
solo di fornire uno dei termini del problema, che a sua volta do-
vrebbe essere successivamente impostato, per arrivare a tale ul-
timo risultato; essa & in grado di delineare solo dall’esterno quel-
I’area entro la quale il legislatore del 1889 ricavd la giurisdizione
della quarta Sezione del Consiglio di State, che poi deve essere a
sua volta positivamente definita, affrontando questioni che riman-
gono estranee alle linee principali del presente lavoro.

Le prossime battute del discorso presenteranno, percio, due
distinti, seppur interferenti profli di rilevanza; da un lato, in-
fatti, e questo & I’aspetto premin&t&, & necessario iniziare il ten-
tativo di definire la nozione mediante la quale descrivere quel
che sfugge alla giurisdizione del giudice ordinario; dall’altro, lo
sviluppo del ragionamento mostrera indirettamente 'entita della
sfasatura registrabile tra i risultati ai quali porta I'impostazione
qui proposta, e quelli conseguenti dalla comune impostazione, che,
ellitticamente, si dira d’ora in avanti come quella del riparto di-
retto di giurisdizione tra i due giudici.

Giovera enunciare subito le prime due proposizioni che oec-
corre acquisire all’indagine; esse possono essere formulate nel
senso che quel che la legge abolitrice del contenzioso amministra
tivo ha sottratto alla giurisdizione del giudice ordinario, in primo
luogo non pud essere ricompreso nel contenuto dell’interesse le-
gittimo, inteso come una situazione giuridica soggettiva di carat-
tere sostanziale; e, in secondo luogo, non era né poteva essere

ey
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definito in termini di situazioni giuridiche distinte dal diritto
soggettivo, ma pur sempre pertinenti a quei medesimi soggetti
privati, sull’interesse dei quali interferisce ’azione amministra-

_tiva.

Quanto al primo punto, si osservera, anzituito, che dall’ar-
ticolo 3 della legge abolitrice del contenzioso amministrativo Gl
non pud trarsi nessun argomento, a favore di una ricompren-
sione nel contenuto dell’interesse legittimo, di_quel che veniva

sottratto al sindacato dei tribunali civili. Parrebbe, almeno a pri-
ma vista, che la coniraria opinione potesse essere sostenuta, al-
meno a condizione di poter credere accettabili due distinti pre-
supposti: a condizione, ciog, che, in primo luogo, si potesse ri-
tznere che la norma indicata fornisca il fondamento per quei ri-
corsi amministrativi, sui quali poi si innesta il ricorso giurisdi-
zionale (il che & gia discutibile) (*); e che, in secondo luogo,
si potesse definire I'oggetto di quei ricorsi medesimi, in relazione
a interessi dei ricorrenti, soggettivizzabili come vere e proprie
situazioni giuridiche sostanziali (il che parrebbe veramente az-
zardato). Ma sembra inutile indugiare sulla valutazione della
solidith di ambedue queste proposizioni: seguendo altro ragio-
namento, appare piut facile saggiare il valore della norma che
si esamina.

Che quest’ultima sia sostanzialmente irrilevante, dall’an-
golo visuale che qui si considera, sembra risultare chiaramente

soprattutto da un diverso profilo; e cosi si pud spiegare una cir-

(*) Su questa norma, cfr., di recente, da un diverso punto di vista, le interes-
santi osservazioni di BEerT1, Connessione e giudizio amministrativo, Padova 1970,
pagg. 91 e s=s,

(¥) Sulla rilevanza dell'art. 3 della legge abolitrice del contenzioso ammini-
strativo, nella letteratura a noi pilt vieina, cfr. per tutti Gurcciamrpi, La giustizia
emministrativa, 3" ed., Padova 1954 (ristampa anastatica: 1957), pag. 104 e =5
Cannapa Barrovry, Il diritto soggettivo, etc., cit., pagg. 338, 339; Bacmeier, I ricorsi
amministrativi, ete., cit. in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, pagg. 253 e ss.; CassEsk, Il
privato e il procedimento amministrativo, in Arch. giur., 1970, pag. 93; Gmerri, Il
contraddittorio amministrativo, Padova 1971, pagg. 33 e ss.

In giurisprudenza, v, Sez. VI, 23 aprile 1966, n. 408, Forg emm. 1966.
T. 2, 718. :
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costanza altrimenti incomprensibile : come mai quella norma me-
desima, dall’angolo visuale considerato, non abbia mai destato ’at-
una portata normativa ben precisa: essa si limito a devolvere
alla_competenza degli organi di amministrazione attiva, quella
parte della competenza degli aboliti tribunali del vecchio con-
tenzioso, la quale non veniva attribuita alla cognizione del giu-
dice ordinario (*). Compiuto questo trasferimento, peraltro, si
deve ritenere che si sia perduta l'individualita delle materie in
tal -m'ﬁdr:)"_ d'ejt_foluté., le quali erano caratterizzate unicamente per_
la loro comune provenienza dalla competenza dei tribunali del

_vecchio contenzioso: esse, sembra, sono andate confuse nella ge-
nerale sfera delle atiribuzioni degli organi di amministrazione
attiva (**); né si crede che la loro definizione come categoria uni-
taria abbia mai pilt potuto riacquistare in seguito una qualche

. rilevanza : quando, nel 1889, le attribuzioni della pubblica Am-

ministrazione sotfratte alla giurisdizione del giudice ordinario,
tornarono, in tutto o in parte, ad essere « giustiziabili », pare
che la definizione della giurisdizione della quarta Sezione del

Consiglio di Stato sia stata operata ex novo, in relazione a tali
attribuzioni stesse; ossia, prescindendo da ogni collegamento con
le materie che erano state considerate dall’art. 3 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo. Sembra essere questione
che ormai interessi veramente solo lo storico. e che non presenti
nessuna rilevanza per lo studioso dei problemi attuali della giu-
stizia amministrativa ('), I'accertamento dei rapporti tra la giuri-

(*%) Cfr., per una ricostruzione della portata della norma in esame, assai vieina
alla tesi sostenuta nel testo, Cannana Bamrorr, Le tutela giudiziaria, cit., pag. 50.

() Cfr. le considerazioni del Cammeo, sul problema se lo stesso art. 3 in
esame, quale che sia la ricostruzione della sua portata normativa, si applichi a tutti
gli atti amministrativi, secondo una corrente dottrinale, oppure solo a quelli che sa-
rebbero ricaduti nella competenza del vecchio contenzioso, come sostenuto dal CAMMEO
stesso (Commentario, cit.. pag. 551 e ss.).

(%) Almeno in generale, e salve i riferimenti necessari nel quadro di parti-
colari indagini: per un esempio di queste, cfr. Aronzo, Natura e struttura del giu-
dizio pensionistico davanti alla Corte dei conti, in Riv. trim. dir. pubbl, 1967, pagg.
1014 e ss.

L.
i
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sdizione odierna del giudice amministrativo e quella dei tribunali
del vecchio contenzioso, che risultasse residua dopo la sottra-
zione « ... delle materie nelle quali si faccia questione di un di-
ritto civile o politico » (*%).

La constatata irrilevanza dal punto di vista che si considera
dell’art. 3 della legge aboliirice del contenzioso amministrativo,
pare qui giuocare nel seguente modo : la delimitazione della giuri-
sdizione del giudice ordinario che si voglia condurre all’interno
del sistema di quella legge stessa, deve essere compiuta, ormai
risulta chiaro, nei confronti di una entita che deve essere de-
finita al di fuori di ogni aggancio con la norma citata; di una
entita, quindi, che & generalizzata fino al punto da coincidere
con I'insieme delle attribuzioni degli organi di amministrazione
attiva. Non c¢’¢ dubbio, allora, che sia del tutto illusoria la pos-
sibilita di una definizione di essa, e quindi, di conseguenza e a
contrario, della medesima giurisdizione dei tribunali civili, la
quale sia tentata in relazione al contenuto di interessi legittimi
intesi come situazioni giuridiche sostanziali di privati. Con que-
sto non si vuole escludere, ovviamente, che 'amministrazione,
nell’esercizio delle attribuzioni suddette, possa incidere su situa-
zioni giuridiche del genere : anzi, se, in accordo con la dottrina do-
minante, si ammettesse la configurabilita di interessi legittimi
come posizioni sostanziali del privato, essi, & evidente, dovrebbero
venire delineati in correlazione all’esercizio di quelle attribuzioni
dell’Amministrazione, e nell’ambito della lore sfera di disponibi-
lita; ma se un simile nesso apparirebbe essenziale dal punto di
vista dell’interesse legittimo, giaéché esso non sarebbe definibile
se non tenendo conto di tale collegamento, un discorso opposte
andrebbe svolto dal punto di vista delle attribuzioni dell’Ammi-
nistrazione : queste potrebbero presentare implicazioni con inte-
ressi legittimi del privato, ma non si vedrebbe come tali implica-
zioni potrebbero assurgere a loro elemento specifico, e soprattutto
potrebbero essere considerate come generalizzate nei confronti

(%2) Cfr, Awpriort, Bilancio, ete., cit., pag. 1623,
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delle loro manifestazioni. In parole pit semplici: ogni interesse
legittimo si ricollega ad un aspetto di una attribuzione ammini-
strativa, ma in tutta evidenza non ogni aspetto di ogni attribu-
zione amministrativa si ricollega ad un interesse legittimo. Da cid
una conseguenza si impone: la sfera delle attribfizioni dell’Am-
ministrazione, almeno dal punto di vista che qui rileva, non pud
essere definita dal nesso con posizioni sostanziali private, né nel
suo complesso, né in un singolo settore la cui enucleazione risulti
qui significativa.

Si pud quindi comprendere perché la dotirina contempo-
ranea, o di poco successiva alla legge del 1865 e anche a quella
del 1889, ddsse tanto rilievo, in ordine alla definizione dei Li-
miti della giurisdizione del giudice ordinario, alla contrapposizio-
ne tra diritti soggettivi e interessi, intesa, perd, in un senso pecu-
liare : ossia, non attribuendo a questa seconda espressione il si-
‘gnificato di situazione giuridica sostanziale proprio della prima,
. ma, anzi, piuttosto escludendo un nesso di essa con la problema-
tica delle posizioni g1ur1d1che del soggetto (®). In altre parole,

(%) In questo senso, cfr. soprattutto, con particolare chiarezza, Tosato, Inte-
resse materiale e interesse processuale nella giurisdizione amministrativa di legitfimitd,
Padova 1937, pagg. 15 e ss.; Canwapa Bamrtor:, La tutela giudizioria, cit., pag. 44
e ss.; questi autori motano come nella legge del 1865 (come anche in quella del
1889), le norme si riferissero a posizioni del privato, indicate col solo sostantive di
« interessi »; D'aggiunta dell'aggettivo di « legittimith» & di origine dottrinaria, e
si & generalizzato contemporaneamente alla diffusione dell'attribuzione alle posizioni
in questione del carattere di situazione giuridica sostanziale, significando, almeno
tendenzialmente, proprio questo. E da ricordare, d’altronde, che, sempre secondo I'au-
tore ora ecitato, tale atiribuzione sarebbe conseguita alla comcessione a quelle posi-
zioni medesime della tutela ginrisdizionale, con listituzione della quarta Seziome del
Consiglia di Stato (op. loc. ult. cit.): naturalmente (e cronologicamente cid pare
accettahile), la consapevolezza di questo mutamento di natura si sarebbe potuta diffon-
dere solo gradualmente, e successivamente a tale evento. Cfr. anche, infra, pag. 85,
e nota 83.

Nella dottrina meno recente, v., nel senso del testo, tra gli altri: Mzuccr, II
principio organico, cit., pag. 11 e ss.; cfr. anche VaccHELLI, Difesa giurisdizionale,
cit., pag. 448 ¢ ss.: CammEeo, Commentario, cit., pag. 428 ¢ ss.; cfr. anche le consi-
derazioni di De Murtas-Zricuina, Lua giustizia amministrativa, cit., pagg. 19 e ss

Una posizione analoga si deve individuare alla base della dottrina che, specie
ai fini di negare il carattere giurisdizionale della funziome esplicata dalla quarta Se-
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la citata contrapposizione tra diritti soggettivi e interessi veniva
intesa come la contrapposizione tra situazioni soggettive g_i[lr_i-
diche e situazioni di mero fatto: sotto questo profilo, pare che
si debba confermare la validita dell’orientamento richiamato,
anche se, secondo esso, la contrapposizione suddetta sia stata con-
dotta da un punto di vista assai vicino all'impostazione che s
critica; all’impostazione, ciogé, in base alla quale la delimitazione
della giurisdizione del giudice ordinario, e, in genere, la discrimi=
nazione tra la giurisdizione civile e quella amministrativa, do-
vrebbero ricalcare la distinzione tra due diverse posizioni pur sem-
pre appartenenti, perd, ad un medesimo soggetto: da questo
aspetto, importerebbe poco che tali posizioni siano giuridiche o di
fatto. _

I motivi che si sono addotti paiono gia costituire un fon-
damento sufficiente dell’affermazione della impossibilita di defi-
nire a contrario i limiti della giurisdizione del giudice ordinario
in relazione a interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche
sostanziali del privato diverse dai diritti soggettivi. Ma questa
tesi pare uscire ulteriormente rafforzata, e soprattuito pare ac-
quistare un valore pilt profondo, ove venga ricollegata alla se-
conda delle proposizioni enunciate al prineipio di questo para-

zione del Consiglio di Stato, metteva in risalto che tale organo non gmchcava su diritti
soggettivi:  si deve ricordare, infatti, che, all’epoca, gquesta n

lgndennalmente tutte le situazioni giuridiche soggettive favorevoli e attive: efr., in
proposito, infra. nel testo: per la posizione suddetta, con particolare riferimento all’an
golo visuale che qui rileva, efr. OruAnpo, La giustizic amministrativa, cit., passim,
ma specialmente pag. 665 e ss., 718 e ss,, 730 e ss.; Santr Romano, Le giurisdizioni
speciali, cit., pag. 550 e ss.; Porrivi, La giurisdizione emministrativa, cit., pag. 504 e
s5., 500 e ss.

Nella dottrina piit recente, somo sintomatici, sempre dall'angolo visuale sud-
detto, i rilievi del MigLe, sulla difficolt: che, all'inizio della evoluzione concettuale,
ostacolarono la configurazione dell'interesse legittimo come situazione dsitinta dal di
ritto soggettivo (La giustizic amministrativa, cit., pag. 9): pare che tali difficolts non
riuscirebbero comprensibili, se non venissero riferite alla configurazione dell'interesse
legittimo come- situazione giuridica soggettiva; cfr. anche, di questo autore, op. loc,
ult. cit., pag. 4 e ss.

In senso contrario, e criticamente rispetto alla tesi del Tosato e del Canmapa
BARTOLI sopra riportate, v, DELFINO, L'eccesso di potere, ele., cit., pag, 37 e nota 56.
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grafo: alla negazione in radice, ciog, della possibilita di istituire
un nesso, nel quadro concettuale esistente all’epoca dell’emana-
zione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, tra
i limiti della giurisdizione del giudice ordinario e situazioni giu-
ridiche dei privati diverse dal diritto soggettivo. E appena il caso
di osservare, inoltre, che, alla luce di questa osservazione, si co-
lora di un significato particolare la stessa posizione dottrinale
da ultimo richiamata, sulla contrapposizione tra diritti e inte-
ressi intesa come contrapposizione tra situazioni soggettive di
fatto e situazioni soggettive di diritto.

D’altronde, anche le ragioni che paiono sostenere pure que-
sta seconda proposizione sembrano di notevole peso. Non biso-
gna dimenticare, infatti, che & posteriore, e di molto, alla ema-
nazione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, lo
sviluppo della teoria delle situazioni giuridiche soggeitive, cosi

" come oggi la conoseiamo : della teoria, cio#, in base alla quale &
possibile articolare variamente le diverse posizioni che dalla
norma discendono per il soggetto, tante dal punto di vista pas-
sivo, quanto, e soprattutto, da quello attivo (*).

La moltiplicazione delle figure soggettive & un fenomeno
assai piul recente della legislazione che si commenta; alcuni fi-
loni di ricerca, & vero, hanno radici piu lontane, e rilevanza piu
marcata : tipica, a questo proposito, I'enucleazione e lo sviluppo
della nozione di potere giuridico (*°). Ma, nel loro complesso,
i tentativi di articolazione delle varie posizione soggettive, e delle
varie relazioni e interferenze che possono correre tra di esse,
paiono trovare il loro apice, almeno per la dottrina italiana, in
una serie di lavori comparsi a cavallo della seconda guerra,
e che appaiono non solo vicini cronologicamente tra di loro,
'mhlanche, forse, tutti ugualmente « datati » per stile e per me-

(#) Sulla originaria onnicomprensiviti della nozione di diritto soggettivo, cfr.
il richiamo della situazione dottrinale iniziale, e della sua evoluzione concettuale, che
abbiamo avute oecasione di svolgere in un precedente lavoro: Note in temg di deca-
denza, cit., in Riv. trim. dir. proe. civ., 1964, pag. 204 e ss,

(#) Sul punto, efr., infra, al paragrafo 10,

e ————
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todo di analisi (*). L’evoluzione richiamata non rileva qui solo
per il suo aspetto temporale: & assai importante, anche, che la
definizione delle numerose situazioni giuridiche, principali e
secondarie, almeno di quelle attive, che sono il frutto di questa
vicenda dottrinale, appaia tutta o quasi operaia in un ambito che
in precedenza era ricompreso nella nozione di diritto soggettivo :
data la onnicomprensivitd di questo concetio, nella sua formu-
lazione di un secolo fa (), non si vede come allora potesse re-
siduare un margine di interessi soggettivabili come situazioni
giuridiche sostanziali, mediante schemi diversi; o, se si prefe-
risce, non si vede come potessero residuare schemi diversi di
soggettivizzazione di interessi come situazioni giuridiche sostan-
ziali.

Con questo rilievo non si vuole certo negare in via gene-
rale 'utilith che pud presentare I'impiego di dogmatiche di piu
recente conio per !'interpretazione di norme cronologicamente
anteriori. Solo, si deve ricordare che, nel nostro caso, questa
utilita & gia stata esclusa in partenza: si & gia affermato che la
comprensione dei problemi che rendono cosi incerta oggi la ma-
teria della giurisdizione e della giustizia amministrativa passa
necessariamente attraverso la ricostruzione del significato- delle
vecchie disposizioni il quale sia colto nel quadro non solo della

(%) 5i allude alla serie di lavori, che pare essere stata iniziata dalla prolu-
sione triestina del Bamsero, Il diritto soggettivo, pubblicata in Foro it., 1030, IV, 1 e
ss.; in polemica con gquesto scritto, cfr. BALLADORE PaLvierr, Diritto soggettivo e di-
ritto reale, in Jus, 1952, pag. 1 e ss., e, in replica, cfr. ancora BARBERO, Guerra e pace
tra Pwinterno» e P'w esterno » del diritto soggettive, ibid., pag. 326 e ss. Negli anni
della guerra, poi, comparvero le due pili ampie monografie del Nator: (Il diritto sog-
gettivo, Milano, 1943), e dello Seerputt (Contributo alla teoria delle situczioni giuri-
diche soggettive, Milano 1944); cfr., inoltre, lo scritto del Guarivo (Potere giuridico e
diritto soggettivo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, pag. 238 e ss.). Se anche si potesse
attribuire una certa specificiti a questo gruppo di lavori, peraltro, essi somo comun-
que legati assai strettamente con la precedente letteratura tra le due guerre, che ha
analizzato la materia soprattutto dal punto di vista del potere giuridico: cfr., infra, ai
paragrafi 10 e 11.

(#7) Cfr. sul- punto, quanto avemmo gia occasione di ossexrvare in Note in tema
di decadenza, cit., pag. 202 e ss.
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situazione legislativa, ma anche di quella concettuale della loro
epoca ().

5. La necessita di definire in termini omogenei quel che &
compreso nella giurisdizione del giudice ordintrio, e quel che a
tale giurisdizione sfugge; la base per la ricerca di tali termini
omogenei ¢ offerta dalla nozione dell’atto amministrativo, che e al
centro del sistema della legge abolitrice del contenzioso ammini-
strativo, strutiurato in funzione di tutela di posizioni private nei
confronti di esso; la tutela giurisdizionale e la illegalita dell’atto
amministrativo. — Queste, dunque, le ragioni per le quali pare
che si debba escludere che quella nozione di diritte soggettivo
del privato alla quale la legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativo ha ancorato la giurisdizione del giudice ordinario, possa
essere definita in contrappunto con la nozione di interesse le-
gittimo, parimenti del cittadino; queste, dunque, le ragioni per
le quali sembra anche che la nozione di diritto soggettivo del
~privato suddetta non possa essere profilata, in genere, nei con-
fronti di una situazione giuridica di diverso tipo, ma pur sempre
pertinente al medesimo soggetto. Pare ormai chiaro, percio, che
occorre uscire dalla angusta impostazione tradizionale, e che il
correlato della posizione del privato, considerata dal legislatore
del 1863, il corrispondente limite della giurisdizione dei tribu-
nali civili, debbano essere ricercati in una prospettiva ben pil
ampia: in una prospettiva, ormai & intuitivo, che trascenda 1’an-
golo visuale delle posizioni di uno solo dei soggetti del rapporto
amministrativo.

D’altra parte, la conclusione che precede sembra compor-
tare qualcosa di pit dell’abbandono’ della principale e piu bat-
tuta direttrice d’indagine: & I'intero piano sul quale si muove
il ragionamento, che pare che debba essere sostituito.

In tutta evidenza, infatti, non pud essere ritenuta soddi-
sfacente una definizione dei limiti della giurisdizione del giudice

(%) Cfr., supra, al paragrafo 1.
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ordinario, e della nozione di diriito soggetiivo che li determina,
la quale sia tracciata esclusivamente in modo autonomo : pre-
scindendo cio¢ gia in sede ricostruttiva, o al minimo in quella
di verifica, da un confronto con quel che a tale giurisdizione
sfugge, con quel che a tale nozione di diritto soggettivo si con-
trappone; si pud aggiungere, anzi, che le definizioni di que-
sto e di quella che si intendano proporre, solo mnell’ambito
del contrappunto nel quale vanno inevitabilmente inquadra-
te possono acquistare sapore e significato; & da questo punto
di vista, percio, che si viene a individuare con maggiore
chiarezza la necessita che pure in precedenza si era gia rilevata,
di una precisazione di quel che la legge aholitrice del contenzioso
amministrativo ha sottratto alla cognizione del giudice ordina-
rio, e di quella situazione giuridica che di questo risvolto pro-
cessuale costituisce 1'essenziale presupposto sostanziale.

Questa esigenza di paragone, per la verita, & stata sempre
assai sentita dalla dottrina, sia pure nel quadro della abituale
sua prospettiva, la cui ristrettezza si & sopra notata: i tentativi

di delineare le figure del diritto soggettivo e dell'interesse le-

gittimo, infatti, sono stati sempre condotti precisando i carat-
teri dell’'una figura, in funzione di una sua differenziazione dai
caratteri dell’altra; e piti questa differenziazione si rivelava es-
sere problematica e sfuggente, pilt venivano accentuati quegli
aspetti delle due situazioni giuridiche indieate, sotto i quali si
tentava di arrivare ad una loro distinzione reciproca. Se un ri-
lievo nei confronti dei’ caratteril della elaborazione dogmatica
della materia dovesse essere qui fatto, esso parrebbe addirittura
dover essere nel sensc che I’accennata esigenza di distinzione ha
portato ad una specie di esasperazione della impostazione adot-
tata: ei si pud chiedere in quale misura la dottrina abbia effet-
tivamente affrontato questioni diverse da quella relativa al modo
nel quale I'interesse legittimo si distingua dal diritto soggettivo.
Una simile ﬁstorsione di prospettiva non & rimasta certo priva
di effetti: in primo luoge, sembra che debba essere considerata
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'ovvia conseguenza di questo stato di cose la notevole mancanza
di approfondimento che ancor oggi si registra in ordine a nu-
merosi aspetti delle due figure dogmatiche delle quali si discorre;
aspetti, la cui considerazione & cio non di meno indispensabile
per arrivare ad una definizione delle due figure suddette la quale
sia tendenzialmente completa, e non si limiti ad essere di mera
differenziazione reciproca. Ma, soprattutto, la distorsione indi-
cata pare costituire una causa, e non delle ultime, di un ben pia
grave sfasamento concettuale: della netta mancanza di colle-
gamenti, ciog, che col passare dei decenni si ¢ fatta sempre piu
profonda e percepibile, tra gli sforzi di precisazione dei cov-
torni delle due situazioni giuridiche in parola i quali sono com-
piuti in funzione della delimitazione della giurisdizione del giu-
dice ordinario, e quel che pure di tali ricerche avrebbe dovuto
essere il pilt naturale elemento di riferimento: I'evoluzione del
concetto di diritto soggettivo in sede di teoria generale del di-
ritto (*), nel quadro di un filone di pensiero gloriosamente svi-
Iuppato dalla pandettistica (*).

. Se l’esigenza di paragone suddetta, dunque, é stata tanto
generalmente avvertita, meno comunemente, viceversa, & stata
posta in risalto in maniera esplicita una imprescindibile e pur
ovvia necessita logica di base: meno comunemente & stato osser-
vato, cioé, che I'impostazione della contrapposizione che in tal
modo deve venire delineata, postula che i due termini di essa ven-
gano definiti in maniera reciprocamente omogenea. Né questa
esigenza di omogeneita vale solo nell’ambito ristretto che si & ora
indicato; si deve ricordare, infatti, che il ragionamento che si

(#) Per uno dei pochi esempi di tentativi consapevoli, di gettare un ponte
tra la problematica propria del diritto amministrativo, e la evoluzi del tto di
diritto soggettivo, sul piano della teoria generale del diritto, ofr. ArEssi, La crisi at-
tuale della nozione di diritto soggettivo ed i suoi possibili riflessi nel campo del diritto
pubblico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, pag. 309 e ss.

() Tanto che in uno dei pil significativi secritti sull’argomento, affiora chia-
ramente la distinzi tra il probl jmpostato in termini generali, e quello impo-
stato, viceversa, nella prospettiva della ripartizione di giurisdizione tra giudice ordi-
mario e giudice amministrativo (CANNADA Barrovi, Il diritto soggettivo, eit., pag. 335).

L’impostazione del problema 49

cerca di svolgere, deve tenere conto del rilevato carattere di esclu-
sivita delle alternative di soluzioni che sono in giucco: della al-
ternativa della giurisdizione del giudice ordinario, rispetto a quel-
la del difetto di giurisdizione di esso, o, se si preferisce, rispetto
a quella della giurisdizione del giudice amministrativo; in questo
ordine di idee, infatti, & del tutto evidente che quel che & com-
preso nella giurisdizione del giudice ordinario e quel che a tale
giurisdizione sfugge, non possano non atteggiarsi che come parti
di una nozione unitaria che 1'uno e I'altro ricomprenda: & solo
nei confronti di questa nozione unitaria che pud essere impo-
stata in modo logicamente corretto 1’alternativa di soluzione che
si & indicata; & solo nei confronti di essa che effettivamente
questa alternativa di soluzione & stata considerata generalmente
dalla dottrina, anche se i passaggi essenziali di questo pur ine-
vitabile iter logico non siano stati normalmente posti in risalto.
Ora, & appena il caso di sottolineare che anche questa nozione
unitaria deve essere a sua volta definita in termini che siano
omogenei, rispetto a quelli che siano stati utilizzati nella impo-
stazione della contrapposizione di partenza.

Benché di solito inconsapevolmente, la contrapposizione del-
Iinteresse legittimo al diritto soggettivo risponde in pieno alle
esigenze di omogeneita suddette: 'uno e l'altro, infatti, sono
definiti sullo stesso piano, ambedue come situazioni giuridiche |
sostanziali del privato mei confronti dell’Amministrazione; 1'uno’
e l'altro, inoltre, possono essere comsiderati elementi di una no-
zione unitaria che li ricomprenda, in loro rapporto omogenea,
generalmente sottaciuta, ma necessariamente e irasparentenienie
postulata : la nozione, appunto, costituita dall’insieme delle po-
sizioni di vantaggio tutelate come situazioni giuridiche sostan-
ziali, che il privato puo vantare nei confronti dell’Amministra-
zione; secondo 'orientamento dominante in dottrina, & in ordine
ad essa, e sul presupposto di una corrispondente sua divisione
in due parti, che viene pertinentemente impostato in modo al-
ternativo il problema del riparto di giurisdizione tra i due giu.

4. RoMANO
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dici. D’altro canto, & appena il caso di sottolineare solo inciden-
talmente il significato che si deve attribuire all’adozione del com-
plesso delle situazioni giuridicamente tutelate del privato, come
contenuto del concetto posto alla base del sistema di giustizia
amministrativa : risulta evidente, infatti, in quale larga misura
una simile impostazione corrisponda alla concezione di fondo ge-
neralmente diffusa di tale sistema, secondo la quale esso & visto
in funzione di tutela di quelle situazioni medesime; e ci0 anche
ben oltre quanto sarebbe richiesto da una adeguata considera-
zione delle motivazioni storiche di carattere liberale e garanti-
stico della legge del 1865, e di quella del 1889, che si vedranno
tra breve.

Proprio sul fondamento dell’abbozzo ora accennato della
situazione concettuale che si & richiamata, dovrebbe risultare
adesso pilt chiara la portata della conseguenza che si & enun-
ciata all’inizio di questo paragrafo: se il contrappunto del di-
ritto soggettivo del privato deve essere ricercato in una prospet-
‘tiva diversa e pit ampia di quella delle situazioni giuridiche
sostanziali che tale soggetto pud vantare nei confronti dell’Am-
ministrazione, evidentemente deve essere ricostruita una base
di ragionamento differente, la quale sostituisca il quadro eom-
plessivo delle situazioni giuridiche suddette, svolgendo nel di-
scorso il ruolo comunemente a questo attribuito.

Un primo spunto per la ricostruzione di questa base sem-
bra che possa venire offerto da alecune considerazioni che si &
gia avuta I'occasione di accennare, sia pure per esigenze e da un
angolo visuale diverso: si era sopra ricordato che il legislatore
del 1865 ha devoluto ai poteri decisori degli organi di ammi-
nistrazione attiva quelle materie precedentemente di competenza
degli aboliti tribunali del vecchio contenzioso, le quali non ab-
bia potuto, o comunque non abbia ritenuto di affidare alla co-
gnizione del giudice ordinario; si era allora osservato che, in tal
modo, quelle materie si sono venute a confondere con 1’insieme
delle attribuzioni amministrative : & questo insieme, dunque, che
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in un certo senso si & venuto a contrappore alle materie comprese
nella giurisdizione dei tribunali civili; ebbene, questi rilievi pare
che possano essere adesso apprezzati come I'indicazione della di-
rezione verso la quale ricercare la soluzione, e anzitutto T"impo-
stazione stessa, del problema che si deve ora affrontare. Si pud
cosi intuire che la ricostruzione del piano concettuale sulla cui
base tentare di delineare il contrappunto del diritto soggettivo del
privato, non possa essere intrapresa se non tenendo il massimo
conto anche delle atiribuzioni e, in genere, dell’azione dell’Am-
ministrazione.

D’altra parte, pare che un risultato identico dia anche una '
rilettura della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, la
quale sia svolta dopo aver abbandonato 1'angolo visuale della ri-
levanza esclusiva delle situazioni giuridiche del privato. Una
volta che siano state superate le suggestioni derivanti dall’orien-|
tamento tradizionale e dominante in dottrina, infatti, gia al primo ;.
e pilt sommario degli esami della trama normativa non puod non
colpire con evidenza il ruolo centrale che nel sistema della legge
suddetta giuoca un diverso elemento: I'atto amministrativo ()
In questo ordine di idee, lo sviluppo del ragionamento tende ad
essere assai agevole e rapido: seguendo la direzione indicata, &
infatti possibile fissare subito alcune proposizioni, la cui esat-
tezza pare di tanta chiarezza da non richiedere sue dimostrazioni
puntuali. E facile osservare, in primo luogo, che, nel sistema
della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, 1’atto del-
I’Amministrazione non assume una rilevanza minore di quella
del diritto soggettivo del privato. Specie nel paragrafo seguente,
si cerchera di proseguire 'analisi dei limiti della giurisdizione
del giudice ordinario prendendo come elemento di riferimento
T’azione amministrativa in quanto tale: da questo angolo visuale,

(*!) Sul concetto di atto amministrativo, ai fini della interpretazione degli
artt. 4 e 5 della legge abolitrice del contenzioso amministrative, v. MonTESAND, Pro-
cesso civile e pubblica Amministrazione, Napoli s. a., pag. 37 e ss.; efr. anche, per
quanto da un diverso punto di vista, CAnwana Bamtorr, La tutels giudiziaria, ecit.,
pag. 30 e ss.
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sembrera possibile raggiungere alcuni primi e tuit’altro che ir-
rilevanti risultati; successivamente, peraltro, si rivelerj con evi-
denza che I’atto suddetto, sempre nel sistema della legge della
quale si_.diséofre, acquista il suo pit profondo significato in
quante venga ap}grqzzato_cpmg__l_a_g;g_amfestazlone di una posizione
dell’Amministrazione : sulla base dell’anticipazione di questo
dato, si puo fin da ora tradurre 'osservazione precedente, relativa
alla importanza dell’atto amministrativo, in un’altra che si ri-
ferisca alla posizione ora indicata: si dira, allora, che questa,
nel sistema della legge del 1865, assume una rilevanza non certo
minore di quella del privato; e la notazione cosi formulata risul-
tera fin troppo ovvia, specie quando venga valutata anche da un
diverso punto di vista: anche quando si tenga conto, cioe, che
_quella posizione medesima costituisce in definitiva la forma sot-
to la quale si rivela uno dei protagonisti, in un certo senso il
maggiore, del rapporto amministrativo (). E indubbio, peraltro,
che la posizione dell’Amministrazione e quella del privato siano
state considerate dal legislatore di un secolo fa sotto due p’roﬁ.li

definita direttamente coine una situazione gmndlca soggettiva :
_il diritto soggettivo; quella dell’Amministrazione, viceversa. &
stata apprezzata mediante il riferimento all’azione esplicata da
essa; la relazione dell’azione con la posizione dell’Amministra-
zione sara approfondita in seguito; in questa fase del ragionamento
& infatti sufficiente aver rilevato la particolarita dell’angolo visuale
dal quale & stato considerata la posizione del soggetto pubblico, e
la sua diversitd da quello pertinente alla posizione del soggetto
privato: & sufficiente avere rilevato questo elemento, e la con-
seguenza che da esso piii immediatamente deriva: la circostanza
per la quale il legislatore del 1865 ha colto la posizione dell’Am-

(*2) Che 'amministrazione sia il soggetto in un certo semso maggiore del rap-
porto amministrativo, & dato incontestabile, e giustificabile anche nella ideologia liberale
che & alla base della legislazione di unificazione dal 1865, e, in particolare, della
soluzione - della attribuzione alla giurisdizione ordinaria del sindacato sugli atti am-
ministrativi ineidenti sui diritti; per una recente, diversa giustificazione di questa diversita
di rilievo, efr. ALLEGRETTI, Limparsialita emministrative, cit., pagg. 272 e ss.
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ministrazione dal punto di vista dell’azione da questa esplicata,

non pud non significare che, nella prevision
getto pubblico rilevasse principalmente, appunto, sotto 1_P_roﬁlo
dinamico. In una indagine volta a ricostruire i limiti della giuri-
sdizione del giudice ordinario in una prospettiva interna alla
legge abolitrice del contenzioso amministrativo, ogni diretto ri-
ferimento alla giurisdizione del giudice amministrativo non ri-
sulta essenziale; ci0 nondimeno, e al fine di una maggiore com-
pletezza del discorso, non pare superfluo un accenno che verte
su quella materia: si pud osservare, allora, che la formula con
la quale & determinata la giurisdizione di quel giudice presenta,
dal punto di vista che ora si considera, una singolare e signifi-
cativa analogia con la formula relativa alla giurisdizione dei tri-
bunali civili: anche in quel che attualmente & I'art. 26 del vi-

gente testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato, la giurisdizione

d.l questo orga.no & deﬁmta in ordme ad una forma di manifesta-
attlwta.

Evidentemente, I’affermazione del ruole centrale che 1'atto
amministrativo pare svolgere nel sistema della legge abolitrice
del contenzioso amministrativo, assume tanta importanza nello
svolgimento dell’indagine, che essa, pur apparendo del tutto
sicura, deve essere sostenuta da qualche sia anche sommaria con-
siderazione; e cid, tanto pitt che il discorso al riguardo deve
essere iniziato con I'ammissione di un elemento contrario alla
tesi sostenuta : si deve subito convenire, infatti, che a prima vista

non sembra che la nozione di atto amministrativo domini la for-

mulazione di quella che deve essere considerata la norma fonda-
‘mentale per la determinazione della giurisdizione del giudice or-

dinario: I'art. 2 della legge del 1865 pone in primo piano solo
la posizione di diritto soggettivo del protagonista privato del rap-
porto; il riferimento all’atto dell’Amministrazione & accennato
solo alla fine della frase, e, per di pin1, & introdotto con un « an-
corché », il quale parrebbe avere un preciso significato di sva-
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lutazione dell’importanza di tale elemento (*’): parrebbe suggeri-
re, ciog, un carattere di eventualita dell’ipotesi che la lesione del
diritto soggettivo discenda dall’atto stesso. 5i puo facilmente re-
plicare, pero, che si tratta di un’apparenza la quale non deve in-

tenzioso amministrativo (*): la sottoposizione al sindacato dei tri-

bunali civili del comportamento dell’Amministrazione, anche
quando questa si presenta nella sua veste autoritaria e impera-

tiva (*); e se tale aspetto innovatore riguarda I’atto nel quale 5

consiste ’esercizio dei poteri pubblicistici d’imperio, ebbene, &
chiaramente questo atto medesimo che viene necessariamente
ad assumere la massima rilevanza.

Di piti: la legge del 1865 prevede esplicitamente una ipo-
tesi mella cui determinazione l’atto amministrativo & collocato
anche formalmente in quella posizione di preminenza che sostar:-
zialmente gli spetta: & I'ipotesi nella quale I’atto amministra-
tivo stesso leda un diritto soggettivo del privato; il caso si rivela
essere quello di maggiore importanza pratica, e nel quale piu
vivacemente e avvertito il bisogno di tutela giurisdizionale: per
tale motivo, esso & specificamente contemplato e regolato dal suc-
cessivo art. 4, sia pure sotto un profilo e per effetti che qui non
interessano. Senza dubbio, questa seconda disposizione non copre
tutto I"ambito considerato dalla norma prima citata, che & quella
fondamentale per la definizione dei limiti della giurisdizione del

(%) Cfr. Benvenuri, Mito, ete., cit., pag. 177, il quale, peraltro sostanzialmente
non lontano dalla linea di ragionamento del testo afferma che, nella prospettiva assunta
dal legislatore del 1865, nella formulazione dell'art. 2 il provvedimento amministra-
strativo & « esautorato »; dello stesso autore, v. anche la voece Giustizia amministra-
tiva, cit., pag. 591.

Sul punto, v. le precisazioni di CAnNaDA BarrtoLri, voce Interesse, cit., pag. 11.

(3) Cfr. Orraviano, Potere dell’amministrazione, etc., cit., pagg. 465 e ss.,
e, per il preciso collegamento tra I'art, 2 della legee del 1865 e il superamento irre-
versibile della teoria secondo la quale la giurisdizione ordinaria sarebbe limitata all’at-
tivita amministrativa c.d, di gestione, da ultimo, AncELETTI, Tuteln del possesso e pub-
blica amministrazione, Torino 1969, pag. 24.

(%) Cfr. per tutti, da ultimo, Anpriorr, Il bilancio, etc., cit., pag. 1624,

Tdtve
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giudice ordinario; ma & parimenti indubbio che essa, per le ragioni
accennate, della materia disciplinata da tale piii ampia norma,
prevede il profilo piut rilevante e significativo, e il modo di atteg-
giarsi dell’oggetto della controversia tra privato e Amministra-
zione, che ¢ di gran lunga quello di piu frequente manifesta-
zione.

Al di 13 e in aggiunta ai rilievi puramente testuali, le con-
siderazioni sistematiche paiono poi assolutamente univoche: an-
che se la giurisdizione del giudice ordinario & stata precisata dal
legislatore con la formula relativamente anodina di « ... materie
nelle quali si faccia questione di un diritto civile o politico... »,
la legge abolitrice del contenzioso amministrativo, nella sua ge-
nesi e nel suo significato storico, sembra acquistare una fisiono-
mia ben pilt precisa: essa sembra essere stata strutturata in re-
lazione all’ipotesi suddetta, in preminente funzione di garanzia
delle posizioni del privato aventi consistenza di diritto soggettivo,
in preminente funzione di tutela di queste preesistenti utilita
dei singoli, nei confronti di una azione amministrativa illegale
che su di esse incidesse ().

Che questo fosse I'aspetto saliente della legislazione del
1865, pare assolutamente indubbio, e ogni considerazione che si
volesse svolgere al riguardo risulterebbe percio del tutto super-
flua; solo, si deve osservare che, nella prospettiva aperta dalla
considerazione che precede, viene ad acquistare un sapore par-
ticolare una notazione sopra svolta: quella relativa al carat-
tere dinamico del profilo sotto il quale & stata colta dal legisla-
tore di un secolo fa la posizione del soggetto pubblico: & chiaro
che quel profilo dinamico, che sopra era stato riferito ad una
azione amministrativa neutralmente apprezzata, adesso deve es-
sere riportato ad una azione amministraliva particolarmente qua-
lificata; ad una azione amministrativa, ciogé, la quale, nel qua-
dro delle varie relazioni che & possibile ipotizzare tra atto am-
ministrativo e diritto soggettivo del privato, si concretasse, al-

(%) Cfr. ancora le considerazioni di Benvenuri, Mito, ete., cit, pagg. 174 e ss.
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meno nella maggior parte dei casi, in quella specificamente
prevista dall’art. 4 della legge della quale si discorre, e ri-
sultasse in tal modo lesiva di quel diritto soggettivo mede-
‘simo. D’altronde, non bisogna dimenticare che il presupposto
‘sostanziale del sistema processuale delineato dalla legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo, era quello di una Am-

ministrazione la quale aveva molte piu occasioni di venire .

‘a contatto con le sfere giuridiche dei privati nella veste di
un soggetto che « prende », piuttosto che in quella di un sog-
. getto che « da »; quanto meno, molte pili occasioni nelle quali
cio che essa poteva prendere era sentito pitt meritevole di tu-

tela di quel che poteva dare: tutta la problematica relativa alla

Verwaltung als Leistungstriger (") era chiaramente di 1a da

venire, e di molto. In questo ordine di idee, si potrebbe rapidamente
andare assai in avanti: si potrebbero facilmente accennare e am-
pliare le considerazioni relative al tipo di societa nella quale la
legge abolitrice del contenzioso amministrativo maturd; al tipo
di interessi che si intese garantire con lestensione della tutela
giurisdizionale (e, da questo punto in vista, piu ancora della pur
gia tanto significativa forma nella quale tale tutela si sviluppd,

(%bi5)  5i allude, evidentemente, al titolo dello seritto che ForsTHOFF pub-
blicd gia nel 1938 (poi ripubblicato in Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stutt-
gart' 1959), il quale, successivamente, riprese l'argomento, o temi conmessi, sia nelle
varie edizioni del suo Lehrbuch des Verwaltungsrechts, sia in altri lavori monografiei:
cfr., per esempio, la relazione Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, in Verdf-
fentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehrer, Heft 12, Berlin 1954,
pagg. 8 e ss. (v. anche, ivi, pagg. 37 e ss., la relazione sul medesimo fema di Bachof)
(pubblicata anche in Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart 1964); in lingua italiana, v.
La Repubblica Federale Tedesca come Stato di diritto e Stato sociale, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1956, pagg. 547 e ss.

Il tema, come si sa, & molto trattato nella letteratura tedesca: per brevita,
si rinvia ai pili recenti seritti in materia; le relazioni di MARTENS e di Hiserre, sui
Grundrechte im Leistungsstaat, in Veriffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, Heft 30, Berlin 1972.

Nella letteratura italiana, cfr. Pororscunie, I pubblici servizi, passim; ma spe-
cialmente pagg. 11 e ss., e, in piit puntuale relazione con i problemi della giustizia
amministrativa, Piras, Interesse legittimo, etc., cit., II, pagz. 522 e ss.

|
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sembra contare il fatto obbiettivo del suo ampliamento) (*'); al tipo
di economia nel quale tali interessi si concretavano: e, per li-
mitare il discorso a quest’ultimo punto, chiaramente assai meno
impegnativo degli altri, si osserva che in una indagine del ge-
nere emergerebbe subito il quadro di una economia pre-indu-
striale, pre-capitalistica, nella quale i valori immobiliari (*), e
quindi le esigenze della loro difesa, assumevano la massima rile-

vanza. Certo, la legge abolitrice del contenzioso amministrativo &

stata formulata in termini generali, come generale & la sua applica-
bilita; ma pare indubbio che essa sia stata quasi modellata in rela-
zione ai caratteri di una ipotesi tipica: quella nella quale un atto
dell’Amministrazione, di solito di tipo espropriativo, incida il-
legalmente su un diritto di proprieta privata: del resto, questo
e il caso di pitr frequente verificazione pratica, ed & anche il caso
che & stato preso sempre come punto di riferimento dalle varie
teoriche in ordine ai limiti della giurisdizione del giudice or-
dinario; la sua ricostruzione sara tentata in seguito anche nel
corso del presente lavoro, appunto come banco di prova della
sostenibilita della tesi che si cercherd qui di proporre. Ad ogni
modo, dal punto di vista ora sfiorato, non si pud qualificare come
meramente casuale questa circostanza: che la legge sulla espro-
priazione della proprieta immobiliare per esigenze di pubblica
atilita, fosse una delle leggi di quella medesima epoca alla quale
ci si riferisce, che furono formulate nel modo pilt dettagliato,

(57) Non si potrebbe approfondire l'indagine al riguarde, senza affrontare il
problema di fondo del valore del diritto di proprietd nelle prospettive dell’ideclogia,
della dogmatica, del diritto positivo dell’epoca; tema, questo oggi molto sentito dalla
dottrina: efr. da ultimo le considerazioni di REsciono sulla posizione centrale del
concetto mel codice civile del 1865 (Per uno studio sulla proprietd, in Riv. dir. eiv.,

1972, pagg. 8 e s=.), nonché i rilievi di Granwint (Basi costituzionali della proprieta priva-
ta, in Pol. del dir., 1971, paggs. 443 e =s.), specialmente quelli sul significato del riconosci-

,mento della proprieta privata all’affermarsi della borghesia, e alla sua successiva svalu-

tazione, in favore di una maggiore accentuazione del valore dell'impresa e della Ii-
berta di impresa (pag. 461 e ss.). Cfr. anche Fr. Romawno, Diritto e obbligo nella teoria
del diritto reale, Napoli s.a., ma 1967, specialmente pagg. 44 e ss.; Ropotd, Nuove fron-
tiere per il diritto di proprieta?, in Giur. cost., 1971, pagg. 136 e ss.

(%) Cfr. gia i precisi rilievi di Vaccuerui, Difesa giurisdizionale, ete., cit.,
pagg. 412 e ss., e sopratutto pag. 421.
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e furono strutturate nel modo pitt organico (*°); una delle leggi,
nelle quali trovo pitt ampia applicazione, in mnetto anticipo sui
tempi, il principio di tanta attualita della garanzia del contraddit-
 torio e della partecipazione degli interessati gia al procedimento di
formazione dell’atto amministrative ().

Queste considerazioni, del resto, trovano una puntuale con-
ferma dalla valutazione del grado di efficienza del nostro sistema
di giustizia amministrativa : come tuiti sannoc, anche oggi il pri-
vato ha una tutela molto pitt efficace (o meglio: meno inefficace),
nei confronti di una azione illegale positivamente posta in essere
di questa (*'). Ed & appena il caso di osservare che questo rilievo,
con pochi adattamenti dovuti alla particolarita della materia, vale
al cento per cento anche per quel che riguarda il processo ammini-
strativo vero e proprio, i cui lineamenti principali sono stati so-
stanzialmente fissati gia nel 1889; in un quadro ambientale,

‘cioe, dal punto di vista che qui interessa non troppo diffe-
renziato da quello della legge del 1865, malgrade gli avveni-
menti che si verificarono durante quell’intervallo di quasi un
quarto di secolo. Anzi, questo accenno al processo amministra-
tivo offre la possibilita di proseguire quel confronto che si era
prima accennato: si pud osservare, cosi, che tutte le considera-
zioni che & sembrato di poter svolgere in ordine al profilo di-

namico sotto il quale il legislatore del 1865 ha colto la posizione

(¥) Cfr. Gianning, Basi costituzionali, ete., eit., pag. 447.

(%) Cfr. Ia ricostruzione di CASSESE, Il privato, efc., cit., pagg. 46 e ss.i v. an-
che PEREZ, L'istruzione nel procedimento amministrative, in Riv. trim. dir. pubbl., 1966,
pagg. 658 e ss.

Sulla partecipazione degli interessati al procedimento di formazione dell’atto
amministrativo la letteratura di questi anni & vastissima: cfr. per tutti GueTTI, Il con-
traddittorio amministrativo, cit., passim., ¢ BARONE, L'intervento del privato nel procedi-
mento amministrativo, Milano 1969, passim, ambedue con ampie citazioni alle guali si
rinvia per breviti,

(51) 11 rilieve delle inefficacia della tutela giurisdizionale del privato contro
le omissioni, i dinieghi di prestazioni, etc., da parte della pubblica amministrazione
& diffuso in dottrina: v. Treves, Considerazioni sullo Stato di diritto, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1959, pag. 412; Nicro, L’esecuzione delle sentenze di condanna della pub-
blica amministrazione, in Foro it., 1965, V, 60; Aviecrerti. Limparzialita amministra-
tive, cit., pag. 352.
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dell’Amministrazione, e, in genere, alla struttura e alla funzione
della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, paionoe po-
tersi riferire in larga misura anche al profilo dinamico sotto il
quale parimenti il legislatore del 1889 ha colto la posizione del-
I’Amministrazione, €, in genere, alla struttura e alla funzione della
legge istitutrice della quarta Sezione del Consiglio di Stato (***);
e ci0o, anche se nei confronti della giurisdizione amministrativa,
si crede di dover fare questa netta precisazione: non & dubbio
che le esigenze che si sono prima indicate abbiano influenzato
la conformazione dello strumento processuale, il quale, secondo
recenti, noti studi, si ispira al modello del processo di parti; ma
non sembra ugualmente sicuro che quelle esigenze hanno anche
condizionato la configurazione dell’oggetto del giudizio ().

Fin qui, le considerazioni relative alla struttura e alla fun-
zione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo. Non
sembra che sia necessario insistere ulteriormente in questa dire-
zione di ricerca: non si vede come si possa dubitare, infatti, che
tale struttura, che tale funzione, siano state delineate in relazione
alle esigenze di difesa di posizioni private, nei confronti di atti
amministrativi lesivi di esse; in questo ordine di idee, e sulla
base delle considerazioni che precedono, pare di poter trarre una
precisa conclusione: ogni esaltazione della rilevanza che assu-
mono i diritti soggettivi dei cittadini nel sistema della legge del
1865, e quindi le esigenze della loro difesa, a ben guardare non
puo che tradursi in una affermazione dell’importanza di quegli
atti che tali diritti possono minacciare, e contro i quali tali di-

(6%} Sul tema, cfr. da ultimo, con osservazioni assai acute e stimolanti, Nicro,
Problemi veri e falsi, ete., cit., in Riv. frim, dir. pubbl., 1972, pagg. 1829 e ss.

(%2) Senza approfondire il problema qui estraneo dell'oggetto del giudizieo nella
giurisdizione amministrativa, senza richiamare la vastissima e generalmente nota lette-
ratura al riguardo, si ricorderanno solo le recenti precisazioni di Bemvewxurr (nella
voce Giustizia amministrativa, cit., pag. 601), che distingue nettamente i due aspetti:
da un lato, la struttura del processo amministrativo, fin dall’inizio improntata all'esigenza
di tutela di interessi individuali; ma, dall’altro, il carattere oggettivo di quanto eot-
toposto con tale mezzo a sindacato, almeno secondo i caratteri piti generalmente atiri-
buiti alla IV Sezione del Consiglio di Stato, mell’epoca pilt vicina alla sua istituzione.
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ritti devono essere difesi. Diventa chiaro, allora, che I'accentua-
zione nella formulazione legislativa dei diritti soggettivi dei pri-
vati, non puo essere interpretata come una svalutazione del fat-
tore ad essi contrapposto, come una svalutazione dell’attivita
amministrativa : quella accentuazione puo essere apprezzata solo
come l'indicazione dell’angolo visuale, quello delle posizioni del
privato, dal quale si & posto il legislatore, per la determinazione
della struttura e della funzione del sistema, e quindi per la for-
mulazione della norma; ed & appena il caso di notare, come con
quella struttura e con quella funzione, tale angolo visuale sia
perfettamente coerente.

Queste, le ragioni per le quali sembra che, nell'fmposta-
zione del problema dei limiti della giurisdizione del giudice or-
dinario, occorra tenere nel massimo conto il ruolo giuocato dal-
P’atto amministrativo. La nozione di tale atto & cosi destinata ad
acquistare la maggiore rilevanza nello svolgimento della presente
indagine : non pare di poter fare a meno, percio, di indicare assai
brevemente i caratteri con i quali essa viene qui intesa. E asso-
lutamente da escludere che il richiamo della incidenza dell’atto
amministrativa debba di per sé implicare il riferimento ad un
suo concetto ristretto: qui € chiaramente utilizzabile una sua no-
zione per certi aspetti assai ampia; in tal modo, si possono ag-
girare tutte le numerose e difficili questioni che si incontrano,
quando si intraprenda una definizione di quell’atto che sia tec-
nicamente rigorosa; questioni, il eui esame sarebbe del resto im-
possibile in questa sede. Ma I’adozione di una nozione del genere
non & solo consigliata da una mera comodita di discorso, dal de-
siderio di non appesantire il ragionamento con analisi non stret-
tamente indispensabili al suo sviluppo: essa & addirittura im-
posta da una precisa esigenza ricostruttiva; si & alla ricerca, in-
fatti, di una piattaforma concettuale la quale sostituisca quel
quadro delle situazioni giuridiche sostanziali del privato, i cui
limiti di configurabilita, e quindi di utilizzabilita, si sono gia
rilevati; ed & appena il caso di osservare che tale piattaforma
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concettuale, in primo luogo, deve costituire la base per la so-
luzione del problema ora in esame, relativo ai limiti della giuri-
sdizione del giudice ordinario, che siano ricavabili in una pro-
spettiva interna alla legge abolitrice del contenzioso amministra-
tivo; ma cid non & tutto: essa, secondariamente, deve anche for-
nire la cornice entro la quale impostare I’altro problema, che
derivera dalla istituzione della quarta Sezione del Consiglio di
Stato: quello inerente alla determinazione dell’oggetio della giu-
risdizione amministrativa, considerato in sé e per sé, e nei suoi
rapporti con la suddetta giurisdizione dei tribunali civili. La pro-
spettiva unitaria che si cerca di ricostituire, percid, deve essere
in grado di abbracciare 'intero nostro sistema di giustizia am-
ministrativa, nelle sue linee principali, e nelle sue singole com-
ponenti: deve essere quindi assai latamente delineato.

Sembra ormai chiaro che la nozione di atto amministra-
tivo possa rivelarsi lo strumento, o uno degli strumenti per rag-
giungere il risultato indicato; ma cio risultera possibile solo ad
una precisa condizione : non ‘¢’¢ dubbio che, in qualsiasi contro-
versia che insorga tra privato e Amminisirazione, sia rilevabile
una qualche manifestazione di comportamento del soggetto pub-
blico, eventualmente anche solo a caratiere omissivo; ebbene, &
necessario che la nozione di atto amminisirativo che deve essere
qui utilizzata, sia delineata in modo tale da poter ricomprendere
le manifestazioni suddette nella misura pit larga possibile; in al-
tre parole, & necessario che quel che secondo quella nozione pué
essere considerato come atto dell’Amministrazione, si possa rin-
tracciare sempre, come una costante, in tutte le previsioni legi-
slative, non solo in quelle esplicite, ma anche in quelle implicite,
nelle quali il sistema in parola si pud scomporre: solo in tal
modo quella nozione medesima puo sostituire, o, meglio, pud con-
correre a sostituire il concetto di situazione giuridica sostanziale
del privato, di non cosi generale individualita.

Pare che una nozione di atto amministrativo che venga a
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rispondere a tali requisiti sia perfettamente delineabile (*): essa
tende a identificarsi col concetto di attivita, di azione che I’Am-
ministrazione pone in essere su base imperativa, e viene a ricom-
prendere ogni manifestazione in qualche mddo attiva di quel
soggetto, in quanto soggetto pubblico. In questa fase del ragiona-
mento, costituisce sufficiente punto di riferimento una nozione
cosi sommariamente abbozzata, anche se in seguito si dovra tor-
nare sull’argomento, apportando ulteriori precisazioni; fin da
ora, peraltro, si deve osservare che la genericita del concetto che
qui si utilizza, non & naturalmente illimitata, ma trova un con-
fine ben netto: esso arriva a coprire ogni attivita amministrativa

la quale, anche solo implicitamente, possa dirsi giuridica, ma non

si spinge anche sul terreno delle c.d. attivita di fatto; ogni rife-
rimento alla complessa e delicata problematica che questi accenni
sfiorano, pare rivelarsi tanto difficile, quanto inutile per il pro-
seguimento del diseorso.

Dal punto di vista della presente indagine, acquistano in tal
modo un particolare significato alcune tendenze, specialmente
giurisprudenziali, le quali hanno portato a notevoli ampliamenti
dell’ambito nel quale pud rintracciarsi un atto amministrativo,
secondo la nozione che di esso si & sopra accennata; il loro ri-
chiamo, quindi, non pare qui inopportuno, anche se esse non
risultano essenziali, anche se non risultano essenziali gli amplia-
menti suddetti: anche se la validita del ragionamento che si
propone, quindi, sembrerebbe rimanere inalterata, pure se, per
ipotesi, la giurisprudenza avesse percorso diverse vie. Si ricordera,
cosi che il Consiglio di Stato ha proceduto in questi ultimi decenni
ad un graduale e costante allargamento delle fattispecie di si-
lenzio-rigetto, silenzio-rifiuto, silenzio-inadempimento e simili,
nelle quali, pur mancando una pronuncia formale dell’Ammini-
strazione, cio nondimeno & dato ricorso giurisdizionale ammini-

strativo; per apprezzare questa tendenza dal punto di vista che

(83) Cfr., peraltro, Giannini-Piras, voce Giurisdizione amministrativa, eit.,
pag. 258.
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qui rileva, si deve tenere conto che il processo che in tal modo
viene iniziato, ha pur sempre in linea di principio carattere co-
stitutivo, e quindi deve avere pur sempre come oggetto un atto
dell’Amministrazione : di qui, il segnalato ampliamento dell’am-
bito nel quale si deve rinvenire un atto amministrativo nel senso
prima precisato; l'incidenza di questo fattore, sotto il profilo che
qui interessa, & solo tendenziale, ma in questi limiti & indiscuti-
bile; essa infatti pare rimanere sostanzialmente abbastanza fer-
ma, anche se si sconta D’atteggiamento che la giurisprudenza del
Consiglio di Stato ha assunto in questi ultimi anni, in ordine alla
natura del silenzio che 1I’Amministrazione eventualmente tenga
nei confronti di un ricorso amminisirativo; e anche se non si tra-
scura di porre nel massimeo risalto i segni che si fanno sempre piu
consistenti, e che per un certo senso devono essere considerati pre-
ziosi, di una progressiva trasformazione e attenuazione del carat-
tere esclusivamente costitutivo del processo amministrativo (%),

D’altra parte, contribuisce dal suo canto all’allargamento
dell’ambito suddetto anche una certa giurisprudenza del giudice
ordinario, e segnatamente della Cassazione, pur se essa pare ispi-
rata da esigenze del tutto diverse da quelle, sostanzialmente nel
senso di un ampliamento della tutela giurisdizionale, che sono
alla base dell’orientamento del Consiglic di Stato sopra richia-
mato: quella giurisprudenza la quale ha dilatato a dismisura
I’ipotesi nella quale i tribunali ecivili non possono condannare
I’Amministrazione ad un c.d. facere specifico (**): come si sa, or-
mai tale ipotesi abbraccia quasi illimitatamente I'integra gamma
dei comportamenti amministrativi, che apparentemente sono solo

(83-bis)  Tra gli seritti pint significativi in questo senso, cfr. ALEsst, Rilievi in or-
dine olle impugnative del comportamento omissive dell’Amministrazione pubblica, in
Riv. trim. dir. pubbl, 1964, pag. 528 e ss.; sul problema, cfr. Scoca, Considerazioni
sull’inerzic amministrativa, in Foro amm., 1962, 1, 489, e, successivamente, Il silenzio
della pubblica amministrazione, Milano 1972, passim; CaSSESE, Inersia e silenzio della
pubblica amministrazione, in Foro amm., 1963, I, 30.

Da ultimo, molto convincentemente, v. Nicro, Problemi veri e falsi, cit., in
Riv. trim. dir. pubbl., 1972, pagg. 1934 e ss.

(#%) Cir., per tutti, Scoca, Il termine giudiziale, etc., cit., pagg. 143 e ss.
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di fatto, ma che possono essere ricollegati in astratto all’esercizio di
un potere pubblicistico (¥); anche questa tendenza pud essere
apprezzata dal punto di vista che qui interessa, ove si consideri
pure un diverso fattore che meglio la qualiﬁchii ove si tenga con-
to, cioe, che la giurisprudenza cerca molto spesso di agganciare
il divieto di pronunciare la condanna indicata, al divieto di an-
nullamento dell’atto amministrativo, che con lata interpretazione
della lettera della norma (%), & dedotta dall’art. 4 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo; e che per giungere a que-
sto risultato, essa deve postulare l'esistenza di un atto ammini-
strativo implicito, anche la dove, come si notava, apparentemente
sarebbe rilevabile solo un comportamento di mero fatto (¢).
Evidentemente, sono svariati gli angoli visuali dai quali pud
rilevare I’accennato concetto di atto amministrativo, ai fini della
definizione di quella nozione unitaria che si ricerca, in ordine alla
quale impostare il problema dei limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario; come si & gia anticipato, il profilo che si rivelera
pit fecondo di risultati, & quello per cui tale atto costituirebbe il
modo col quale si manifesta una presupposta posizione dell’Am-
ministrazione. Ma vi & un altro degli angoli visuali suddetti, che
si presenta immediato come il pit semplice e ovvio: quello in
base al quale tale concetto verrebbe adottato come punto di rife-
rimento dell’impostazione indicata, in modo diretto e per certi

(%) Cfr.,, di recente, le considerazioni di F. Sarra, Giurisdizione ordinaria e
cognizione diretta del provvedimento amministrative, in Riv. trim. dir. prec. civ.,
1965, pag. 598 e ss.; Scoca, Il termine giudiziale, ete., cit., pag. 132 e ss., e, per il
connesso problema della esperibilita delle azioni possessorie nei confronti della pub-
blica Amministrazione, AncELETTI, Tutela del possesso, ete., cit., passim.

(%) Per una recente eritica di questa impostazione, e, in genere, dei limiti
con i quali il giudice ordinario intende i propri poteri decisori mnei confronti del-
I"’Amministrazione, cfr. MIeLE, Passato e pr te della giustizia amministrative, cit.,
pag. 5 e ss.; v. anche, ivi, a pag. 12, il richiamo dell'opinione di Sawt: Romawo,
nel senso di una interpretazione restrittiva della portata dell’art. 4 della legge abolitrice
del contenzioso amministrativo.

(°) Su tutto il problema, e per una critica ai eriteri troppo larghi adottati
in materia dalla giurisprudenza, la quale tende quasi sempre a identificare il comporta-
mento materiale tenuto dall'amminisirazione come esecutivo di un atto amministra-
tivo tacitamente presupposto, v. Scoca, Il termine giudiziale, etc., cit., pagg. 132 e gs.
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aspetti esclusivo; si dira tra poco il perché di questa attenuazione

di tale carattere di esclusivita. Vale la pena di esaminare fino a

che punto possa risultare fruttuosa la direttrice di ricerca cosi in-
dicata.

L’adozione dell’angolo visuale acecennato null’altro significa
che i limiti della giurisdizione del giudice ordinario devono essere
delineati in ordine a diverse qualificazioni dell’atto amministra-
tivo; qualificazioni, che devono essere tracciate in relazione a mo-
duli eoncettuali, e quindi su un piano dogmatico da precisare.
Tale piano, peraltro, & chiaramente imposto dall’argomento stesso
della presente indagine : siamo in materia di mezzi di tutela, giu-
risdizionali o amministrativi che siano; questi non possono essere
altro che in funzione di una quanto meno affermata antigiuridi-
cita del comportamento contro il quale la tutela stessa & invocata.
In questo ordine di idee, appare evidente che i limiti della com-
petenza del giudice ordinario dovrebbero essere delineati nell’am-
bito di una generica nozione di illegalita dell’atto amministrativo,
e quindi dovrebbero risultare ancorati ad una differenziazione da
individuarsi nel seno di quella illegalita medesima.

All’individuazione di tale direttrice di ricerca, si & pervenuti
mediante il non breve ragionamento che si & esposto; essa, peral-
tro, corrisponde all'impostazione adottata da un filone di indagine
sempre rintracciabile nella evoluzione dottrinale sul tema, sia
pure con incidenze notevolmente variabili, e che ha trovato nella
costruzione del Gurcciarpr la sua pilt compiuta e nota espressione.
Nelle analisi che di tale costruzione sono state compiute, come si
sa piuttosto frequenti nella nostra letteratura, I’accento & stato
messo soprattutio su aleuni suoi aspetti specifici: la distinzione
tra i concetti di illegittimita e di illiceita dell’atto amministrativo,
il modo di intenderla in concreto, la negazione della configurabi-
lita di interessi legittimi come situazioni giuridiche sostanziali del
privato, e cosi via; ed & in ordine a questi punti che si sono regi-
strati i consensi, e pili ancora i dissensi, che risultano anche da
recenti, vivaci critiche. Stupisce, perd, che sia passato relativa-

5. Romano
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mente sotto silenzio che il profilo di maggior rilievo della costru-
zione del GUICCIARDI @ costituito proprio dalla sua impostazione :
con questa il piano del ragionamento viene spostato/da quello del-
le distinzioni tra le situazioni giuridiche sostanziali del privato,
a quello delle distinzioni tra le qualificazioni e i tipi di invalidita
dell’atto dell’Amminisirazione, con un rovesciamento dell’orienta-
mento tradizionale. Si conviene che 1'impostazione in parola ap-
pare nettamente e unilateralmente delineata nel modo indicato,
maggiormente nelle correnti sintesi di riferimento di pensiero del-
I’autore, che nella sua versione originale, assai piu ricca e comples-
sa, come si accennera in seguito; ma cio non toglie che il carattere
saliente della teorica della quale si discorre, pare essere quello ac-
cennato: percid, sembra che il valore dell’impostazione proposta
dal Guiceiardi, e anche i limiti della sua validita, avrebbero do-
vuto costituire in ogni caso il principale oggetto di analisi ed even-
tualmente di disputa.

Rimane adesso da spiegare perché si & rilevato che le qua-
lificazioni dell’atto amministrativo possono costituire il punto di
riferimento per una teoria dei limiti della giurisdizione del giudice
ordinario, in un modo che solo per certi aspetti & esclusivo: si
deve osservare al riguardo che si deve evitare di ripetere un errore
analogo, pur se di segno opposto, a quello nel quale & parsa es-
sere incorsa la dottrina dominante; dopo aver escluso che i li-
miti suddetti possano essere tracciati unicamente nei confronti
di distinzioni tra gli schemi secondo i quali I'ordinamento tutela
gli interessi del solo soggetto privato del rapporto ammiinstrativo,
non si possono riportare adesso tali limiti unicamente alle quali-
ficazioni delle manifestazioni di attivita del solo soggetto pubblico
di quel rapporto stesso. Questo rilievo, lo si & gia avvertito, sva-
luta di molto il valore della impostazione che si & ora adottata : ne
indica i limiti invalicabili, e, anzi, ne mina in radice la stessa
validita; proprio per queste ragioni si riterra necessaro tentare
in seguito il suo superamento: fin da ora si deve confermare uno
spunto gia accennato, e cioé che i pi1 completi risultati dell’inda-
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gine potranno essere ottenuti in una prospettiva nella quale I'atto
dell’Amministrazione e il diritto soggettive del privato si atteg-
gino ambedue come gli elementi dominanti, e a pari titolo e a
pari livello dominanti, dell’intero quadre presupposto e normato
dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo.

Malgrado la consapevolezza della inevitabilita di un simile
ampliamento dell’angolo visuale, si crede non inutile sviluppare
nei due prossimi paragrafi I'impostazione dal punto di vista unila-
terale del soggetto pubblico del rapporto amministrativo, della sua
azione e delle relative qualificazioni: le considerazioni che in tal
modo si avra occasione di svolgere, infatti, paiono proficue ai
fini di una migliore puntualizzazione dei rilievi critici nei con-
fronti della dottrina dominante, e non irrilevante per i successivi
tentativi ricostruttivi.

Il rilievo attinente alla angustia della impostazione per il mo-
mento adottata, peraltro, appare opportuno non solo al fine di
fondare il futuro e preannunciate ampliamento di prospettiva :
esso ¢ suscettibile di una immediata utilizzazione gia in questa
fase del ragionamento. Si pud intravedere un modo, infatti, per
attenuare, ma solo per attenuare, I'unilateralith e la conseguente
stasatura di valutazione dell’angolo visuale temporaneamente ac-
colto : pur dovendo rimanere questo definito in relazione alle qua-
lificazioni da tracciarsi nell’ambito di una generica illegalita del.
I'atto amministrativo, nel delineare tali qualificazioni si pud tenex
conto di quel che nel sistema della legge abolitrice del contenzioso
amministrativo all’azione del soggetto pubblico si contrappone: si
puo cioeé dare la maggiore rilevanza che la limitata impostazione
del discorso consente, al modo di essere della correlata situazione
giuridica del soggetto privato, e alle incidenze di tale azione su
di essa.

6. Da un punto di vista obbiettivo, la giurisdizione del giu-
dice ordinario va quindi definita in relazione al concetto di ille-
galita dell’atto amministrativo; nell’ambito di questa, si deve di-
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stinguere tra violazione di norme che tutelano diritti soggeitivi
del privato, e violazione di norme non connesse con queste posi-
zioni; la conferma della contrapposizione del Guicciardi tra nor-
me di relazione e norme di azione. — L’osservazione che chiude
il paragrafo precedente, indica il profilo sotto il quale si deve
inquadrare il « diritto eivile o politico » del privato, nella rico-
struzione del sistema della legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativo, almeno secondo la diretirice di ricerca per il momento
adottata. Non si vuole tentare di definire qui il contenuto di
quella espressione, che tanti fiumi di inchiostro ha fatto scor-
rere: ora preme anzitutto porre in rilievo la funzione e il signi-
ficato che essa acquista, per la delimitazione della giurisdizione
del giudice ordinario; e, prima ancora, e su un piano pit gene-
rale, nella struttura della legge che si esamina.
p A questo ultimo riguardo, si deve notare che il richiamo
;‘ esplicito che questa legge fa del diritto soggettivo del privato,
|| sottolinea che la posizione di questo secondo protagonista del
| rapporto amministrative & colta sotto I'aspetto statico delle situa-
|zioni di vantaggio che l'ordinamento garantisce; e cid significa
che, per il legislatore del 1865, il profilo sotto il quale il soggetto
privato di quel rapporto si rivelava in modo pilt notevole e degno
di considerazione, era quello delle sue situazioni sostanziali tu-
telate; quindi, della tutela delle sue situazioni sostanziali mede-
sime. Questa osservazione fornisce una controprova di quanto no-
tato in precedenza, ma, a sua volta, rafforza in modo definitivo
Iesigenza di tenere conto di un’altra prospettiva, e quindi di altri

probleri prima intravisti. Essa conferma, ciog, che la legge abo- .

litrice del contenzieso amministrativo & strutturata in funzione
della difesa delle situazioni giuridiche.del soggetto privato, con-
tro 'azione del soggetto pubblico. D’altro canto, perd, proprio la
formulazione di quella legge stessa che adesso si & di nuovo rile-
vata, indiea che al centro del sistema non puo essere collocato né
il diritto soggettivo del privato, né I’atto dell’Amministrazione,
singolarmente considerati: al centro del sistema ci sono questi
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due fattori, nella loro relazione, e anzi contrapposizione recipro-
ca; & in questa prospettiva che il problema dei limiti della giurisdi-
zione del giudice ordinario deve trovare la propria impostazione
pili pertinente e piu feconda di risultati.

D’altro canto, nel momento nel quale si constata la premi-
nente rilevanza della contrapposizione indicata, si deve anche ri-
scontrare di nuovo la diversita dei profili sotto i quali i due sog-
getti del rapporto amministrativo sono stati colti dal legislatore
del 1865 : da una parte, vi & il riferimento ad un atto, dall’altra,
vi & il riferimento ad una situazione giuridica soggettiva; e sem-
bra inutile insistere sulla diversita dei piani dogmatici sui quali
I'una e I’altra nozione possono essere delineate. Una ricostruzione
del nostro sistema di giustizia amministrativa che voglia appro-
fondire il valore degli istituti e dei conceiti che esso implica, e
soprattutto fare risaltare a tutto tondo il ruolo giuocato dai due
protagonisti del rapporto amministrativo, non pud evitare, come
si vedra, di considerare il significato della contrapposizione ac-
cennata; ma cid non pud non comportare un problema di ridu-
zione in termini omogenei dei due elementi richiamati, formulati
dal legislatore su basi dogmatiche tanto diverse. £ da notare, in-
fine, che questa esigenza di riduzione in termini omogenei & stata
qui sentita nel quadro della ricostruzione del sistema, che si
tenta all’interno della legge abolitrice del contenzioso ammini-
strativo; ma anche se si volesse accogliere 1'impostazione domi-
nante, secondo la quale la giurisdizione del giudice ordinario an.
drebbe delimitata in diretto riferimento con la giurisdizione del
giudice amministrativo, il discorso non cambierebbe : alla giurisdi-
zione del giudice civile ancorata al concetto di diritto soggettivo
del privato, andrebbe contrapposta, in tale ordine di idee, quella
giurisdizione del giudice amministrativo, che & stata ugualmente
definita dal legislatore del 1889 in relazione ad una manifesta-
zione del soggetto pubblico del rapporto costituita dall’atto di
quest’ultimo; si pud anzi aggiungere che la mancata considera-
zione esplicita della eterogeneita dei termini nei quali sono state
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legislativamente definite, rispettivamente, la giurisdizione dei tri-
bunali civili e quella del Consiglio di Stato, la mancata risolu-
zione esplicita di essa, pare aver contribuito, e non poco, alle
perduranti incertezze che si registrano nell’argomento. .

Pur tenendo conto di questi altri aspetti del problema, si
preferisce proseguire per il momento la ricerca secondo la diret-
trice che si & indicata. Si notera, allora, che la nozione unitaria,
nell’ambito della quale si devono tracciare i limiti della giurisdi-
zione del giudice ordinario, & stata accennata col riferimento ad
un concetto di iliegalita dell’atto amministrativo, che & stato ri-
chiamato con caratteri quanto mai generici; tanto generici, che
non si & neppure sciolta I’alternativa fondamentale che si deve
profilare al riguardo : non si & neppure indicato, ciog, se esso debba
venire precisato nella prospettiva di un diretto rapporto con la
norma giuridica, rispetto alla quale I’atto amministrativo si pre-
senti come non conforme, oppure in relazione a situazioni giuri-
diche in sé e per sé considerate, che da quell’atto medesimo ven-
gano lese. Si tratta, evidentemente, di due diversi, possibili piani
di concettualizzazione del regolamento positivo della materia, la
cui differenza essenziale occorre chiarire e tenere ben presente
nell’approfondimento dell’argomento: si ritornera in seguito su
questa differenza, sugli equivoci che la sua mancata considera-
zione potenzialmente comporta, e sulle sfasature di valutazione
che questa in concreto ha causato in dottrina e in giurisprudenza,
nell’impostazione e nella soluzione dei problemi che si esaminano.

Quella parte dell’illegalita dell’azione dell’Amministrazione
che rientra nella giurisdizione ordinaria & stata determinata dal
legislatore del 1865 mediante un riferimento formulato in ter-
mini di diritti soggettivi, e quindi di situazioni giuridiche del
privato, e della loro lesione; cid sembrerebbe imporre una rico-
struzione dogmatica dell’oggetto della giurisdizione ordinaria con-
dotta utilizzando il medesimo piano concettuale, ricostruzione
che a sua volta comporterebbe una definizione secondo un modulo
corrispondente dell'intera nozione di illegalita amministrativa
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della quale si discorre; ma tutto quello che si & venuti fin qui di-
cendo sembra che debba portare a un rovesciamento di questa im-
postazione : ¢id pare inevitabile, almeno fin quando il discorso
venga mantenuto all’interno della prospettiva per il momento
adottata, all’interno delle scle qualificazioni di illegalita dell’atto
amministrativo.

Lo si & cercato di dimosirare in precedenza: ¢ impossibile
definire I'insieme delle attribuzioni amministrative il cui sinda-
cato sfugge al giudice ordinario, in relazione a posizioni sostanziali
del privato diverse dal diritto soggettivo; per meglio dire, & impos-
sibile considerare il collegamento di quelle attribuzioni con queste
posizioni come una loro costante : certo, se si ammettesse la con-
figurabilita degli interessi legittimi come posizioni sostanziali pri-
vate, esse non potrebbero non risultare in qualche modo connesse
con le attribuzioni dell’Amministrazione, con il loro esercizio e
con le regole del loro esercizio; ma, in tutta evidenza, come si e
gia rilevato, non tutti gli aspetti di tale esercizio, non tutte le re-
gole di esso possono considerarsi correlate a interessi legittimi. Da
cio una conseguenza si impone : si pud senz’altro ammettere, anzi
& addirittura ovvio, che la violazione di interessi legittimi, se e in
quanto questi siano configurabili come posizioni sostanziali, siano
il riflesso di una illegalita dell’Amministrazione che si colloca al
di fuori dei limiti della giurisdizione ordinaria; ma la reciproca
non vale : non ogni illegalita di questo genere comporta la viola-
zione di un interesse legittimo.

I1 punto sara maggiormente sviluppato nel paragrafo che se-
gue. Qui basta fissare una conelusione che pare poter essere abba-
stanza persuasivamente fondata sull'ultima considerazione che pre-
cede: se non tutte le illegalith amministrative che sfuggono alla
giurisdizione ordinaria sono connesse con la lesione di posizioni
sostanziali private diverse dal diritto soggettivo, & impossibile defi-
nire la categoria di quelle illegalita in termini di violazione di si-
tuazioni giuridiche del privato. Queste illegalita, dunque, sono de-
lineabili solo sul piano di un diretto rapporto tra I'attivita ammi-
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nistrativa e la norma violata: si arriva cosi ad una conseguenza
che pare incompatibile con la definizione in termini di violazione
di situazioni giuridiche private che il legislatore ha dato di quelle
illegalita le quali, viceversa, sono sindacabili dal giudice ordina-
rio. Ma il piano sul quale si pud delineare quella nozione “di base
che le une e le altre ricomprenda, ¢id non di meno esiste, ed & anzi
evidente : non & possibile tradurre in lesioni di posizioni soggettive
le violazioni di norme che posizioni del genere non garantiscano;
ma & sempre possibile, al contrarie, tradurre lesioni di pesizioni
sostanziali in violazioni di norme che tali posizioni tutelino, La no-
zione di base, comprensiva di ogni illegalita che 1’Amministra-
zione. possa commettere, pud, e quindi deve essere definita, per-
ci6, come un rapporto di contrarieta dell’azione amministrativa di-
reitamente con la norma eggettiva, prescindendo da ogni implica-
zione che questa possa eventualmente presentare con posizioni so-
stanziali private. Implicazione, del resto, la quale, & bene ripeterlo,
per quel che riguarda le norme la cui violazione sfugge alla cogni-
zione del giudice ordinario, e cioé nei confronti di interessi legit-
timi, sarebbe puramente occasionale; sarebbe viceversa costante
per quel che riguarda le norme la cui violazione in tale cognizione
rientra, e cioé nei confronti dei diritti soggettivi: ma anche qui
essa sarebbe irrilevante, tanto che si deve concludere a tal propo-
sito in questo modo : la violazione dei diritti soggettivi deve essere
intesa come concetto e espressione ellittiea, per indicare la viola-
zione di quelle norme oggettive che tutelano diritti soggettivi del
privato.

Questa riduzione dell’intera gamma delle illegalita ammini-
strative in termini puramente oggettivi appare essere una conse-
guenza inevitabile dell’adozione del piano di tali illegalita, come
base esclusiva dell’impostazione del problema dei limiti della giu-
risdizione ordinaria. Tale conseguenza si ritrova puntualmente,
sia pure per certi aspetti solo in modo implicito, negli sviluppi
della teoria del Guicciagrpr (“**) che su quella impostazione si

(4-+is) Cir, La giustizia gmministrativa, cit., specialmente pagg. 7 e ss., 19 & 55,
33 e ss,
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basa : anche a questo proposito, anzi, occorre avanzare lo stesso ri-
lievo in precedenza svolto per quel che riguarda i tratti pit: gene-
rali della prospettiva nella quale si e collocato ’autore : il rilievo,
ciog, di una sua manecata considerazione, eventualmente anche
solo critica, da parte di quella letteratura che pur cosi largamente
si & occupata di tali tesi. E la conseguenza in parola incide su am-
bedue gli aspetti piu importanti della dotirina che si richiama :
ossia sulla definizione tanto delle illegalita amministrative che
rientrano nella cognizione della giurisdizione ordinaria, quanto
di quelle che a tale cognizione sfuggono.

In ordine al primo profilo, infatti, sembra di poter osservare
che, nel quadro della teoria del Guicciarpi, i diritti soggettivi,
la loro lesione, rilevino solo, appunto, come elemento di qualifica-
zione di un gruppo di illegalith amministrative, quelle sindacabili
dal giudice ordinario; meglio : addirittura solo come elemento di
qualificazione di un gruppo di norme, la cui violazione qualifichi a
sua volta il gruppo suddetto di illegalita amministrative. Insom-
ma, pare che la lesione dei diritti soggettivi importi solo in quanto
implicazione della violazione di quelle norme che tali diritti tute-
lano : si ritrova qui puntualmente il valore puramente ellittico che,
come si era sopra accennato, sarebbe da attribuire in questa pro-
spettiva all’espressione usata dal legislatore.

In ordine al secondo profilo, inoltre, si riscontra ugualmente
una piena svalutazione della importanza delle situazioni giuridiche
sostanziali private, di quelle che da questo angolo visuale possono
rilevare: gli interessi legittimi. Anzi, qui tale svalutazione & an-
cora pilt mareata : la irrilevanza dei diritti soggettivi e della loro
lesione, come elementi da considerare direttamente, saltando 1'in-
termediazione delle norme di tutela e della loro violazione, non era
stata portata fino alla negazione della sussistenza stessa di posi-
zioni sostanziali di questo tipo; né, d’altra parte, una conseguenza
del genere sarebbe stata delineabile. Ma per quel che riguarda gli
interessi legittimi, viceversa, la loro stessa configurabilita & re-
spinta, traendo le estreme conseguenze dalla impostazione adottata,
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A ben guardare, tale impostazione comporterebbe solo l'ir-
rilevanza degli interessi legittimi, non anche la loro negazione co-
me posizione sostanziale : in seguito, d’altronde, si tentera di dare
di tale situazione una definizione non inconciliabile con la prospet-
tiva per il momento accolta. Ma & indubbio, peraltro, che la nega-
zione di questa categoria di posizioni sostanziali costituisca lo svi-
luppo pitt diretto della affermazione della loro irrilevanza, e quindi,
secondo la sequenza logica che si & cercato di svolgere, lo sviluppo
piit diretto di ogni teoria sui limiti della giurisdizione del giudice
ordinario, che venga basata unicamente sulla distinzione tra quali-
ficazioni e tipi di invalidita dell’atto amministrativo : nella valuta-
zione delle note tesi del Guicciarpi, sul carattere di mero fatto
dell’interesse legittimo, e sulla natura oggettiva della giurisdizione
amministrativa, occorre tenere conto, percid, di quanto esse di-
pendano dalla impostazione di base del problema.

Nel paragrafo che segue il discorso verra proseguito a partire
dai concetti di illegalita oggettiva dell’attivita amministrativa che
si sono sopra accennati. Fin da ora, pero, & opportuno porre in ri-
salto un risultato che si & venuti acquisendo quasi implicitamente,
ma che ¢id nonostante & di rilievo fondamentale, e che comunque
giuochera un ruolo di primaria importanza nel corso della presente
indagine : si deve notare, cioé, come sia cominciata ad a.‘fﬁorare,[-:
nel quadro delle norme che disciplinano 'azione dell’Amministra- |
zione, una netta distinzione tra quelle che tutelano diritti soggettivi |
del privato, e quelle che, viceversa, non presentano questa impli- |
cazione; corrispondentemente, & cominciata ad affiorare, nel qua- |
dro delle illegalith amministrative, e secondo la natura delle nor- |
me violate, una netta distinzione tra quelle che comportano anche |
violazione di diritti soggettivi del privato, e quelle che non produ-
cono questo effetto. Sul piano terminologico, per la classificazione |
di questi concetti non vi & motivo di non utilizzare le notissime
coppie di termini : norme di relazione e norme di azione; illiceita |
e illegittimita dell’atto amministrativo (*).

(%) E questa, come & generalmente noto, la classificazione proposta dal Gurc-
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E evidente: non si vuole presentare il ragionamento svolto
come un tentativo di riscoperta di nozioni che sono generalmente
conosciute da tempo, e anche largamente, anche se tutt’altro che

unanimemente condivise; solo, la conclusione che si & raggiunta,

“la stessa mecessita di pervenire ad essa, pare che possano venire

apprezzate come la conferma della validita di categorie di cui parte
della dottrina, specie recentemente, ha dubitato (*).

Non si crede opportuna una replica puntuale e specifica ad
ognuna delle critiche che si sono ora adombrate: in unione con
I'indicazione dei motivi di perplessita che pare sollevare una rico-
struzione del criterio di ripartizione ira le due giurisdizioni che
voglia battere una diversa via, che prescinda dalle distinzioni che
si vogliano qui confermare (7), sembra che la solidita di queste
risulti meglio da una precisazione delle basi sulle quali esse si fon-
dano. A questo riguardo, alle osservazioni qui accennate vanno ag-
giunti gli approfondimenti ai quali sono dedicati soprattuto i sue-
cessivi paragrafi nn. 12, 13 e 14.

CIARDI, da ultime in Lo giustizia amministrativa, cit., passim, ma specialmente pag. 7
e ss., 19 e ss. )

Sul concetto di atto illecito proposto da tale autore, cfr. le considerazioni, in re-
lazione alla dottrina privatistica, di F. SatTa, Giurisdizione ordinaria, cit., pag. 575 e ss.

Sulla distinzione in generale, tra illiceith e illegittimitd, almeno per certi aspett,
la letteratura & vastissima; si ricordera solo, con diretto riferimento alla letteratura pub-
blicistica: Guamino, Potere giuridico e diritto soggettivo, cit., pag. 260; cfr. anche
i rilievi di Aveiwy, L'autorita degli atti giuridici, Milano 1964, pag. 113 e gs., e,
in puntuale relazione ai problemi interpretativi posti dagli artt. 4 e 5 della legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo, nonché alla teoria del Guicciarpi, DevFino, [lec-
cesso di potere, etc., cit., pagg. 111 e ss.

(¥) Cfr. soprattutto Granmini, Discorso generale, cit., pag. 7 e ss.; Krirscue
pE LA Grance, Le giurisdizione ordinaria nei confronti delle pubbliche Amministra-
zioni, cit., pagg. 118 e ss.; Canwapa Barrtorr, La tutele giudiziaria, ete., cit., pagg. 57
e ss., e, da ultimo, voce Inferesse, cit., pag. 24. Cfr. anche i rilievi di DrrFivo,
op. loc. ult. cit., e di F. Satra, Giurisdizione ordinaria, eit., page. 570 e ss.

Per una riaffermazione della wvalidith delle distinzioni del Guicciampr, v. il
necrologio seritt Capaccrort, in Riv. dir. proe., 1971, pag. 95, nonché OrTAvIANO,
Poteri dsii?é;nminisrmxione, ete., cit.. pag. 472, e, nella letteratura meno recente,
Avesst, Interesse sostanziale e interesse processuale nella giurisdizione amministrative,
in Arch. giur., 1943, pagg. 139 e ss.

(™M) Cfr., soprattutto, al paragrafo n. 17, la valutazione eritica della teoria
c.d. della degradazione.
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Fin da ora, peraltro, si puo osservare anche che le distinzioni
in parola sono afliorate particolarmente nel quadro di una prospet-
tiva logica ben precisa: quella per il momento adottata, che com-
porta la svalutazione della rilevanza delle situazioni soggettive so-
stanziali in quanto tali; ma esse risulteranno di importanza deci-
siva anche dal pitt adeguato e comprensivo angolo visuale delle po-
sizioni sostanziali dell’Amministrazione e del privato, ossia dell’in-
tero rapporto amministrativo. In definitiva, tali distinzioni appa-
riranno connaturate al nostro sistema di giustizia amministrativa
da qualsiasi punto di vista voglia venire considerato, e come parte
essenziale di esso; e cid, fino dalla prima fase della sua formazione,
fino dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo: come
sembra di avere dimostrato, il successivo completamento costituito
dalla istituzione della quarta sezione del Consiglio di Stato non ha
aggiunto nulla da questo angolo visuale.

Fermo restando il rinvio agli ulteriori approfondimenti, con-

- verra fissare subito in modo riassuntivo ’essenza della contrapposi-

zione delle norme di azione a quelle di relazione : non solo le nor-

' me di azione, a differenza delle norme di relazione, non hanno un

- collegamento con posizioni di diritto soggettivo, ma nel quadro

dogmatico nella legge del 1865 (& da sottolineare questo condizio-
namento concettuale), conseguentemente non hanno neppure un
collegamento con alcuna posizione giuridica del privato; la sue-
cessiva elaborazione della nozione di interesse legittimo renderd
possibile delineare un fapporto tra alcuni gruppi di norme di azione
e posizioni giuridiche del privato di questo tipo: ma tale rapporto
sara sempre eventuale, in ogni caso estraneo al sistema della legge
abolitrice del contenzioso amministrativo e soprattutto del tutto
irrilevante per la soluzione del problema di base, ossia per la deli-
mitazione della giurisdizione del giudice ordinario.

7. Quel che sfugge alla giurisdizione del giudice ordinario
e la illegittimita dell’atto amministrativo, contrapposta alla illi-
ceita di questo; Uillegittimita dell’atto amministrativo non cor-
risponde alla violazione dellinteresse legittimo da un punto di
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wvista qualitaiivo, perché non fa riferimento alle lesione di una
situazione giuridice seggettiva, tanto meno di una situazione giu-
ridica del privato; e neppure da un punto di vista quantitativo,
perché non da ogni norma di azione scaturisce un interesse legit-
timo. Prime considerazioni sul rapporto tra norme di azione e
interesse legittimo; la legittimazione al ricorso giurisdizionale am-
ministrativo. La irrilevanza della definizione dell’oggetto del giu-
dizio davanti ol giudice emministrativo, ai fini della determina-
zione della giurisdizione del giudice ordinario, la quale, percio,
deve essere dedotia indipendentemenie da esso. — Si puo, ades-
so, completare la correzione dell’angole visuale comunemente
adottato, precisandone la sfasatura, rispetto al punto di vista che
qui si propone: non solo il problema di base & quello dei limiti
della giurisdizione del giudice ordinario, e non quello della diseri-
minazione tra le due giurisdizioni; ma, a tale proposito, almeno se-
condo la linea di ragionamento di cui si cerca di valutare ora la
fecondita, quel che deve essere contrappoesto all’oggetto della giu-
risdizione del giudice civile, alla violazione dei diritti soggettivi
del privato, & I'intera gamma delle illegittimita dell’azione ammi-
nistrativa. ”

Si era gia rilevato che si pud tornare a impostare il proble-
ma in termini di discriminazione tra le due giurisdizioni, solo
alla condizione di ritenere che la giurisdizione oggi attribuita al
giudice amministrativo assorba tufta ’area di illegittimita del-
T'atto, che la legge del 1865 ha sottratto alla giurisdizione del giu-
dice ordinaric. La verifica della effettiva sussistenza di questa
coincidenza presuppone, evidentemente, la previa determinazione
dell’oggetio del processo davanti al Consiglio di Stato, tema, que-
sto, il cui esame pud essere per il momento rimandato: sembra
ormai chiaro, infatti, che la precisazione della natura e dei limiti
di tale oggetto, & questione che nulla a che vedere col problema
dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; o. per meglio
dire, la soluzione di questé condiziona, ma non ¢ condizionata,
dalla soluzione di quella, posto che 'oggetto della giurisdizione
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amministrativa potra assorbire in tutto o in parte quel che & sot-
tratto alla cognizione del giudice civile, ma mai superare i limiti
di essa.

Pur tenendo fermo il rinvio accennato, fin da ora si pud af-
fermare, peraltro, che la coincidenza in parola non potra mai veri-
ficarsi, se 1'oggetto della giurisdizione amministrativa & configu-
rato come una situazione giuridica sostanziale del privato. Non &
necessario, a questo proposito, approfondire il meccanismo con-
cettuale, mediante il quale gli effetti di una norma oggettiva ven-
gono soggettivizzati come situazioni sostanziali individuali. Ba-
sterd osservare solo che, a meno di non considerare I’espressione
« situazione giuridica soggettiva sostanziale » un mero flatus vo-
cis, non puo essere definito come tale qualsiasi interesse del pri-
vato, col quale in qualche modo una norma di azione pud inter-
ferire. Anche a prescindere dalla ricchissima letteratura sul pro-
blema in generale, si pud ricordare come la dottrina sullo spe-
cifico tema di diritto amministrativo, anche quella meno recen-
te (™) abbia perfettamente ayvertito I'importanza della questione.
In senso analogo, come si sa, & orientata la giurisprudenza, in
tutta una serie di pronunce, generalmente ben note: precisa-

(") La dottrina meno recente aveva gia visto con assoluta chiarezza il pro-
blema della necessita o meno della coincidenza tra l'interesse del quale il ricorrente al
Consiglio di Stato chiede tutela, e quello con la che si assume essere
stata violata dall’Amministrazione; cfr., tra gli altri, e v. ivi interessanti casistiche: Og-
LANDO, La giustizio emministrativa, cit., pag. 722; Pormini, La giurisdizione ammi-
nistrativa, cit., pag. 501; Meuccl, Il principio organico, cit., pag. 15 e ss.

Mette conto di ricordare, per la sua precisione e modernita (semmai, baste-
rebbe sostituire I'autostrada alla ferrovia...), T'esempio portato dal Meucct (op. loc. ult.
cit., pag. 29): I’Amministrazione fa illegittimamente divergere il tracciato di una fer-
rovia, rispetto a quello che era stato in precedenza stabilito; nulla quaestio che il pro-
prietario dei terreni che sarebbero eosi occupati, possa invocare tutela; ma & dato ri-
corso al Consiglio di Stato, anche al proprietario di terreni limitrofi, che dall’allonta-
namento del tracciato della ferrovia riceve, viceversa, un danno?

Nella letteratura tra le due guerre, il problema era stato sentito con parti-
colare lucidith in Tosaro, Interesse materiale, ete., cit., specialmente pagg. 7 e ss, 13
e ss.; cfr. anche Prccarol, La distinzione fra diritto e interesse, etc., cit., pagg. 298 e ss.

Nella letteratura piit recente, v., con chiarezza, SanpurLr, II giudizio davanti
al Consiglio di Stato, Napoli 1963, pag. 41.
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mente quelle nelle quali viene definito in modo esplicito il carat-
tere della giurisdizione amministrativa, come una giurisdizione a
tutela di interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche so-
stanziali del ricorrente, e soprattutto in quelle nelle quali, quel
che pill conta, viene negata nella fattispecie decisa la sussistenza
di un interesse giurisdizionalmente tutelabile ().

("2) Si consideri la seguente fattispecie: ’Amministrazione aveva revocato una
coneessione per la gestione provvisoria di una rivendita di tabacchi, per carcnza d
requisiti e per inadempienze varie del concessionario: tra l'altro, perché questo nen era
Jocatario del locale dove si trovava la rivendita, e perché egli mon provvedeva perso-
nalmente alla gestione; successivamente, I'amministrazione era tornata sulla sua deci-
sione, aveva ricomosciuto non sussistenti gli elementi posti a base della revoca, la
aveva a sua volta revocata (rectius: annullata). 11 Consiglio di Stato (Sez. IV, 28 agosto
1951, n. 563, in Fore amm., 1951, I, 1, 456), dopo accurata disamina, ha senz’altro am-
messo la sussistenza dell'interesse processuale al ricorso proposto contro queste secondo
provvedimento dal nuovo gestore provvisorio; ma dopo una disamina ancora piu det-
tagliata, ha escluso che egli potesse vantare anche un interesse tutelato come una
situazione giuridica soggettiva sostanziale, per il carattere esclusivamente pubblico
dell’interesse perseguito dalle norme, 'esistenza e l'inesistenza delle cui violazioni erano
state poste a fondamento, rispettivamente, della revoca della concessione, e dell’annul-
lamento di questa.

E ad un orientamento del genere deve essere riaccostata la decisione che ha
dichiarato che il dipenden{e dellI'T.N.P.S. dispensato dal servizio per inidoneita- fisica,
non pudb eccepire la violazione del regolamento dell’ente che dispone che i lavori
dei collegi sanitari si svolgano presso la sede centrale di questo, perché tale norma &
posta esclusivamente nellinteresse dell’Amministrazione (Sez. VI, 30 settembre 1965,
n. 594, in Foro amm., 1965, II, 1129); e quella che ha negato la legittimazione allim-
pugnazione dei terzi, contro la concessione o il diniego di autorizzazione agli enti
ecelesiastici per il compimento di atti di alienazione eccedenti lordinaria amministra-
zione (Sez. V, 18 novembre 1966, n. 1425, in Fore amm., 1966, I, 2, 1872; e quella
che ha negato che il proprietario di un fabbricato ahbia un interesse tutelabile a dedurre
che in un edificio limitrofo siano state violate le norme del regolamento edilizio sulla
altezza minima dei piani, dettate nell'esclusivo interesse pubblico dell’igiene dell’abi-
tazione (Sez. V, 25 febbraio 1966, n. 330, in Fore amm., 1966, I, 2, 254, confermata
poi da Sez. V, 30 ottobre 1970, n. 829, id., 1970, I, 2, 1058, che ha affermato l'inap-
plicabilita al caso dell'art. 10 della c.d. legse-ponte urbanistica 6 agosto 1967, n. 763,
perché quest’ultima & dettata per la tutela di interessi di tipo urbanistico, mentre la
norma di cui si lJamentava la viclazione perseguiva interessi attinenti all'igiene e alla
sanita, nonché da Sez, V., 27 ottobre 1972, n. 138, id., 1972, I, 2, 1146); cfr. anche
la decisione del min. della sanitdh 13 marzo 1962, in Foro it., Rep., 1962, voce Se-
nita publica, n. 40: il privato non pud impugnare la nota con la quale il medico
provineiale afferma di’ mon aver ravvisato inconvenienti igienici in un allevamento
di pollame, escludende che esso fosse causa dell'inquinamento di un pozzo, giacché

egli, in materia di sanith, non & titolare di un interesse occasionalmente protetto).
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Vi & una notissima vicenda giurisprudenziale, in ordine ad
una questione di quotidiana e assai rilevante importanza pratica,
sviluppatasi agli inizi degli anni sessanta, con I'intervento di no-
tevoli e forse decisivi contributi dottrinali, che & addirittura esem-
plare del problema che ora si considera: quella concernente la
proponibilita del ricorso avanzato dal privato, il cui interesse venga
leso dal mancato esercizio da parte dell’Amministrazione, dei po-
teri di repressione di costruzioni abusive, eventualmente di costru-
zioni che siano diventate tali in seguito all’annullamento giuri-
sdizionale della licenza che illegittimamente le autorizzava. Per
limitare le citazioni alla fase decisiva di quella vicenda stessa, si
ricordera che la proponibilita di tale ricorso era stata affermata nel
1960 da una decisione della quinta sezione del Consiglio di Sta-
to (™), che perd successivamente fu cassata dalla Suprema Cor-
te (™); malgrado cio, la posizione assunta dalla sezione singola fu
ribadita da una pronuncia della Adunanza plenaria del Consiglio
di Stato (™), pronuncia che fu stavolta confermata dalla Cassa-
zione (), la quale volle consapevolmente mutare il proprio prece-
dente indirizzo (7).

{P) Sez. V, 26 marzo 1960, n. 189, in Fore ir., Rep., 1960, voce Piano rego-
latore, n. 197.

(™) Cass.,, 18 Iuglio 1961, n. 1746, in Foro it., 1961, I, 1673, con nota di ri-
chiami. Tale sentenza & stata annotata criticamente da Nicro, L'art. 32 della legge
urbanistica e Uindividuasione degli interessi legittimi, ibid., ¢ da Mazzarorri, Do-
verosita dei pr limenti ivi all’ordine di sosy 1 di costruzi contra jus,
in Giur. it., 1961, I, 1, 163, e favorevolmente, dal punto di vista che qui interessa,
da Sawnourvrr, Ancore sulla gualifieazione giuridica degli interessi dei terzi alla demo-
lizione da parte dell’autorita comunale delle costruzioni contra jus, in Giust. civ.,
1961, I, 1334; efr. anche Caxwapi Bartori, Principio soggettivo nel processo ammi-
nistrativo e legittimazione a ricorrere, in Foro amm., 1963, I, 331 e ss., nonché Ar-
‘LEGRETT1, L'imparzialita amministrativa, cit., pagg. 196 e ss.

(") Decisione 24 novembre 1962, n. 14 (e da alira di pari data, portante il
n. 13), pubblicata in Giust. eiv., 1963, II, 38, con nota di Sanpurri, Repressione di
abusi edilizi, e in Foro it., 1963, ITL, 60, con nota di richiami.

(%) Sentenza 14 febbraio 1964, n. 340, in Fore it., 1964, I, 247,

(7) Cfr. anche qualche decisione del Consiglio di Stato immediatamente suc-
cessiva: Sez. V, 26 settembre 1964, n. 1098, in Foro it., 1965, III, 160, con nota di
richiami, e Sez. IV, 16 dicembre 1964, n. 1468, in Foro amm., 1964, I, 2, 1415.

Su tutta la vicenda, cfr. Awpmiorr, Bilancio, elc., eit, pag. 1629, nonché
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Non importa qui saggiare la validita delle soluzioni accolte

in relazione alle specifiche fattispecie, ¢ non importa neppure

-analizzare in base a quali criteri & stato ritenuto che da una nor-

ma di azione scaturisca o meno la tutela di un interesse legittimo
inteso come situazione giuridica sostanziale: su questo aspetto
del tema si avra occasione di tornare in seguito (’*), ma ora preme
trarre dai dati riportati quel significate che & pitt pertinente al
punto trattato; si notera, allora, come anche la giurispruden-
za (™) che & tutta sostanzialmente sulla linea delle pronunce ci-

‘tate (30), emerga un orientamento perfeitamente conforme alle

esigenze prettamente dogmatiche della costruzione della nozione
dell’interesse legitimo come una situazione giuridica sostanziale :
non pud essere considerato tale qualsiasi interesse di fatto comun-
que collegato con una norma di azione, anche se esso & sprovvi-
sto di certi caratteri minimi, o anche se & sprovvisto di certi
caratteri minimi il suo rapporto con la norma stessa; corrispon-
dentemente, non ogni violazione di una norma di azione si tra-
duce necessariamente in una violazione di interesse legittimo. Cid
permette di acquisire al ragionamento quesio elemento: ogni
definizione di interesse legittimo, inteso come una situazione giu-
ridica sostanziale, dunque, comunque essa voglia venire delineata,
non pud non portare alla profilazione di un’alira linea di deli-
mitazione, oltre a quella gid individuata tra illiceitd e illegitti-
mita dell’atto amministrativo, e che & da tracciarsi nell’ambito di
quest’ultima : quella, cicé, tra illegittimita che si traduce in vio-

Lawp1, Demolizione di opere edilizie abusive.. e travisamento della giurisprudenza,
in Foro amm., 1971, II, 40 e ss.

Sui problemi conseguenti all'orientamento che la giurisprudenza ha quindi fer-
mamente adottato, qui di pili limitato interesse, v., oltre allo scritto di LanDI eitato
da ultimo, Nigro, In tema di repressione di abusi edilizi: discrezionaliti e problemi
eccentrici di tuteln giurisdizionale, in Foro it., 1966, ITI, 238, e la giurisprudenza li
considerata.

() Cfr., infre, al paragrafo 12.

(™) A partire dalla interessante casistica citata da ORLANDO, La giustizia ammi-
nistrativa, cit., pag. 724 e ss.

(%) Cfr., inoltre, le pronunce che saranno citate in seguito, pag. 86 e ss.

6. RoMANO
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lazione di interesse legittimo, e la residua illegittimita in senso
stretto: ove si limiti alla prima l'oggetto della giurisdizione am-
ministrativa, la seconda &, appunto il resto che si ottiene, sottra-
endo quella dall’area dalla quale il legislatore del 1865 ha escluso
il giudice ordinario.

La critica della nozione di interesse legiitimo non riguarda
affatto, & evidente, il valore che il concetto pud avere, sul terreno
sostanziale, ai fini di una piu raffinata ricostruzione dei rapporti
materiali tra Amministrazione e privato, valore che, comun-
que, ¢ altissimo, e anzi, pare in aumento (*'). La critica non si ap-
punta neppure, almeno in questa fase del ragionamento, contro la
tesi secondo la quale la giurisdizione amministrativa sarebbe in
funzione di tutela di tale situazione giuridica del privato. Qui si
dissente solo dall’orientamento secondo il quale la definizione del-
I’interesse legittimo giuocherebbe un ruolo decisivo nella determi-
nazione dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; in par-
ticolare, si rileva che I'impostazione del problema di base, in ter-
mini di diseriminazione tra le due giurisdizioni, & inaccettabile so-
prattutto se la soluzione di esso & affidata alla contrapposizione di
tale posizione individuale al diritto soggettivo.

Si & gia notato, infatti, che, quando si opera una distin-
zione concettuale, il valore della nozione che si ricava & funzione
del valore di quella correlata, e di quella unitaria di partenza.
Ebbene, la illegalita dell’azione amministrativa, comprensiva della
illiceita-illegittimita dell’atto, pare un concetto preciso, il quale
¢ perfettamente idoneo a dare una certa spiegazione del sistema
della legge del 1865, il che vale quanto dire del nostro sistema di
giustizia amministrativa, colto nel suo momento iniziale e deter-
minante; e cio, anche se una ricostruzione di quel sistema che
voglia essere piu aderente allo spirito del suo tempo, debba far ri-

(®) E, in ogni caso, la dotirina sempre piii concordemente & orientata in tal
senso: cfr. per tutti, Virrara, L'esecuzione, etc., cit, pagg. 438 e ss., le ampie indi-
cazioni bibliografiche ivi date, ai quali adde, per la letteratura suceessiva, GIANNINI-PI-
RAS, voce Giurisdizione amministrative, etc., cit., pagg. 250 e ss. Anche su questo
punto, v., infra, al paragrafo n. 12.
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corso a diversi sirumenti concettuali, come si vedra in seguito. I1
complesso diritto soggettivo-interesse legittimo, viceversa, e la no-
zione unitaria che ne risulta, definibile come 'insieme delle posi-
zioni di vantaggio del privato nei confronti dell’ Amministrazione,
& concetto assai pit incerto nei contorni, e che non ha svolto
un ruolo direttamente decisivo, mnella formulazione legisla-
tiva, in nessun momento. della progressiva formazione del si-
stema : anche a voler ritenere la definizione di esso conseguente
alla ripartizione di giurisdizioni inaugurata nel 1889, cio non di
meno tale definizione stessa ha sempre un carattere derivato dalla
precisazione delle due sfere di giurisdizione delimitate sulla base
di elementi ricavati aliunde, e percid secondario rispetto al va-
lore dei risultati in tal modo ottenuti, e mai diretto e primario;
soprattutto, il modulo dogmatico che si critica risulta completa-
mente inidoneo a dare una spiegazione razionale del sistema de-
lineato del legislatore del 1865.

Rispetto a quella che pare corretto accogliere, I'impostazione
qui criticata propene che la discriminazione delle giurisdizioni
venga delineata in relazione ad una nozione di partenza che &
assai diversa da quella della illegalita dell’atto amministrativo,
sia quantitativamente, perché non copre tutta l'area di questa,
sia qualitativamente, perché riguarda situazioni giuridiche sog-
gettive del privato. Anche per questo, essa falsa pure sotto un
diverso profilo, forse il principale, la soluzione del problema: la
contrapposizione dell’interesse legittimo al diritto soggettivo, in-
fatti, comporta che tutti i tentativi di differenziazione siano com-
piuti in funzione di una distinzione tra due nozioni di per sé assai
simili, come quelle di due situazioni giuridiche di uno stesso sog-
getto, e la difficolta dell'impresa & provata dalla perdurante in-
certezza dei risultati ottenuti, malgrado che, come si & notato,
& proprio su tale distinzione che si polarizzano gli sforzi dottrinali
in materia. Non si tratta solo di rilevare I'inconveniente ‘dell’ado-
zione di una strada difficile: si deve osservare che, in tal modo,
viene lasciato generalmente in ombra un altro, pilt incisivo, e
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percio pil evidente profilo di differenziazione dell’interesse legit-
timo, rispetto all’oggetto della cognizione del giudice ordinario :
ben pit: importante di ogni classificazione di esso nel quadro delle
lesioni delle situazioni giuridiche del privato, & il rilievo che la
violazione dell’interesse legittimo si iscrive, anzitutte, come una
species in un genus, nella illegittimita dell’atto amministrativo;
si pud ammettere che tale violazione, in questo ambito costituisce
I’elemento pit vicino e pitt simile rispetto alla violazione del di-
ritto soggettivo, ma questa contiguita, questa relativa omogeneita,
non deve far dimenticare i rispettivi campi di appartenenza del-
I'una e dell’altra figura, tra le quali comunque il fossato & pro-
fondo e invalicabile : in alire parole, la collocazione, per cosi dire,
delle due posizioni di vantaggio del privato & circostanza ben piu
rilevante di qualsiasi altro dato, o affinitd o diversita di natura.

Queste ultime osservazioni risulteranno pin chiare, forse,
quando si tentera di approfondire la distinzione tra illegittimita
e illiceita dell’atto amministrativo, quando si cerchera di dar
conto, cioé, anche partendo da un diverso e complementare punto
di vista, rispetio a quello in precedenza considerato, del perché
il legislatore del 1865 ha sottratto alla cognizione del giudice
ordinario la illegittimita dell’atto, del perché, sembra, non po-
teva far diversamente. Qui preme completare i rilievi circa il
ruolo che & stato atiribuito all’interesse legittimo, per la discri-
minazione tra le due giurisdizioni, accennando una ipotesi sulla
origine dell’orientamento che si critica.

Sembra che la definizione dell’interesse legittimo come si-
tuazione giuridica sostanziale, sia stata la risposta che la maggior
parte della dottrina — e qui bastera fare il nome di Zawo-
BINI, — ha fornito alla questione dell’oggetto della giurisdi-
zione amminisirativa. Anche se, in certe sue formulazioni di
avanguardia (%), tale definizione ha facilitato il processo, per cosi
dire, di giurisdizionalizzazione delle funzioni della IV Sezione

() Cfr., per esempio, sull'interesse occasionalmente pretetto, gia Mevccr,
Il principio organico, ete., cit., pagg. 19 e ss. .
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del Consiglio di Stato, in connessione al noto orientamento dogma-
tico secondo il quale il concetto di giurisdizione presupporrebbe il
concetto di situazione giuridica soggettiva, non vi & dubbio che
il periodo di massimo splendore della nezione lo si ebbe solo dopo
la definitiva vittoria della tesi della giurisdizionalita delle fun-
zioni suddette, e anzi in relazione allo sviluppo del procedi-
mento davanti al nuevo organo, come un vero e proprio pro-
cesso, da ricondursi nel quadro di un diritto processuale ge-
nerale: tutto questo, quindi, svariati decenni dopo non solo la
legge del 1865, ma anche quella del 1889 (*). Ebbene, 'equi-
voco si & formato, quando la soluzione della questione dell’og-
getto della giurisdizione amministrativa & stato preso come uno
dei termini del problema della discriminazione tra le due giuri-
sdizioni, con inconsapevole confusione di questo con quella (*).
Se la mairice di questo scambio logico &, chiaramente, di
marea dotirinale, le conseguenze di esso anche per quel che ri-
guarda la giurisprudenza sono assai notevoli: questa, come si sa,

risolve in linea di principio la diseriminazione tra le due giu-

risdizioni, contrapponendo la contestazione sull’esistenza del po-
tere dell’aministrazione alla contestazione della illegittimita del
suo esercizio; questo criterio pud essere senz’altro accolto perché,
come si vedrd, appare valido; esso, in particolare, non costitui-
sce. causa essenziale di una contraddizione giurisprudenziale
che si vuole porre in risalto, la quale comungue discende inevi-
tabilmente dall’impostazione che si critica del problema dei li-
miti della giurisdizione del giudice ordinario. Il vizio logico di
aver tradotto questo problema, in quello della diseriminazione tra

(82) Cfr. l'inquadramento temporale dello sviluppo del concetto di interesse
legittimo, come interesse occasionalmente protetto, accennato da Cawmapa Bartorr,
La. tutele giudiziaria, cit.. pag. 108. E comunque diffuso nella letteratura il rilievo
del collegamento tra lo sviluppo della tesi dell'interesse legittimo come situazione
giuridica soggettiva di natura sostanziale, e la progressiva diffusione della tesi del ca-
rattere giurisdizionale delle funzioni esercitate dalla IV Sezionme del Comsiglic di Stato;
per tutti, v. con precisione, TosaTo, Interesse materigle, ete., cit., pagg. 6 e ss5 e
15 e ss. 5 2

(8) Cfr. Cannapa Bamrtorr, op. loc. ult. eit.
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le due giurisdizioni, diventa in ogni caso evidente, quando si con-
fronta la giurisprudenza sul punto, con quella concernente la
questione dell’oggetto del giudizio davanti al Consiglio di Stato,
considerata in modo autonomo, e prescindendo, cioe, dalla te-
matica qui specificamente esaminata: in questo caso, come &
assai noto, e come si & accennato in precedenza, la giurispruden-
za, tanto del Consiglio di Stato quanto della Cassazione, almeno
quando il problema & affrontato ex professo, e quindi deve es-
sere risolto con affermazioni di principio, accolgono la tesi se-
condo la quale la giurisdizione amministrativa sarebbe a tutela
di interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche sostan-
ziali, la cui lesione, appunto, costituirebbe 1'oggetto del giudizio.

Non sarebbe il caso di ritornare sul punto, e di aggiungere
altri richiami di giurisprudenza a quelli fatti poche pagine so-
pra (%), per sostenere che non ogni norma di azione tutela un
interesse legittimo, per affermare la non coincidenza tra viola-
zione dell’una e lesione dell’altro, se non apparisse opportuno ac-
cennare anche ad wulteriori conseguenze che dai principi suddetti
vengono tratte in ordine alla legittimazione del ricorso. La giu-
risprudenza, dopo aver accolto la tesi del carattere sostanziale
dell’interesse legittimo, e dopo aver scontato il corollario suddetto,
e cioé che non da ogni norma di azione scaturisce la tutela di tale
situazione giuridica soggettiva, anche quando questa connessione
tra norma e interesse del privato puo essere considerata esistente,
afferma conseguentemente che il ricorso al Consiglio di Stato
& proponibile solo a tutela di quell’interesse privato collegato alla
disposizione che si assume essere stata violata, e non di un in-
teresse diverso ().

(%) Cfr. supra, pag. 78 e ss.

(%) 8i consideri Ia seguente fattispecie: I’Amministrazione aveva autorizzato
Tampliamento di una costruzione entro la zona di rispetto di una cimitero, e un pro-
prietario di un edificio limitrofo aveva impugnato il provvedimento adducendo la viola-
zione della norma che tale zona impone, in funzione del proprio interesse a non vedere
diminuita la visuale, P'aria, la luce ete. del proprio fabbricato; il Consiglio di Stato
ha negato che il ricorrente chiedesse la tutela di un interesse sostanziale che pot:
essere considerato come tutelato dalla norma di cui si affermava la violazione, éiacche’
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Di piti: anche quando la norma di azione tutela indiretta-

mente un interesse privato, anche quando & quest’ultimo che viene

il ricorso era stato proposto in relazione ad interesse che si potrebbe genericamente defi-
nire come edilizio, mentre la norma in questione riguarda interessi di tutt'altra natura:
igienici, di decoro del cimitero, etc.; interessi, naturalmente, anzitutto pubblici, ma dei
quali non si pud escludere la connessione anche con interessi privati vertenti sulla mede-
sima materia: si pensi al ricorso che avrebbe potuto essere proposto dal proprietario di
un sepolere {Sez. IV, 9 luglio 1958, n. 576, in Rass. giur. Cons. Stato, 1958, I, T95;
per riferimenti, sul potere del prefetto di autorizzare I'ampliamento di costruzioni nella
zona di rispetto di un cimitero, cfr. BEnvenuti, I limiti dello « jus aedificandi» e la
nature giuridica della licenza delizia, in Atii del secondo convegno di diritto ammini-
strativo in. materie di licenze edilizie, Citth di Castello-Roma, 1957, pag. 20).

E il medesimo principio & alla base di numerosissime decisioni, che eostituiscono
un orientamento generalmente noto; cosi, per una esemplificazione ridotta ai minimi
termini, si ricorderd che & stata negata tutela all'interesse di un concessionario di una
autolinea a impugnare la determinazione delle tariffe che un'azienda municipalizzata
applica su una vicina autolinea urbana (Sez. IV, 10 gennaio 1958, n. 2, in Foro amm.,
1958, I, 1, 355; cfr. SpacNvuoLo VIGORITA, Attivitd economica privata e potere emmi-
nistrativo, Napoli, s.a. ma 1962, pag. 121); all'interesse del gestore provvisorio di una
farmacia a far valere la decadenza nella quale fosse incorse il vincitore del concorso
per la farmacia stessa (Sez. IV, 26 giugno 1963, n. 496, Foro it., Rep., 1963, voce
Farmaciz, n. 99), né le irregolarith del coneorzo stesso (Sez. IV, 11 marzo 1964,
n. 128, Foro it., Rep., 1964, voce Farmacia, n. 100; nello stesso ordine di idee v. ora
anche Sez. IV, 19 giugno 1973, n. 650, Foro it., Rep., 1973, III, 403 con nota di
richiami), come all'interesse dell'insegnante stabile a impugnare il provvedimento di
nomina in ruolo di altro insegnante destinato ad occupare la stessa cattedra: non
esiste connessione tra l'interesse del ricorrente a comservare il posto, e quello pub-
blico alla regolarita della nomina in ruclo (Sez. VI, 19 dicembre 1964, n. 974,
in Foro emm., 1964, I, 2, 1494); all'interesse del progettista all'impugnazione del
diniego di licenza edilizia (Sez. V, 25 ottobre 1957, n. 863, in Foro amm., 1958, I,
2, 125). Come pure & stato dichiarato inammissibile lintervento ad epponendum della
soeietd concessionaria di un servizio ferroviario, a tutela del demanio e del servizio fer-
roviario stesso, nel ricorso contro 'ordine di demolizione di una costruzione in viola.
zione delle norme di tutela dei diversi interessi pubblici paesaggistici (Sez. VI, 4 mag-
gio 1971, n. 381, in Fore it., 1971, III, 345, con nota di richiami).

Naturalmente la giurisprudenza non & tutta univocamente in tal senso; e cosi,
per completezza, si riportano delle decisioni che, in una materia cosi opinabile, si
potrebbe affermare che si ispirino a diversi orientamenti: Sez. IV, 22 ottobre 1957,
n. 901, in Foro amm., 1958, I, 1, 179, per esempio, ha riconosciuto tutelabile I'interesse
di un comune (nella specie, di Formia), a impugnare la concessione di una raffineria
di olii minerali, da impiantare in una zona militare, anche eccependo la violazione
della norma che impone al ministro dell'industria, al guale la domanda relativa era
stata rivolta, di comunicare la domanda stessa all’amministrazione militare: e cio, anche
se la morma che in tal modo sarebbe stata violata, sia posta nell'interesse esclusivo
dell’'amministrazione militare stessa. E Sez. V, 22 ottobre 1968, n. 1273, in Foro it,
Rep., 1969, voce Opere pubbliche, n. 202, ha ammesso che chi per la costruzione di
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fatto valere in giudizio, & necessario che soggettivamente sia il
suo titolare a proporre ricorso (7). E qui il discorso tende insen-
sibilmente a spostarsi verso altre nozioni, tende insensibilmente
a coinvolgere anche I'interesse meramente processuale: infatti,
anche se, sul piano dei concetti, la distinzione dall’interesse a
ricorrere dell’interesse sostanziale oggetto del ricorso & limpida,
quando si venga ad accettare che la giurisdizione amministrativa
sia a tutela, appunto, di quest’ultimo, allora la riferibilita dei
requisiti normalmente richiesti all'uno o all’altro di tali interessi
diventa confusa (®); cid consente di ricollegare alla tematica qui
considerata anche casi i quali potrebbero venire discussi anche
sotto il profilo dell’interesse processuale. Viene ad emergere cosi
in tutta la sua gravita uno dei principali problemi di oggi nella
giustizia amminisirativa: quello dei caratieri che un interesse
debba avere, per poter essere considerato cosi « personale » e cosi
'« diretto », da consentire al suo titolare di ottenere la tutela giu-

un edificio scolastico veda diminuite il godimento della propria proprieta, possa de-
durre il superamento dei limiti eostruttivi previsti per quel tipo di edilizia dal d. Pres.
Rep. 1 dicembre 1956, n. 1688, concernente I'approvazione di nuove norme per la com-
pilazione di progetti di edifiei ad uso delle scuole elementari e materne, il cui art. 1,
elencando un primo gruppo di requisiti di tali costruzioni, inizia con l'indicazione che
« Per corrispondere all'esigenze della scuola Dedificio deve...».

(¥7) A questo proposito si pud ricordare I'assai nota giurisprudenza in materia
di violazione della morma che victa che venga aperta una farmacia a distanza minore
di einguecento metri da una farmacia preesistente: & inammissibile il ricorso presen-
tato per tale motivo da un terzo, titolare di un’altra farmacia, posta a distanza mag-
giore di quella ricordata, e che solo indirettamente si gioverebbe dell’annullamento
dell’atio per la lesione di una norma dalla quale deriva una garanzia per interessi di
soggetti diversi (le decisioni in tal senso somo assai numerose; a puro titolo esemplifica-
tivo, v. Sez. IV, 5 novembre 1957, n. 1001, in Foro amm., 1958, I, 1, 251; Sez. IV,
22 ottobre 1958, n. 735, ibid., 700; Sez. IV, 30 ottobre 1959, n. 1054, id., 1959, I,
1184; v. anche, perd, con importanti restrizioni, Sez. IV, 24 ottobre 1958, n. 757, ibid.,
730, che ha ammesso il ricorso del titolare di una farmacia, contro l'apertura di
una farmacia a pilt di cinquecento metri, senza la normale procedura di concorso: qui la
norma violata era diversa da quello che imponeva la distanza minima. Su questa giu-
risprudenza, cfr. le considerazioni di Caserra, Diritto soggettive e interesse legittimo:
problemi dellz loro tutela giuﬁsdiziond?ﬁ Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pagg. 618, 619).

(%) Cfr. gia le considerazioni di Tosato, Interesse materiale, ete., cit., pag. 11.
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risdizionale; problema che, come si sa, & risolto dalla giurispru-
denza in senso pesantemente restrittivo (*).

(¥) Qui veramente le decisioni sono innumerevoli, e una esemplificazione che
venga mantenuta entro limiti ragi Imente corrispondenti all’economia del presente
lavoro, pud dare solo un’'immagine assai incompleta e parziale dell'imponente giurispru-
denza; per di pif, & diseutibile il raggruppamento in questa nota dei casi che ora si
indicheranno, nei confronti dei raggruppamenti delineati nelle precedenti note 72, 86
e 87, come del resto le distinzioni accennate tra questi ultimi.

Con queste precisazioni, si ricordera che & stata negata tutela allinteresse dei
cittadini (come a quello del comune) al modo di espletazione del servizio farmaceutico
(Sez. IV, 31 gennaio 1968, n. 121, in Foro amm., 1958, I, 1, 413); all'interesse di un
titolare di una farmacia ad impugnare listituzione o 'assegnazione di una farmacia in
un altro comune, anche se contermine (Ad. gen. 13 febbraio 1964, n. 100, in Foro it.,
1965, voce Farmacia, n. 99); allinteresse a censurare il decreto col quale il presidente
della regione siciliana aveva costituito I’Azienda Asfalti Siciliani, in sede di impugna-
zione del provvedimento regionale di concessione mineraria a questa, da parte di so-
cieth alla quale tale concessione era stata viceversa megata (Cons. giust, amm. reg. sic.,
30 aprile 1966, n. 363, in Foro amm., 1966, I, 2, 1105); allinteresse a impugnare la
deliberazione comunale che definisce i tipi e il numero delle vetture da mnoleggio di
rimessa, da parte di chi tale noleggio esercita in un comune diverso (Sez. IV, 11 mag-
gio 1966, n. 352, in Foro it., 1967, III, 176, con nota di richiami); all'interesse di una
impresa di pubblicith, a impugnare la deliberazione con la gquale un comune aumenta
le tariffe delle pubbliche affissioni: non vi & tutela giuridiea contro il pregiudizio di
mero fatto derivante dalla eventuale contrazione degli affari per effetto dell’aggravio
tributario per gli utenti del servizio di pubblicita (Cons. giust. amm. reg. sic., 19 piu-
gno 1971, n. 344, in Foro emm., 1971, I, 2, 785); all'interesse degli albergatori ad im-
pugnare l'autorizzazione ad impiantare nella zona impianti industriali inguinanti e
quindi pregindizievoli per il turismo (Sez. VI, 14 luglio 1972, n. 475, Foro it., 1972,
III, 269).

Vi & poi tutto il grosso problema della tutelabilita degli interessi di chi fa parte
di una organizzazione, nei confronti degli atti che su questa organizzazione incidano:
efr. da ultimo Ad. plenaria 26 gennaio 1971, n. 1, in Fore amm., 1971, I, 2, 395, che
ha negato la tutelabilith degli interessi di un primario ospedaliero, ad opporsi alle mo-
dificazioni della struttura e della pianta organica dell'ospedale, dalle quali non derivino
lesioni al suo status, e alla consistenza dei posti letto: al pubblico dipendente & data
tutela solo per quel che riguarda l'esercizio delle funzioni della propria qualifica e il
trattamento economico; il che pare veramente un po’ poco, se confrontato con lo spirito
dei tempi (cfr. gid le considerazioni di Spaewuoro Vicorrra, Principio individualistico
nel processo amministrativo e difesa dell'interesse pubblico, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1962, pagg. 630 e ss., specialmente a pagg. 638 e ss.).

Naturalmente, non mancano le oscillazioni, o comunque le prese di posizione
che tali possono sembrare, in una giurisprudenza cosi numerosa (e il cui inizio & pra-
ticamente coevo all’istituzione della quarta Sezione del Consiglio di Stato: per una indi-
cazione episodica del problema in epoca meno recente, v. Sez. IV, 23 maggio 1931, in
Foro it., 1931, II1, 364, che aveva comsiderato non tutelabile I'interesse di un comune

e di una provincia, alle quali sarebbe spettata la sovrimposta, a impugnare il provve.
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La definizione della giurisdizione amministrativa come una
giurisdizione a tutela di situazioni giuridiche sostanziali del ri-
corrente, comporta inevitabilmente, dunque, che il Consiglio di
Stato possa conoscere non di ogni violazione di una norma di
azione, ma solo di quelle violazioni che si traducano in lesione di
interessi legittimi; e lo possa fare, solo quando il ricorso sia pro-
posto a tutela dello specifico interesse connesso con la norma di
azione, e da parte del titolare di esso. Pit oltre si accennera alle
conseguenze che questa triplice limitazione comporta, in ordine
al problema dei caratteri della giurisdizione amministrativa (%):
qui preme porre in rilievo le incidenze sul diverso profilo che ora
si esamina, di un orientamento giurisprudenziale che, per il mo-
mento, si accoglie acriticamente come un dato di fatto.

La giurisprudenza che si & sopra richiamata, dunque, co-
struisce il processo amministrativo come un processo a tutela di

dimento governativo di esonero dall’imposta fondiaria di taluni contribuenti, nella spe-
cie I'Opera Nazionale Combattenti; decisione da ricordare soprattutte per la mota eri-
tica di MrigLg, ivi, I ricorso al Consiglio di Stato e le controversie tra soggetti attivi
del potere di imposizione, che si sviluppa in direzioni qui di minore interesse, ma che
appare significativa alla luce delle successive prese di posizione di tale autore sui prin-
cipali problemi della giustizia amministrativa, e che saranno appresso citate). Cosi,
Cass., 13 maggio 1965, n. 964, in Foro it., 1965, III, 1450, con nota di richiami, ha
ammesso che i comuni abbiano un interesse tutelabile nell'impugnazione del decreto col
quale un comune limitrofo venga dichiarato area depressa: la decisione confermata,
Sez. V, 30 marzo 1963, n. 170, id., 1963, III, 161, con nota di richiami, era arrivata
a guesta conclusione considerande che i tagei fiseali i con tale dichiarazionme
sono il compenso delle difficolta di impianto che 1i incontrano le industrie; percio, se
I'area oggetto del decreto in realth non & depressa, quei vantaggi distorcono il processo
di industrializzazione, dirottandole dai comuni contermini. E Sez. IV, 2 luglio 1969,
n. 313, in Foro if., 1969, III, 393, con nota di richiami, ha ammesso che contro il
provvedimentoe col quale il ministro per il turisme dichiara un comune o parte di esso
stazione di soggiorno e turismo, possa ricorrere chi esercita 1i un’attivits industriale
e commerciale, per le addizionali tributarie che un simile atto comporta (questa deci-
sione & considerata anche da CAnwapa BarTtoLn, voce Interesse, cit., pag. 22, che inoltre
accenna ad altre interessanti pronunce).

Mbolto importante & poi Sez. VI, 14 luglio 1970, n. 589, in Foro it., 1970,
IIT, 345, con nota di PErA, che ha ammesso l'interesse degli armatori e dei titolari di
industrie insediate in pressimita del porto di Venezia a impugnare i provvedimente del
provveditorato del porto in ordine alle tariffe del lavoro portuale.

(%) Cfr. infra, ai paragrafi 24 e 25.
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situazioni giuridiche sostanziali; corrispondentemente, essa, come
si sa, tende a considerare la questione che si ¢ venuta illustrando
con gli esempi riportati, non dal punto di vista della sussistenza
o meno dell’interesse a ricorrere, o, in genere, di un semplice re-
quisito, o presupposto del ricorso (*'), bensi da quello assai pitt
essenziale della sussistenza o meno della medesima situazione so-
stanziale della quale si chiede tutela: nelle pronunce citate la di-
stinzione tra interesse processuale al ricorso e interesse mate-
riale oggetto di tutela € netta e esplicita. In tal modo, allora, la
questione in parola diventa una vera e propria questione di giu-
risdizione, in ordine alla quale il Consiglio di Stato emette una
decisione che & suscettibile di ricorso per Cassazione, ora in base
all’art. 111, terzo comma, della Costituzione (*?): solo cosi, del
resto, si spiega come mai la Suprema Corte abbia avuto l’occa-
sione di pronunciare quelle sentenze che si sono sopra ricordate.
Proprio in base all’accoglimento di questo orientamento, appare
ora evidente la inaccettabilita della impostazione che si critica,
del problema dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario;
I'impostazione, cioé, secondo la quale questa giurisdizione do-

(1) Cid, anche nellipotesi estrema, nella quale potrebbe sembrare che il
ricorso sia presentato a tutela di un interesse astrattamente tutelato dalla norma, 'ma
da parte di un soggetto diverso dal suo titolare: esempio tipico, quello sopra citato,
del proprietario di una farmacia sita a pit di cinguecento metri da gquella la cui
apertura sia stata illegittimamente permessa: in casi del genere, infatti, il problema
& colto sotto il profilo della mancanza di tutela oggettiva dell'interesse di questo
soggetto.

(*2) Per quanto, anche in questo ordine di idee il problema possa dirsi risolto
solo in apparenza: come si & appena accenmnato, infatti, & tutt’altro che chiaro quando
I'interesse della cui sussistenza si discute, sia quello oggetto del giudizio, con la con-
seguenza che la decisione del gindice amministrativo sul punto & impugnabile davanti
alla Cassazione, in quanto incidente su motivi attinenti alla giurisdizione, e quando, vi-
ceversa, esso sia l'interesse a ricorrere, con opposte conseguenze circa quella impugna-
bilita; un esempio: tra le tante pronunce, v. Cass., 17 novembre 1966, n. 2774, in
Foro it., 1967, I, 1736, che ha dichiarato non impugnabile una decisione nella quale
il Consiglio di Stato aveva dichiarato legittimato a ricorrere contro uma licenza edilizia
un proprietario non frontista: la gquestione era stata vista in termini di sussistenza o
meno dell'interesse a ricorrere; ma perché non la si sarebbe potuta impoesta in termini
di sussistenza o meno di interesse sostanziale tutelato?
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vrebbe essere direttamente contrapposta a quella del gindice am-
ministrativo, talché il limite della prima venga anche a costituire
il limite della seconda. Come si & anticipato, si pud senz’altro
utilizzare il criterio di discriminazione tra le due giurisdizioni che

& normalmente accolto dalla giurisprudenza, basato sulla contrap-

posizione della contestazione della legittimita dell’esercizio del
potere, alla contestazione sulla esistenza stessa di questo: si do-
vrebbe formare per prima, allora, la proposizione secondo la
quale D’esistenza (o la non contestazione) del potere dell’Ammi-
nistrazione del quale l’atto & esplicazione, esclude la giurisdi-
zione del giudice ordinario; e nel quadro della impostazione che
si critica, questa esclusione non potrebbe non equivalere all’affer-

mazione della sussistenza della giurisdizione del giudice ammi-

nistrativo; ma non pare dubbio che, proprio se si connette tale
giurisdizione all’interesse legittimo inteso come situazione giu-
ridica sostanziale, una simile conseguenza risulti del tutto inac-
cettabile : in questo ordine di idee, se si pud benissimo configu-
rare il potere dell’Amministrazione, la sua esistenza, come il li-
mite (negativo) della giurisdizione civile, in nessun modo es-
so pud essere considerato allo stesso tempo anche come il li-
mite (positivo) di quella amministrativa. Lo iato & incolmabile,
ed & indice di una sfasatura la quale non pare riguardare la con-
nessione delle conclusioni con le premesse da cui sono iratte, e
che quindi non pud non concernere I'impostazione stessa del
problema. ;

Queste, le ragioni che giustificano I'impostazione sulla quale
si basa il presente lavoro, e che spieganc anche una peculiarita,
almeno apparente, di esso, in relazione al suo titolo: tale titolo
fa esplicito riferimento alla giurisdizione amministrativa, della
quale, peraltro, non si fara in seguito altro che scarsi cenni espli-
citi (), perché il discorso riguardera in un modo che potra sem-
brare esclusivo, la giurisdizione ordinaria e i limiti nel suo og-

(%3) Cfr. perd, infra, pag. 143 e ss., e soprattutto gli spunti critiei ai paragrafi
24 e 25.
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getto. Senza dubbio, la impostazione che si & cercato di in-
dicare come la piu esatta, obbliga all’accoglimento di questo spe-
cifico angolo visuale; ma le apparenze non devono ingannare:
secondo l'ordine di idee che si propone, da tale angolo si esa-
minera sostanzialmente tutta la problematica considerata comu-
nemente sotto il profilo della c.d. discriminazione tra le due
giurisdizioni, e, in particolare, si verra a definire 'oggetto di
quella amministrativa, se non altro indicando il limite estremo
di esso. S’intende che la completa definizione di tale oggetto,

‘conseguira alla precisazione dei suoi caratteri anche per altro

verso, ossia per quel che riguarda il suo nesso con la mera ille-
gittimita dell’atto amministrativo, oppure con la violazione di

‘interessi legittimi intesi come una situazione giuridica sostanziale
‘del privato: problema, quesio, al quale si accennera soprattutto

negli ultimi paragrafi di questo scritto, ma che potra essere trat-
tato, perd, solo in un altro lavoro, che sia ad esso esclusivamente
dedicato.

Alla linea di ragionamento qui seguita, ai rilievi critici e
alla impostazione ricostruttiva qui proposta, potrebbe essere rim-
proverato un attaccamento eccessivo all’epoca di formazione della

‘legislazione del 1865-89, e alla situazione allora esistente, con
‘svalutazione della evoluzione interpretativa che il sistema ha

avuto in seguito, e con distacco dai termini nei quali si pongono
oggi i problemi esaminati: il quadro attuale & dominato dalle due
giurisdizioni e, in primo piano ¢'¢ il problema dei loro diretti
rapporti; d’altronde, 'importanza della situazione che si & venuta
a creare, in quanto tale, con corrispondente passaggio in secondo

‘piano delle sue origini, pare sottolineata e aumentata da un’altra

considerazione : quella tra le due giurisdizoni che & piii recente

come istituzione di organi e definizione di funzioni, sta progres-

sivamente assorbendo I'oggetto di quella pilt antica e tradizio-
nale (*).

(™ Sull carattere residuale e sporadico della competenza che sarehbe attual-
mente attribuita al giudice ordinario, nei confronti dell’Amministrazione, in quanto
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Ad obbiezioni del genere, pare che si debbano opporre due
repliche : la prima, che, come si & gia osservato, l'insieme delle
risposte che la dottrina da ai problemi in discussione, pare cosi
incerta, e spesso cosi contraddittoria, da ritenere che I'unica via
d’uscita da questa situazione sia ripercorrere passo passo I’evo-
luzione del sistema, rendendosi conto, volta a volta, delle cause
e della portata delle modificazioni iritrodotte in via legislativa, o
di interpretazione. La seconda, che non si pud rinunciare ad una
valutazione critica della validita di queste ultime, anche se per
avventura avessero acquistato la consistenza di consuetudini in-
terpretative (*). In altre parole, non pud essere ridotto nella
prospettiva puramente dogmatica, di ricostruzione sistematica
della disciplina positiva sulla base degli elementi offerti dalla
realta effettuale di oggi, in prima linea dalla attuale giurispru-
denza, un problema che &, anzitutto, di comprensione di una
- evoluzione storica.

8. La necessita di tradurre in termini di situazioni giu-
ridiche soggettive la accennata determinazione della giurisdizione
del giudice ordinario; il diritto del privato ha per limite il corre-
lato diritto dell’Amministrazione. — Fin qui, dunque, gli svi-
luppi della linea di un ragionamento condotto nella circoscritta
prospettiva delle forme che pud assumere il contrasto dell’atto
dell’Amministrazione con la norma.

I risultati per tale via raggiunti non paiono irrilevanti: la
validita dell’impostazione del problema dei limiti della giurisdi-
zione ordinaria, ricondotta all’interno del sistema delineato dalla
legge abolitrice del contenzioso amministrativo, sembra trovarsi

titolare di poteri d'imperio, cfr. Giannini, Discorso generale, cit., pag. 66 e ss.; cfr.
anche MieLe, Passato e presente della giustizia amministrativa, cit, pag. 17 e ss;
Anpriorr, Bilancio, ete., eit., pag. 1639.

Sul punto, cfr., infre, i paragrafi nn. 18 e 19, e le pagg. 284 e ss.

(%) Sul carattere creativo delle scelte giurisprudenziali, le quali si sarebbero
poi consolidate come consuetudine interpretativa, cfr. soprattute Grannini, Discorso
generale, cit., passim, ma specialmente pag. 14 e ss.; sul problema, v., infra, al pa-
ragrafo 17.
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confermata, cosi come sembra riuscire precisata la portata della
divergenza delle sue implicazioni e delle sue conseguenze, rispetio
a quelle della pili comune impostazione di un raffronto, di un
riparto diretto di giurisdizione tra il giudice ordinario e quello
amministrativo.

Ma i limiti dell’angolo visuale momentaneamente adottato
cominciano ormai ad affiorare: come si era gia anticipato, ap-
pare non aderente al sistema tracciato dal legislatore del 1865
una sua ricostruzione la quale ponga in primo piano la posizione
del soggetto pubblico del rapporto amministrativo, la sua azione,
le illegalita di questa, non meno della corrente, criticata accen-
tuazione esclusiva della posizione del soggetto privato di quel me-
desimo rapporto, delle sue situazioni giuridiche, delle lesioni di
queste. E il punto di partenza per illustrare meglio in che senso
e in quale misura la prospettiva che ora occorre abbhandonare ri-
sulti sbhilanciata, sembra offerto da una considerazione relativa
ad un aspetto di essa che con maggiore immediatezza palesa la
sua insufficienza : la nozione di illegittimita dell’atto amministra-
tivo, contrapposta a quella di illiceita-violazione del diritto sog-
gettivo del privato, puo offrire una prima definizione di quel che
la legge abolitrice del contenzioso amminisirativo ha sotiratto
alla cognizione del giudice ordinario, ma di per sé¢ non spiega le
ragioni di questa sottrazione; e non le pud spiegare, sembra, per
un motivo di fondo: la sua formulazione, 'esplicita esclusione
di ogni suo nesso specifico con posizioni di vantaggio del privato,
non compensata dalla precisazione di un collegamento con situa-
zioni giuridiche di aliri soggetti, la rendono del tutto priva di
una sua propria dimensione del quadro, appunto, della teoria
delle situazioni giuridiche soggettive : & evidente, allora, una stri-
dente mancanza di coordinamento col concetto correlato, che de-
limita la giurisdizione del giudice ordinario, coneetto il quale, al
contrario, in tale prospettiva acquista il suo maggiore significato;
e, da questo punto di vista, poco conta che la lesione del diritto
soggettivo del privato possa sempre essere logicamente risolta
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nella violazione della norma che oggettivamente tale diritto tu-
tela, dal momento che in ogni caso & pur sempre quel diritto sog-
gettivo stesso che si pone come il fattore insostituibile di qualifi-
cazione di quelle norme medesime, rispetto alle diverse norme,
con tale diritto non collegate.

Di piu: la nozione di illegittimita dell’atto amministrativo,
finché resta delineata solo nell’ordine di idee che si cerca di su-
perare, non & riportata su quel piano del diritto in senso sogget-
tivo, che & di gran lunga predominante nella nostra dogmatica
giuridica.

Sarebbe assurdo, evidentemente, ritenere che 1'esclusione di
un collegamento necessario della illegittimita dell’atto ammini-
strativo con la lesione di situazioni giuridiche del privato, com-
portasse anche una specie di radiazione dell’illegittimita stessa
dal piano delle situazioni giuridiche soggetiive in generale: quasi
che esistessero delle parti del diritto concettualizzabili in termini
soggettivi, e altri, viceversa, solo in termini oggettivi; quasi che
i diritti soggettivi del privato, i limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario, segnassero, sotio questo profilo, anche i limiti
della regione del diritto in senso soggettivo.

Diritto in senso soggettivo, diritto in senso oggeitivo, si sa,
sono viceversa anzitutto dei moduli concettuali, dei sistemi di
pensiero diversi, irriducibilmente opposti, anzi, che perd, po-
tenzialmente, sono ambedue atti comprendere con interezza, an-
che se con esclusivita, il fenomeno giuridico; sono, comunque,
punti di vista da entrambi i quali ¢ possibile descrivere una data
situazione normativa ().

Cid comporta, tra I’altro, precisi corollari dogmatici in
ordine alla impostazione dei problemi qui trattati; conseguenze

(%) La letteratura in argomento & vastissima; ci si limitera a indicare, per-
¢id, che mel testo si accoglie l'ordine di idee esposto mnello stimolante saggio di OrE-
stano, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, in Jus, 1960, pag. 149 e ss.; cfr.
anche, dello stesso autore, Concetto di ordinamento giuridico e studio storico del di-
ritto romano, in Jus, 1962, pag. 35 e ss., e L'azione in generale, voce dell'Enciclopedia
del diritto, vol. IV, passim. ma specialmente pag. 790 e ss.
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le quali, se non sonag esplicitamente respinte, talvolta sono tra-
seurate, o non tenute presenti, con conseguenti equivoei, o vizi
logici nel ragionamento: converrd accennare brevemente ad essi.
Puo darsi che, ad un giudice ordinario, la cui giurisdizione
& descritta in termini di diritto in senso soggettivo, debba contrap-
porsi un giudice amministrativo, la cui giurisdizione sia de-
finita, in modo primario, come di mero diritto oggetiivo: que-
sta, almeno, & 'opinione che appare preferibile; ebbene, il con-
trappunto diritto in sense soggettive-diritto in senso ecggettivo, se
puo rendere con evidenza la diversita di natura delle due giurisdi-
zioni, in nessun modo pud essere d’aiuto l'ae]la determinazione
della ripartizione delle competenze tra di esse; anzi, il ricerso a
tale contrapposizione, complica, e rende addirittura insolubile
il problema: da un lato, infatti, parte della illegittimita dell’atto
amministrativo, e precisamente quella che si ricollega alla viola-
zione di norme di azione che tutelano interessi legittimi, & ap-
prezzabile come lesione di situazioni giuridiche soggettive del
privato; e, d’altra parte, tutte le lesioni di diriiti soggettivi sono
valutabili, & ovvio, come violazioni di norme oggettive; pereio,
chi, sulla base del carattere oggettivo della giurisdizione ammi-
nistrativa, tendesse a ricomprendere nella competenza di questa
tutto quello che & concettualizzabile in termini, appunto, ogget-
tivi, si avvierebbe su una strada al cui shoceo c’e il trasferi-
mento al Consig]_io di Stato dell’intera giurisdizione del giul:lice
ordinario; e chi, correlativamente, tendesse a riferire al giudice
ordinario gli interessi del privato, soggettivabili come situazioni
giuridiche sostanziali, potrebbe arrivare, al limite, fino a lasciare
al giudice amministrativo solo la giurisdizione sulla illegittimita
in senso stretto dell’atto. Si intuisce che almeno aleune delle oseil-
lazioni che si registrano, in relazione a singole fattispecie, sulla
linea di confine tra giudice ordinario e giudice amminisirativo,
possano essere dovute ad un inconsapevele scambioc dei piani
soggettivo e oggettivo.

D’altronde, anche distinguendo rigorosamente il diritto sog-
gettivo dall’interesse legittimo, la lesione di esso, in quanto tale,

7. RoManNo
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non potra mai fornire la chiave di una sua distinzione, di una
delimitazione della giurisdizione del giudice ordinario, nei con-
fronti di una illegittimita dell’atto, che venga concepita unica-
mente in termini oggettivi: i piani conmcettuali sono diversi,
senza possibilita d’incontro, e le nozioni che possono venire deli-
neate sull’uno e sull’altro, comunque vengano definite, non pos-
sono mai presentare punti di contatto. Domandarsi in che modo
la violazione del diritto soggettivo, in quanto tale, possa distin-
guersi dalla illegittimita dell’atto amministrativo, non ha piu
senso che chiedersi in che cosa, per esempio, un quadrato diffe-
risca da un cono: ogni comparazione presuppone, & ovvio, ’omo-
geneitd dei suoi termini. '
Se, dunque, ¢ sul piano del diritto in senso soggettivo che
la giurisdizione del giudice ordinario, la nozione alla quale essa
& connessa, trovano la loro collocazione primaria, & sul medesimo
piano che in qualche modo deve essere riportata anche la nozione

di illegittimita dell’atto amministrativo la quale, nella contrap-"

posizione con il concetto di illiceita-violazione del diritto sogget-
tivo, definisce quel che a tale giurisdizione sfugge.

Questa trasposizione non & solo un necessario approfondi-
mento dogmatico dei limiti della giurisdizione del giudice ordina-
rio: essa & anche indispensabile strumento per la ricostruzione
storicamente fedele di questi; il legislatore del 1865, come & ben
noto, operava, infatti, in un ambiente concettuale nel quale il
modulo di pensiero senza confronto prevalente era quello del di-
ritto in senso soggeltivo; dominavano, allora, le concezioni di
derivazione pandettistica, le quali, come si sa, risolvevano il fe-
nomeno giuridico nei soggetti di diritti, nei loro attributi e nelle
loro posizioni (*). Non & lecito ritenere che, nel quadro delle
prospettive di questa dogmatica (), i limiti della giurisdizione
del giudice ordinario potessero essere pensati e quindi definiti le-

(*7) Cfr. le puntuali eonsiderazioni di Romano (Francesco), Diritto e obbligo
nella teoria del diritto reale, Napoli s.a. (ma 1967), specialmente pag. 52.
(*8) Cfr. Benvenuti, Mito, etc., cit., pagg. 174 e ss.
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gislativamente altrimenti che nei confronti di un quadro concet-
tuale di situazioni giuridiche soggettive (*°).

Se il ragionamento viene impostato in questo diverso ordine
di idee, la conclusione del discorso si profila subito come intui-
tiva, prima ancora che raggiungibile mediante una puntuale di-
mostrazione. E, allo stesso tempo, non solo si precisa mediante
correzioni nei sensi indieati la prospettiva che appare preferi-
bile: non solo si riequilibrano nei loro rapporti reciproci la po-
sizione dell’Amministrazione e quella del privato, non solo si ri-
porta intiero sul piano del diritto in senso soggettivo il problema
dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; & la stessa
soluzione di questo che, sulla base delle considerazioni che si
erano in precedenza svolte, in parte anche seguendo sviluppi
logici poi rivelatisi non definitivi ed esaurienti, appare ormai co-
me ovvia ed evidente, almeno per quel che riguarda le enun-
ciazioni di principio: i limiti della giurisdizione del giudice ordi-
nario, e, prima ancora, i limiti del diritto soggettivo del privato
da esso tutelati, i limiti della sua sfera giuridica, non possono es-
sere definiti altro che nei confronti dei limiti dei diritti sogget-
tivi, dei limiti della sfera giuridica di un diverso soggetto; e quale
sia questo diverso soggetto, & a sua volta ovvio ed evidente: esso
non pud essere altro che il soggetto che al privato si contrappone
nel rapporte amministrativo, non puo essere altro che la pubblica
Amministrazione medesima (1%).

Adesso, appena adotlato questo punto di vista, sembra che
tutti i pezzi del mosaico vadano a posto quasi da soli: si comin-
cera con l'osservare che in tal modo la nozione di illegittimita
dell’atto amministrativo, che definisce quel che il legislatore del

(**) E cid & confermato, e anzi si conereta in tutta la costruzione della pubbliea
Amministrazione come parte; v. ALLEGRETTI, L'imparzialita, cit., specialmente pagg. 3
e ss., 100 e ss.

(1%%) Sulla trasformazione che questa contrapposizione avrebbe avuto negli ordi-
namenti contemporanei, ma con una impostazione e con sviluppi che, seppure sugge-
stivi e stimolanti, non appaiono condividibili dal punto di vista proposto mel presente
lavoro, cfr. ancora ALLEGRETTI, op. ull. cil., specialmente pagg. 101 e ss.
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1865 ha sottratto alla cognizione del giudice ordinario, viene ri-
portata sul piano del diritto in senso soggettivo; non gia colle-
gandola ad una situazione del privato — bastera richiamare al
riguardo quanto si osservera ira poche riche — bensi riconnet-
tendola ad una situazione dell’Amministrazione : essa, infatti, de-
finisce il contrasto dell’atto amministrativo con norme le quali,
secondo schemi che si cerchera di precisare nella seconda parte
del presente lavero, diseiplinano comportamenti del soggetto pub-
blico tutti costituenti esercizio di un diritto soggettivo (rectius:
potere) di questo.

Dr’altra parte, se si pone alla base del sistema delineato dalla
legge abolitrice del contenzioso amministrative la contrapposizione
del diritto soggettivo dell’Amministrativo al diritto soggettivo del
privato, & evidente che una ricostruzione di esso deve comportare
una considerazione globale del rapporto tra tali due soggetti che
in questo modo viene configurato : percio, deve essere valutata co-
me unilaterale, e quindi arbitraria, ogni impostazione che accolga
come preminente 1’angolo visuale delle posizioni o delle azioni di
uno solo dei protagonisti di quel rapporto medesimo.

Infine, e qui si riprende un profilo il cui approfondimento
era stato lasciato.sospeso in precedenza, sembra indubbio che di-
ritto soggettivo del private e diritto soggettivo dell’Amministra-
zione siano due concetti assolutamente omogenei tra di loro; e
che quindi possano porsi come parti di una nozione unitaria pari-
menti omogenea, che 1'uno e I'altro ricomprenda, nel cui ambito
sia tracciabile il limite della giurisdizione ordinaria: tale nozione
é definibile nei confronti dell’insieme delle posizioni di vantaggio
nel rapporto amministrativo; non di quelle di un solo soggetto
di tale rapporto, il priva-to, come si ha nella eriticata imposta-
zione della distinzione dell’interesse legittimo dal diritto sogget-
tivo; bensi di quelle individuabili in una prospettiva pii com-
pleta, la quale abbracci le situazioni di ambedue i soggetti di quel
rapporto medesimo: qui il discorso si riallaccia a quanto osser-
vato sopra.
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Per essere piu esatii, il limite della giurisdizione del giu-
dice ordinario, piu che essere delineato nell’ambito di tale nozione
unitaria, deve essere definito in ordine a quel che essa rappre-
senta : ossia ’assetto della relazione tra cittadino e Amministra-
zione, che risulta dalla contrapposizione del diritto soggettivo del-
I'uno al diritto soggetiive dell’altra; assetto, di cui il giudice or-
dinario stesso & garante. Ma si traita di uno spunto sul quale si
ritornera tra breve.

9. La mutua implicazione del diritto del privato con
quello dell’ Amminisirazione; la funzione del giudice ordinairio,
di tutela del rispetto della linea di confine che separa U'una situc-
zione giuridica soggettiva dall’altra. — La tesi che ai diritti sog-
gettivi, alla sfera giuridica del privato, ai quali, secondo la strut-
tura e la formulazione della legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo, ¢ agganciata la giurisdizione del giudice ordinario,
si contrappongano, all'interno del sistema di quella legge mede-
sima, i diritti soggettivi, la sfera giuridica dell’Amministrazio-
ne ('), non & certo nuova: assai comune nella prima giurispru-
denza che si & formata sulla base della legislazione del 1865 (1),

(101y  Cfr. ALLEGRETTL, op. ult. cit., pagg. 9 e ss.

(102) Pud stupire che la giurisprudenza alla quale si fa riferimento, sostan-
zialmente analoga, almeno in linea di massima, a quella riportata da Cannapa Bar-
rort, La tutele giudiziaria, cit., pag. 94 e s=., venga qui interpretata in modo tanto
divergente da gquanto proposto da tale autore; in particolare, pud stupire che qui si
affermi che la giurisprudenza attuale 3 sostanzialmente nello stesso senso di quella ri-
chiamata, mentre tanta parte delle tesi del Cawnapa BaRTOLI concerne il sostenuto
allontanamento della prima, dai eriteri accolti dalla seconda. In ordine a cib, si de-
vono svolgere due osservaziomi: in primo luogo, la sostanziale identitd gui affermata
riguarda anzilutto i principi ai quali si attiene, o dice di attenersi la giurisprudenza,
tanto ai nostri tempi, quanto ai tempi pilt vieini all’emanazione della legge abolitrice
del contenzioso amministrativo; le divergenze riscontrate dall’autore citato, sembrano
piuttosto riguardare il conmeretv regolamento che alle singole fattispecie hanno date
e danno sentenze recenti e meno recenti. In secondo luogo, queste divergenze, nella loro
portata cosi formulata, non vengono qui contestate, ma saranno in seguito spiegate
in modo diverso da quello prospettato dal Cannapa BARTOLI stesso: ossia, non me-
diante il riferimento a variazioni di interpretazione della regola della giurisdizione
del giudice ordinario, bensi sulla base di variazioni di disciplina del rapporto so-
stanziale,
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-

¢ I'affermazione che al giudice ordinario sia precluso il sindacato
gulla legittimita di quegli tra gli atti amministrativi i quali, an-
che se emanati in affermata violazione di legge, costituiscano pur
sempre esercizio di atiribuzioni dell’Amministrazione ('*); orien-
tamento, questo, che si basa su un presupposto evidente anche
quando non sia esplicitamente indicato: che l'esistenza di una
attribuzione dell’Amministrazione alla quale sia comunque ricon-
ducibile I'atto in questione, escluda di per se sola la sussistenza
di un diritto soggettivo del privato le cui esigenze di tutela fon-
dino la giurisdizione del giudice ordinario; e, s'intende, viceversa.
Prese di posizione analoghe, esplicite o chiaramente presupposte,
scno anche frequenti nella dotirina piu vicina nel tempo alla legi-

slazione del 1865-1889 (™).

Pili recentemente, lo stesso ordine di idee & stato sostenuto
con particolare organicita e precisione, come tulti sanno, dal
Guicciarpr ('®), ma & anche condiviso, almeno parzialmente, da

(1) Tra le tante sentenze in questo semso cfr., come particolarmente signi-
ficative per la chiarezza dell’aflermazione del principio che gli atti amministrativi
emessi entro le attribuzioni dell’Aministrazione, rimangono insindacabili per il gin-
dice ordinario: App. Torino, 23 febbraio 1866, in Repertorio generale di giurispru-
denza a cura di Pacifici Mazzoni, anni 1866-75, voce Competenza e giurisdizione, n. 16;
Consiglio di Stato, 25 giugno 1870, ibid., n. 14; id., 25 gennaio 1870, ibid., n. 17;
Cass. Napoli 9 agosto 1871, ibid., n. 12; Consiglio di Stato, 2 Iuglio 1868, ibid., n. 446;
App. Venesia 1 luglio 1873, ibid., n. 485; Cass. Torino, 19 maggio 1873, ibid., n. 474.

(1) Cfr. Vaccuernr, Difesa giurisdizionale, cit., f >
pag. 415 e ss.; cfr. anche Mevccr, Il principio organico, cit., pag. 14.

(15) La giustizic amministrativa, cit., pag. 33 e ss.; si & notato in precedenza,
nel testo, che il pensiero di questo autore, nella sua versione originale, si presenta
pilt riceo e pill complesso delle sue sintesi correnti nella letteratura sull’argomento;
cio risulta chiaramente dalla possibilita di richiamare la ecostruzi guicciardiana,
nella prospettiva dei rapporti intersoggettivi tra Amministrazione e privato, e quindi
sul piano del diritto in senso soggettivo, quando in preced si era posto in rilievo
I'impostazione, parimenti compresa in quella costruzione, esclusivamente basata sul-
I'atto amministrativo, sulle sue qualificazioni e tipi di invaliditd, e quindi, in ultima
analisi, su un piano puramente oggettivo.

Molto importante & anche la posizione di Tosaro, Interesse materiale, ete., cit.,
specialmente pagg. 50 e ss.

ma specialmente
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autori come MieLE ('), Sanpurir (1), e altri ('), i quali
hanno posizioni dogmatiche da altri punti di vista nettamente

differenziate.

(196)  Cfr. Principi di diritto amministrativo, 2° ed., Padova 1960, pag. 56, dove
nella definizione dell'interesse legittimo come situazione giuridica soggettiva sostanziale,
& messo nettamente 1'accento sulla circostanza che quella posizione di vantaggio del pri-
vato & collegata con 'esercizio di un potere attribuito all'Amministrazione. Ma molto im-
portante per la ricostruzione del pensiero di questo autore, oltre alla relaziome Passato
e presente, etc., pilt volte citata, & lo scritto nel Foro emm., del 1940, IV, 49 ss.

Questioni vecchie e in materia di distinzione del diritto dall’interesse nella giu-

stizia .amministrativa; significative sono anche le Osservazioni in tema di noleggio obbli-
gatorio, in Riv. dir. navigaz., 1950, II, 51.

(17) Cfr. Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, specialmente per quel che
concerne la definizione dell’interesse legittimo, pagg. 40 e ss. Ma non meno signifi-
cativi sono altri scritti, minori per mole: per esempio, Mancanza della dichiarazione di
pubblica utilitié e potere di esproprinzione, in Giust. civ., 1960, I, 881 e ss.; In teme
di giurisdizione nei confronti dei decreti di assoggettamento di enti pubblici al con-
trollo della Corte dei Conti, id., 1964, I, 1336; per qualche accenno, efr. anche Abili-
tazioni - Autorizzazioni - Li in Rass. dir. pubbl., 1958, specialmente pag. 9.

(108) E difficile, e pud essere addirittura arbitrario fare riferimenti a prese di
posizione di autori le cui concezioni, poi, per altro verso, si sviluppane in prospettive
molto diverse; cfr., comunque, I'impostazione di BENVENUTI, nella voce Giustizia® am-
ministrativa, pagg. 589 e ss. nonché Cannapa-Bartor, il quale, pur sostenendo mnei
suoi seritti tesi assai divergenti da quanto si viene qui proponendo, pure talvelta arriva
a formulazioni al contrario a questo assai vicine: v. da ultimo la vece Inieresse, cit.,
pag. 11,

Dallo specifico punto di vista di queste pagine, non appare qui inconeiliabile ia
stessa teoria della c.d. imperativitdh dell’atto amministrative, o della c.d. degradazione
del diritto soggettivo, che deriversbbe da esso: teoria, sulla quale v. i rilievi eritici
infra, al paragrafo n. 17.

Da un diverso angolo visuale, efr. tutta la particolare impostazione di KLITSCHE
DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc., cit., pessim. Daltro canto, sarcbbe
impossibile dare un conto esauriente di tutte le prese di posizione in una imponente

letteratura nei confronti di un eriterio di determinazione della giurisdizione ordi-
naria che & ben noto anche per I'utilizzazione pratica che di esso fa la giurisprudenza;
¢ a puro titolo esemplificativo, percid, che si indicano a questo proposito alcuni seritt,
scelti tra i pilt recenti: Sarra (Fivrero), Giurisdizione ordinaria e cognizione diretta
del provvedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. eiv., 1965, pagg. 567 e ss.;
DevrFiNo, L'eccesso di potere, ete., cit., passim, ma specialmente pagg. 100 e ss.; ViL-
LATA, L'esecuzione del giudicato, cit., pagg. 114 e ss.; AnceLETTI, Tutels del possesso,
cit., passim, ma specialmente pagg. 40 e ss., 95 e ss., 111 e ss.; PIRAsS, Interesse legit-
timo, ete., cit., vol. I, pagg. 225 e ss..

Nella letteratura di teoria generale, cfr. infine Sperouti, Contributo lla teoria,
ete., cit., pagg. 81 e ss.
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Seprattutto, la giurisprudenza (®), come si sa, risolve il pro-
- blema della ripartizione di competenza tra le due giurisdizioni, sul-

(1®) In innumerevoli pronunce,( come si sa: percid, il richiamo che qui & me-
cessariamente limitato solo ad aleune di esse, e che pure & indispensabile per dare
concretezza al discorso, anche mediante 'illustrazione delle conseguenze pratiche alle
quali porta, non pud avere che un valore esemplificativo di un orientamento in realth
ben piit ricco e complesso; v. Cass., 18 gingno 1962, n. 1527, in Foro amm., 1963, II,
75, che ha negato la sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario sullimpugna-
zione da parte dei soci di un ente pubblico (nella specie, I'Automobil Club), della delibe-
razione con la quale questo ha mutato il sistema di approvazione di determinate delibere
dalla vetaziene in assemblea al referendum; Sez. V, 28 agosto 1963, n. 762, in Fore it.,
1963, III, 329, con nota di richiami, che ha dichiarato il difetto di.giurisdizione del
giudice amministrativo sul riccrso di un assessore comunale contro la deliberazione con-
siliare di revoca di esso (ma, in senso contrario, Cons. giust. amm. reg. sic., 23 feb-
braio 1967, n. 81, in Fore amm., 1967, 1, 2, 271, con richiamo di precedenti); Cass.,
28 aprile 1964, n. 1016, in Giust. civ., 1964, I, 1336 (con nota di SawpuLLy, In materia
di giurisdizione, ete., cit.), che ha affermato la giurisdizione del giudice amministra-
tivo sui decreti presidenziali che assoggettano enti pubblici (nella specie, 1'Automobil
Club), al controllo della Corte dei Conti ai sensi della legge 21 marzo 1958, n. 259
(la giurisprudenza & consolidata in questo senso, in numerose pronunce su episodi di
una vicenda di grande importanza); Cass. 18 febbraio 1965, n. 274, in Fore it., 1965,
I, 631, che ha affermato il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo sul
ricorso del coneessionario di un’area del demanio marittimo, contro ordine di demo-
lizione del sindaco, di un eantiere che aveva 1i costryito senza la licenza edilizia comu-
nale (la vicenda si era svolta, evidentemente, prima dell’entrata in vigore dell’azt. 10
della legge 6 agosto 1967, n. 765); Cass., 7 aprile 1965, n. 592, in Foro amm., 1965,
1, 1, 231, che ha dichiarato la sussistenza della giurisdizione ordinaria sull’impugnazione
di un proprietario di un canale laterale ad uma strada pubblica dell’atto eol quale il
prefetto gli aveva ingiunto di pagare una somma a titolo di contravvenzione per la
maneata manutenzione di esso, impugn 1 sull’insussist di tale presuppo-
sto; Cass., 24 maggio 1966, n. 1321, in Foro amm., 1966, I, 1, 460 che ha affermato
la giurisdizione del giudice ordinario per la declaratoria di illiceitd-di una sanzione
amministrativa per la violazione dei criteri tecnici di coltivazione per il conseguimento
del razionale sfruttamento del suolo col massimo assorbimento di mano d'opera, da
parte del proprietario del fondo sottoposto al vincolo idrogeologico; Cass., 30 gen-
naio 1967, n. 251, in Fore it., 1967, I, 744, con nola di richiami, che afferma la giu-
risdizione del giudice ordinaric per la declaratoria di illiceith degli atti con i quali un
comune fornito di centrale del latte, impedisee Pintroduzione e la vendita nel suo ter-

ritorio di una preparazione lattea speciale; Cass., 12 giugno 1967, n. 1314, ibid., 1772,
con nota di richiami, che afferma la giurisdizione del giudice ordinario sulla contro-
versia tra il privato che ha avuto la concessione di un contributo per la ricostru-
zione e la riparazione di immobili danneggiati per fatto bellico, ¢ 'amministrazione che
ne pretends la restituzione a seguito dall’annullamento d’ufficio del provvedimento (ma
in senso contrario v. Ad. plenaria, 7 novembre 1967, n. 13, e Sez. IV, 12 gennaio 1968,
n. 6, ambedue in Foro it., 1968, IIT, 118, con nota di richiami}; Sez. V, 14 febbraio
1967, n. 122, ibid., III, 258 con nota di richiami che ha dichiarato il difetto di ‘giu-
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1 la base della antitesi della illegittimita dell’esercizio del potere del-
3’ . "Amministrazione, alla inesistenza di esso.('%): con questo orien-
‘ tamento, essa non solo accoglie il criterio di distinzione piu esatto
: sistematicamente, e pilt efficace e di piit pratico impiego in sede
applicativa ('), ma rivela anche una notevolissima sensibilita sto-

T L ST

risdizione del! giudice amministrative sulla impugnazione della norma del regolamento
per la fognatura del comune di Napoli attributiva del potere di imporre all'interno di
edifici privati una servitit di passaggio del condotto di scarico; Cass., 26 aprile 1968,
n. 1265, in Foro it., 1968, I, 1450, con mnota di richiami, che ha dichiarate la sussi-
. stenza della giurisdizione amministrativa sul ricorso, per difetto di presupposti, contro
! il decreto col quale il ministro dei lavori pubblici, sostituendosi al ecomune negligente,
ordina la demolizione di una costruzione in contrasto col piano regolatore; Cass. 19
giugno 1968, n. 2028, in Fero amm., 1969, I, 1, 16, che ha dichiarato rientrare nella
giurisdizione del giudice ordinario la declaratoria di illiceitdh del provvedimento ecol
quale la Federazione italiana giuoco calcio, quale organo del C.O.N.I., aveva disposto

1 lo scioglimento del consiglio direttivo di una soeietd sportiva, e la nomina di un com-

| missario straordinario; Cass., 16 ottobre 1971, n. 2925, in Foro it., 1971, I, 2924, con

nota di richiami, che dichiara il difetto di giurisdizione del giudice ordinarie sulla
domanda diretta dal titolare del diritto esclusivo all'uso di un cognome a ottenere la
declaratoria di uso indebito che altri faccia del suo cognome nell'ipotesi che questo sia
stato concesso con decreto del Presidente della Repubblica (cfr., per una fattispeeie si-
mile, il citato scritto di MieLE, Questioni veechie e nuove, in Foro amm., 1940, IV,
49 e ss.). '

Le pronunce che si sono citate sono state scelte in modo che esse, pur nella
limitatezza del loro numero, possanc dare un’idea del carattere generale dell’'utilizzazione
che la giurisprudenza fa del criterio di determinazione della giurisdizione ordinaria so-
stenuto mnel testo, e quindi dell’sstrema varietd dei casi ai quali questo viene appli-
cato; all'ipotesi in ecui un alto amministrativo incida sul diritto di proprieta privata,
che per certi aspetti & il piu comune, & dedicato, poi, Uintero paragrafo n. 16.

! = (110} Sull’'orgine e lo sviluppe di tale orientamento giurisprudenziale, cfr.
Anpriory, Bilaneio, cit., pag. 1630, che indica come la prima sentenza in tal senso la
pronuncia della Cass. 4 luglio 1949, n. 1656 (in Foro it., 1949, I, 926); questa sen-

- tenza afferma di non avere precedenti: essa, peraltro, pare indubbiamente riallaceiarsi
alla prima giurisprudenza che si & formata sulla base della legge abolitrice del con-
tenzioso amministrative, e sopra richiamata: si tratta di una speecie di riSCOpEItln

; inconsapevole? : -

3 Sull'opera del TomrrENTE nell’affermazione e nel consolidamento del pilt recente

i orientamento giurisprudenziale, v. il necrologio di AwpgroLi, in Foro it., 1966, V, .5, 6.

Cfr. anche Sampurni, Il giudizio davanti el Consiglio di Stato, cit., pagg. 46

e g5 nonché Avessi, La erisi attuale della ione di diritto soggetivo, cit.,

pag. 331 e ss.; Gianwini, Diseorso generale, eit., pag. 78, 79, sia pure. nella prospet-

tiva di una accentuazione della problematica della rilevanza della causa petendi e del
petitum ai fini del riparto di competenze tra le due giurisdizioni.
(1) Cir. gli esempi di Tosarto, Interesse materiale, etc., cit., pagg. 89 e ss.
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rica, ed una pregevole aderenza al significato originario del dato
legislativo, ormai. secolare it

- Non si vuole qui, percid, tanto proporre una soluzione nuova
del problema in esame, quanto riaffermare la validita di un orien-
tamento dottrinale e giurisprudenziale, nei confronti di tendenze
contrarie. Le quali tendenze contrarie, per la verita, sono pit
spesso implicite, che concretate in articolate prese di posizione,
e si rivelano con maggiore frequenza con tacite svalutazioni del-
I'importanza della tesi qui accolta: svalutazioni inevitabilmente
conseguenti a rinunzie di utilizzazione, a ricerche di diversi eri-
teri di distinzione; atteggiamenti, questi, tanto pili ingiustificati,
in’ quanto la soluzione proposta, oltre che aderenza storica e siste-
matica, rivela anche efficacia ai fini di una precisazione dei limiti
della competenza del giudice ordinario, e quindi, in ultima ana-
lisi, della ripartizione tra le due giurisdizioni; e ¢io, non solo su
un piano di definizioni generali, ma anche, in concreto, per quel
che riguarda la qualificazione di singole fattispecie ('*).

Si possono riprendere, adesso, rilievi gia anticipati in pre-
cedenza: quegli interessi del privato che possono essere definiti
come interessi legittimi, trovano il loro pii marcato profilo di
caratterizzazione nella loro collocazione non gia nella sfera giu-
ridica del privato, ma in quella dell’Amministrazione ('), e nel

(12) Per una critica alle linee dell’ori mento giurispr iale, cfr. CAN-
nNADA Bamrorr, La tutela giudiziaria, cit., pag. 89 e ss. Da un diverso punto di vista,
efr. Granwint, Discorso generale, cit., passim, nonché GIANNINI-PIRAS, la voce CGiurisdi-
slone amministrativa, cit., passim.

Per un’altra analisi eritica della giurisprudenza, efr. Sorrano, Verso il supera-
mento della formula « esistenza potere - esercizio del potere» ai fini della determina-
“gione delle competenze, in Rass. dir. pubbl., 1961, II, 482.

(13) B sull’applicazione a queste di ogni teoria sui limiti della giurisdizione
ordinaria che si incontrano le maggiori difficolty, per quanto essa possa essere stata
lucidamente profilata in astratto: cfr. le scettiche parole di Awprrori, Bilancio, ete.,
cit., pag. 1633.

" (™) Cfr. AviecreTTI, L'imparzialitd, cit., pagg. 33, 34 nel quadro di una
diversa impostazione: I'interesse legittimo, come figura nella quale si realizza un
assetto del rapporto tra interesse pubblico e interesse privato, rivela un fenomeno di
compenetrazione di questi « .. non pilt precisamente riconducibile... ad una pura esi-
genza di rispetto di limiti tra le diverse sfere soggettive ».

ey
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loro collegamento all’esercizio di poteri, all’esplicazione delle at-
tribuzioni di questa ('), e questo elemento comporta un aspetto
di differenziazione nei confronti del diritto soggettivo, estrema-
mente piu profonde ed evidente di ogni diversa linea di distin-
zione che si voglia tracciare tra queste due figure, riferite ad uno
stesso soggetto, nell’ambito della teoria delle situazioni giuridiche
soggettive, ¢ delle classificazioni all’interno di questa profilabili.

Si prenda un classico esempio, di normale citazione anche
scolastica, tanto sicuro nella sua soluzione, quanto difficile e di-
scutibile nella sua spiegazione: quello della posizione di colui
che ha vinto un pubblico concorso, nei confronti dell’atto di no-
mina: & pacifico che tale posizione di vantaggio sia di interesse
legittimo e non di diritto soggettivo, e la motivazione corrente
che si da di questa qualificazione, & che l'interesse di quel sog-
getto non é protetto in quanto tale, in modo assoluto, cioé, ma
solo di riflesso, in quantc coincidente con l'interesse pubblico
alla assunzione dei migliori impiegati. Non che questa spiega-
zione sia shagliata, tutt’altro (), ma essa pare riguardare un
aspetto secondario; ve ne & un’altra, invece, che colpisce di piit
T’essenza del problema, e quindi chiarisce assai meglio la natura
della posizione in questione, e le ragioni di essa: la spiegazione,
cioe, che tale posizione non &, non puo essere di diritto sogget-
tivo, perché I'atto di nomina & esercizio di una attribuzione del-

I’Amministrazione, perche il potere di assunzione dei propri im-

piegati fa parte della sfera giuridica, dell’autonomia di quest’ul-
tima ().

L’interesse legittimo risulta dalla soggettivizzazione anche
nei confronti del privato, degli effetti di alcune tra le norme di

(15) Cfr. Vaccmervi, Difesa giurisdizionale, cit., pagg. 415 e es.; MiELe,
Principi di diritto emministrativo, cit., pag. 56; Tosato, Interesse materiale, ete., eit.,
passim, ma specialmente pagg, 84 e ss.

(16) Per la ricostruzione di questa ipotesi, cfr. anche, infra, pag. 148.

(17) Cfr., per un ragionamento assai simile, in una fattispecie in materia
di opere pubbliche: App. Genova, 5 febbraio 1869, in Repertorio generale, etc., ecit.,
voce Competenza e giurisdizione, n. 10; cfr. anche Consiglio di Stato, 14 dicembre
1872, ibid., n. 272.
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azione : esso si trova sempre nell’ambito di una situazione giu-
ridica dell’Amministrazione, e percid si pud dire, rovesciando
una assai nota affermazione che suo presupposto & un potere di

questa (%),
Contrapponendo i diritti soggettivi dell’Amministrazione a

quelli del privato risulta chiarito anche da questo diverso punto
di vista il ruolo che il legislatore del 1865 ha attribuito al giu-
dice ordinario, nei confronti delle controversie tra Amministra-
zione e privato: conformemente a quella che, su un piano gene-
rale, & la sua vocazione istituzionale, esso, anche in questo campo
specifico, tutela le sfere giuridiche soggettive, garantendo il ri-
spetto della linea del confine reciproco. Questo rilievo permette
di rileggere in una prospettiva nuova la disposizione fondamen-
tale della legge abolitrice del contenzioso, la norma attributiva
della competenza del giudice ordinario: se essa & formulata con

(U%) 8i allude evidentemente al titolo della produzione catanese del CANNADA
‘Barrorr: Il diritto soggettivo come presupposto dell’interesse legittimo, qui gia fre-
quentemente citata; si deve notare, perd, che, nel pensiero di questo autore, l'inte-
resse legittimo & connesso al potere dell’Amministrazione, secondo l'ordine di idee qui
proposto, assai pili strettamente di quanto non appaia dal titolo ricordato: ecfr. so-
-prattutto, del medesimo autore, La tutela giudiziaria, eit., passim, ma specialmente
pag. 24 e ss., 44 e ss., 63 e ss.; cfr., in genere, ibid., pag. 61 e ss., la riafferma-
zione delle tesi esposte nel precedente seritto sopra citato, Sempre di CanNaDA-BARTOLI,
v. anche Osservazioni intorno all’art. 33 della legge sul Consiglio di Stato, in Rass. dir.
pubbl., 1950, 1, pagz. 380, 381, nonché, da ultimo, la voce Interesse, cit., pag. 15.

Che il potere dell’Amministrazione sia il presupposto dellinteresse legittimo, &
& stato affermato con particolare chiarezza da Tosato (citato da CAnNADA-BARTOLI, o0p.
loc. ult. cit.): Interesse materiale, ete., cit., passim, ma, per affermazioni pilt puntuali,
v. pagg. 70, 83 e 84 e ss. Cfr. anche Piccarpr, La distinzione fra diritto e interesse
etc., cit., specialmente pagg. 198 e ss., su cui cfr. i rilievi critici di Tosato, op. ult.
cit., pagg. 66 e ss.

Sul collegamento tra interesse legittimo e potere dell’Amministrazione cfr. anche
GiANNING-PIras, voce Giurisdizione ‘amministrativa, eit., pag. 254; Berti, La pubblica
amministrazi come organizzazione, Padova 1968, pagg. 299 e ss.

Cfr. anche La Varre, Llinteresse legittimo come profilo di ulteriore rilevanza
delle liberta e dei diritti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, pagg. 764 e ss.

Sul collegamento tra interesse legittimo e diritto soggettivo proposto da CANNADA-
Bartovr, infine, efr. ALLECRETTI, Limparzialita, cit., pagg. 196 e nota 34, e pag. 345
per 'affermazione, sulla base di tale collegamento, della risarcibilith della lesione degli
interessi legittimi,
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un esplicito riferimento a quei diritti civili e politici che, ovvia-
mente, non possono che appartenere al privato, pure in realta
Pespressione « questione d’un diritto » si rivela avere un signifi-
cato ambivalente : accettato il rapporto sopra delineato tra le po-
sizioni del privato e quelle dell’Amministrazione, si deve ammet-
tere che, ogni volta che si fa questione di un diritte dell'uno, si
fa anche questione di un diritto dell’altra. E il giudice ordinario,
in via principale, non conosce, non pud conoscere delle violazioni
di norme di azione, non solo perché esse mon intaccano diritti
soggettivi del privato, ma anche perché la loro contestazione
non pone in discussione l'esistenza di diriti dell’Amminisira-
zione.

La legge del 1865, in tutta evidenza, & motivata nella sua
emanazione, e improntata nella sua struttura, dalla esigenza di
difesa dei diritti soggettivi del privato; ma, nel quadro del si-
stema che si & voluto adottare, questa difesa & inevitabilmente
connessa, come il rovescio di una medaglia, alla difesa dei di-
ritti soggettivi dell’Amministrazione: tutte le volte che si fa
questione di un diritto soggettive del privato, se lo si accerta, lo
si tutela; ma se la sua esistenza viene negata, si tutela un corre-
lato diritto dell’Amministrazione ('®). Se si pensa alla evolu-
zione secolare che si & avuta nella profilazione dei rapporti tra
Amministrazione e privato, all’ampliamento continuo e inarre-
stabile della sfera giuridica della prima, a spese di quella del se-

(1?) L’affermazione ha un significato che pare evidente, nei limiti della sua
rilevanza ai fini del ragionamento svolto mel testo; un suo approfondimento, peraltro,
comporterebbe 1'analizsi di problemi della massima delicatezza, in materia di gquestione
di giurisdizione, di rapporti di essa con la questione di merito, di conflitti di attribu-
zione, e cosi via; senza entrare in temi che ei porterebbero lontano dalla prineipale
linea di sviluppo dell'indagine, si ricordera l'affermazione spesso avanzata in dot-
trina, secondo la quale, nei econflitti tra gindice ordinaric e Amministrazione, la
Cassazione, se accerta il difetto di giurisdizione dei tribunali ecivili, in realta dichiara
I'azione infondata mel merito: cfr., tra gli altri: MonTEsano, Processo civile, cit.,
pag. 209 e ss.; KriTscHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinariz, cit., pag. 91
e s5., 107 e ss. Per la letteratura meno recente, efr. Santt Romawo, I gindizi sui con-
flitti delle competenze amministrative, in Trattato di diritto amministrative diretto da
V.E. Orlando, vol. ITI, Milano 1901, page. 1196, 1197.
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condo, e se si considera quanta parte ha avuto il giudice ordi-
nario, soprattutio la Cassazione, con la progressiva riduzione del-
I’area di affermazione della propria giurisdizione ('?), forse nel
provocare o nell’accelerare questa tendenza, sicuramente nel rico-
noscerla e garantirla sul piano processuale ('), si vede chiara-
mente in quale direzione il sistema del 1865 abbia giuocato mag-
giormente, al di la, se non contro, le intenzioni di chi lo deli-
neo (1Z).
La contrapposizione dei diritti soggettivi dell’Amministra-
_zione a quelli del privato, pare costituire, oggi come un _ée_c;:nlo fa,
il piu corretto criterio di interpretazione della legge del 1865, e
di delimitazione della competenza del gluchce ordlnano Certo,
in cento anni molte cose sono cambiate: per un verso, l'elabo-
razione dottrinale, sia in specifica relazione alla tematica qui
esaminata, sia su un piano di teoria piu generale, ha portato
tanti contributi, che la delimitazione stessa appare oggi delinea-
bili in una prospettiva piu profonda, e piu ricca di profili; nei
paragrafi che seguono, si cerchera di accennare lo sviluppo di
tale evoluzione, cogliendola sotto i tre aspetti di essa che appa-
iono i piu significativi: la migliore articolazione della teoria

(120 Ad ione, ben s'intende, del periodo immediatamente suecessivo alla
istituzione della IV Sezione del Comsiglio di Stato, nel quale, al contrario, la Cassa-
zione tese ad ampliare al massimo 'ambite di giurisdizione del giudiee ordinario nei
confronti di quelle del nuovo organo: efr. le significative considerazioni di VAccHELLI
(La difesa giurisdizionale, etc., cit., pag. 488), nel semso che in tale periodo l'autorita
giudiziaria ordinaria, per antagonismo ecol nuovo giudiee, tutelava come diritti sogget-

1,

tivi p i te valutate come lil mero interesse. Sulla vicenda, da ultimo,
v. GIAN‘NINI—PIRAS, voce Giurisdizione amministrativa, cit., pagg. 245 e ss.

E appena il caso di ricordare che & in seguito a questo orientamento che a quel-
I'epoca assunse la Cassazione che si sviluppd l'idea, poi nmon realizzatasi, delllistituzione
di un apposito tribunale dei conflitti: v. SanTr Romawo, I giudizi sui conjlitti, cit.,
pagg. 1222, con indicazioni della presa di posizione a favore da parte di Morrama, di
cui v. anche la nota a Cass. Roma 2 luglio 1897, in Giur. it., 1897, I, 1, 1034.

(21) Su questa evoluzione, e sulle sue cause, efr., nella letteratura pilt recente,
VriLraTa, L'esecuzione, ete., cit., pagg. 110 e ss. e, pitt marcatamente in relazione alle
affermate implicazioni iali della istituzione della IV Sezione del Consiglio di
Stato, DeLFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 270 e ss.

(12) 1l tema sarh successivamente ripreso nei paragrafi nn. 18 e 19).
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delle situazioni giuridiche soggettive, che permette una piu sod-
disfacente qualificazione delle posizioni contrapposte dell’Ammi-
nistrazione e del privato; l'affinamento della distinzione tra
norme di azione e norme di relazione; la precisazione dei rap-
porti tra potere dell’Amministrazione e diritto soggettivo del
privato.

_Ma, soprattutto, olire al panorama dottrinale accennato, &
profondamente cambiato il quadro generale dei rapporti tra

‘Amministrazione e privato: alla considerazione di esso, alla va-

lutazione delle conseguenti incidenze sul piano della tutela giu-
risdizionale, saranno dedicati gli ultimi paragrafi del secondo ca-
pitalo del presente lavoro.



