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SOMMARIO: 10. Il primo profilo di approfondimento dei limiti della giurisdizione del 
giudice ordinario: lo sviluppo della teoria delle situazioni giuridiche soggettive; 
in particolare: lo sviluppo della nozione di potere giuridico; la teoria di 
SANTI ROMANO. - 11. Segue: l'atto amministrativo, che, cal diritto sog-
gettivo del privato, è al centro del sistema della legge abolitrice del 

· contenzioso amministrat ivo, come espressione di una situazione giuridica 
dell'A=inistrazione, che è qualificabile come un potere giuridico; il 
limite recipr -oco del diritto soggettivo del privato e del potere giuridico 
dell'Amministrazione. - 12. Il secondo profilo di approfondimento: la distin-
zione tra le norme di relazione e le norme di azione; il profilo di differen-
ziazione basato sul nesso delle prime con l'interesse privato, e delle seconde con 
l'interesse pubblico. La possibilità di collegamento anche di norme di azione 
con interessi privati; il problema della configurabilità dell'interesse legittimo; 
interesse legittimo e processo a=inistrativo: rinvio. Il rapporto tra interesse · 
legittimo e norma di azione; la struttura della tutela di tale interesse da parte 
di norme di questo tipo. Le norme di relazione come norme di risoluzione di 
conflitti intersoggettivi di interessi. - 13. Segue: il profilo di differenziazione 
basato sul nesso con le situazioni giuridiche dei soggetti del rapporto; le norme 
di relazione come le norme che determinano il limite reciproco di tali situa-
zioni, e le norme di azione come le norme interne alla sfera giuridica del-
l'Amministrazione; solo alcuni dei limiti del potere dell'Amministrazione sono 
correlati alla esistenza di diritti soggettivi del privato; conseguente classifica-
zione delle norme di r elazione, nella .più vasta _ categoria delle norme che 
determinano i limiti di esistenza di quel potere. - 14. Segue: il contenuto d~lle 
norme di esistenza del potere e quello delle norme di azione; il colle _gamento 
delle prime con la determinazione degli elementi essenziali dell'atto; - il nesso 
con il problema della invalidità dell'atto a=inistrativo. - 15. Segue: il giudice 
ordinario come il giudice del rispetto delle norme di relazione; possibilità che 
la sua giurisdizione si estenda anche al sindacato del ris,petto delle altre norme 
di esistenza. - 16. Il terzo profilo di approfondimento: l'analisi dell'ipotesi 
nella quale . il contenuto del potere dell'Amministrazione è - la disponibilità del 
diritto del privato; il potere di esproprio; l'impossibilità della coesistenza su una 
medesima area del potere dell'Amministrazione e del diritto del privato; la 
dichiarazione di pubblica utilità rende il bene oggetto possibile del potere di 
esproprio e oggetto impossibile del diritto di proprietà; la relatività · delle situa-
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zioni giuridiche. - 17. Segue: la teoria della c.d. imperatività dell'atto ammi-
nistrativo; critica: l'inutilità del concetto tantn nell'ipotesi nella quale l'atto 
amministrativo sia valido, quanto nell 'ipotesi nella quale l'atto ammi-
nistrativo sia invalido; la teoria della c.d. degradazione del diritto sogget-
tivo: la sua incapacità a spiegare la sottrazione dalla giurisdizione del giudice 
ordinario, di un atto amministrativo che abbia disposto di un diritto soggettivo 
del privato; conferma della conclusione pre"cedentemente raggiunta: nei con-
fronti di un atto amministrativo che sia esercizio di un potere attribuito all'Am-
ministrazione, la posizione del privato già in partenza non -può atteggiarsi come 
un diritto soggettivo; l'atto emanato oltre i limiti di esistenza del potere attri-
buito all'Amministrazione. - 18. La sostanziale costanza dell'interpretazione 
della regola della giurisdizione del giudice ordinario dettata dalla legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo; il contrasto di questa affermazione con 
la progressiva riduzione dell'area di giurisdizione del giudice ordinario; i riflessi 
processuali della modificazione della disciplina . del ra:pporto sostanziale; le im-
plicazioni sostanziali della legge abolitrice del contenzioso amministrativo; tale 
legge, comunque, non presuppone una determinata disciplina del rapporto sostan-
ziale. - 19. Le modificazioni della disciplina del rapporto sostanziale tra Am- _ 
ministrazione e privati che sono intervenute dalla legge abolitrice del contenzioso 
amministrativo ad oggi; esse spiegano la riduzione dell'area di giurisdizione del 
giudice ordinario; considerazioni sulla generale sopravalutazione dell'importanza 
dei problemi interpretativi della 1·egola della giurisdizione del giudice ordinario, 
nei confronti della individuazione del giudice competente: la riduzione della 
questione nella prospettiva della ricostruzione del rapporto sostanziale. 

1 O. Il primo profilo di approfondimento dei limiti della 
giurisdizione d_el giudice ordinario: lo sviluppo della teoria delle 
situazioni giuridiche soggettive; in particolare: lo sviluppo della 
nozione di potere giuridico; la teoria di Santi Romano. - I primi 
profili della pi:oposta contrapposizione tra la sfera giuridica del-
1' Amministrazione e la sfera giuridica del privato, che devono 
essere approfonditi, attengono alla precisazione del contenuto di 
tali sfere, alla qualificazione delle situazioni giuridiche dei due 
soggetti le quali, in un certo senso, vengono a fronteggiarsi, e 
quindi alla determinazione del significato della correlazione tra 
di. esse. È da questi punti di vista che acquista il più marcato 
rilievo, e le maggiori possibilità di utilizzazione, l'elaborazione 
dottrinale della teoria delle situazioni giuridiche soggettive, · che 
si è sviluppata successivamente alla legge del 18 6 5. 

Contrariamente a quel che si potrebbe credere, conside-
rando l'importanza che, nella materia in esame, è stata sempre 
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attribuita alla nozione di interesse legittimo, non sono i tentativi 
di definizione di questa, gli stessi progressi che si sono avu ti al 
riguardo, gli aspetti di quella elaborazione sui quali si deve con-
centrare anzitutto l'attenzione: la nozione di interesse legittimo, 
per quanto sia potenzialmente idonea a classificazioni e ad. i ppli-
cazioni sul piano della teoria generale, che è il solo, del resto, 
sul quale possa essere tracciata con una prosp~ttiva di sufficiente 

-ampiezza , pur tuttavia ancor oggi ha un rilievo assai limitato 
al di fuori dello specifico campo dei rapporti tra Amminis tra-
zione e privato, o, se si vuole, della giustizia amministrativa ( 1 ); 

del resto, lo stesso posto che viene ad essa riservato nelle articola-
. zioni delle posizioni di vantaggio del soggetto, pare più dovuto 
alla necessità di lasc iare uno spazio, nelle costruzioni generali, ad 
un concetto al quale viene attribuita t anta importanza in un sin-
golo settore del diritto, che ad esigenze proprie dello sviluppo 

· dogmatico della teoria delle situazio~ soggettive ( 2). Soprattutto, 
la nozione stessa non ha un carattere primario, ma può essere 
delineata solo in via derivata, rispetto a quella di potere del-
l'Amminis trazione; per ciò stesso, ma non solo per questo, per 
molti aspetti ha una importanza meramente secondaria. 

Come è implicito nell'osservazione che precede, è invece 
sul potere giuridico che deve essere concentrata l'attenzione: 
anche nel parlar comune, generalizzata la qualificazione in t al 
senso della posizione di vantaggio dell' Ammi n istrazione, ch e nor-
malmente costituisce uno dei due termini del rapporto di essa 
col privato; e a questo motivo del grande rilievo che deve essere 
attribuito a quel tipo di posizione dell'Amminis trazione, corri-
sponde, non certo casualmente, il progressivo affermarsi della 

(1) Del resto, si . condividono in pieno le perplessità e i dubbi sollevati da 
CANNADA-BARTOLI (nella voce Interesse, cit., pagg. 24, 25), sulla trasponibilità in altri 
rami del diritto, '< a cominciare da quello privato, di nozioni il cui c~ntenuto si è venuto 
determinando nel corso -di--~ ; · ~;d a - ; torica così particolare, come quella delle 
origini e dello sviluppo della giustizia amministrativa in It alia. 

(2) In argomento, cfr. SPERDUTI, Contributo alla teoria, cit., pag. 81 e ss.; 
NATOLI, Il diritto soggettivo, cit., pag. 22 e ss. 
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.figura del potere giuridico, sul piano della teoria generale del 
1 · defin1·z1·on1·, lo sviluppo della elaborazione diritto : e sue prime 

del concetto, il ruolo determinante che esso ha finito con l'as-
sumere, rispetto alle altre posizioni di vantaggio del soggett~, 
anche nei confronti dello stesso diritto soggettivo, pare che costi-
tuiscano i tratti di gran lunga dominanti, della evoluzione deJla 
teoria delle situazioni giuridiche soggettive, in questo secolo C~)-

(3) Sul processo mediante il quale si è venuta enucleando la nozione di . po-
tere giuridic~ e sui caratteri di questa, cfr. la sintesi che abbiamo avuto occasione 
di accennare 'in un precedente scritto: Note in tema di decadenza, cit., pag. 202 e 
ss.; tanto in quello come nel presente lavoro, si accoglie ~a- dot~ina_ d_el_ poter~ 
giuridico delineata da SAN'I'I RoMANO, in Frammenti di un dizwnano giundico, Mi-
lano 1947 voce Poteri, Potestà (pag. 172 e ss.). È superfluo sottolineare le profonde 
implicazio~i che esistono tra questa dottrina del potere giuridico, e la teoria istitu-
~ionale che di essa costituisce chiaramente la matrice concettuale; questo nesso 
risulta' con particolare risalto negli sviluppi e nelle applicazioni di quella dottrina 
e di questa t~oria, che sono dovuti a SALVATORE ROMANO, nella ricostruzione della 
nozione di autono~ia privata, in tutta mia serie di scritti; fra gli altri, cfr. Auto-
nomia privata, Milano 1957, passim , ma specialmente pag. 49 e ss.; L'atto esecutivo 
nel diritto privato, Milano 1958, passim, ma specialmente pag. 33 e ss.; Introdu-
zione allo studio del procedimento giuridico nel diritto privato, Milano 1961, pas-
sim, ma specialmente pag. 33 e ss., 104 e ss., 172 e ss.; Ordinamento sistematico 
del diritto privato, Napoli s.a., pag. 141 e ss., 150 _e ss. 

La letteratura in tema di potere è vastissima; è a puro titolo indicativo, perciò, 
che si citano, tr~ gli altri, CHIOVENDA, L'azione nel sistema dei diritti, ripubblicato 
in Saggi di diritto processuale, Bologna 1904, e Sulla natura della espropriazione 
forzata, in Riv. dir. proc. civ., 1921, I, pag. 85 e ss ., 95 e ss .; PUGLIATTI, L 'atto di 
disposizione e il trasferimento dei diritti, in Annali dell'Istituto di scìenze giur., 
pol. e soc. -dell'Università · di Messina, vol. I, (1927), pag. 10 e ss. (ripubblicato in 
Studi sulla rappresentanza, Milano 1965), e Esecuzione forzata e diritto sostanziale, 
Milano 1935, pag. 23 e ss., e la voce Abrogazione (Teoria generale e abrogazione ef,egli 
atti normativi, in Enciclopedia del diritto, vol. I, Milano 1958, pag. 142; NICOLÒ, 
Azione surrogatoria, in Commentario · del codice civile a cura di Scialoja e Branca, 
Lib~o VI, artt. 2900-2969, Bologna-Roma 1953, pagg. 29 e ss.; PUGLIESE, Actio e di-
ritto subiettivo, Milano 1939, specialmente pagg. 47 e ss.; GoRLA, L'atto di disposi-
zione dei diritti, in Studi in memoria di Tommasone (Annali della Facoltà di Giuri-
sprudenza dell'Università di Perugia, 1937), pagg. 1 ess.; Mono, La subbiettivizzazione 
della norma penale; Bari 1942, specialmente pagg. 100 e ss.; GARBAGNATI, Diritto sub-
biettivo e potere giuridico, in Jus, 1941, pagg. 550 e ss., e 1942, pagg. 205 e ss.; 
CARIOTA FERRARA, I negozi sul patrimonio altrui, Padova 1936, pag . . 32 e ss., viva-
cemente criticato da FRANCESCO FERRARA sr., I negozi sul patrimonio altrui, 'in 
Riv. dir .. comm., 1937, I, pag. 179 e ss., specialmente pag. 189 e ss., 200 e ss.; 
cfr. anche ivi, la replica di CARIOTA FERRARA, I negozi sul patrimonio altrui, pag. 
383 e ss., specialmente a pag. 393; FERRARA SAN'l'AMARIA, Il potere di disposizione, 

ti 
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Evidentemente, non è in questa sede che si può procedere 
ad una analisi di fondo delle motivazioni e delle fasi di una vi .:-'. 

~--cenda dogmatica di così grande portata: essa, quindi, può -~~ser/ 
- -- - -·---------·-•-- -··- .. - ---------- ·- ·· ----- ··· ---- ------ --- - --------
Napoli 1937, pag. 3 e ss., 12 e ss.; MESSINA, voce Diritti potestativi , in Nuovo 
Digesto Italiano, vol. IV, Torino 1938, pag. 872 e ss.; RUBINO, La fattispecie e gli 
effetti giuridici preliminari, Milano 1939, pag. 130 e ss.; AULETTA, Poteri formativi 
e diritti potestativi, in Riv. dir. comm., 1939, I, pag. 557 e ss.; MIELE, Potere, 
diritto soggettivo e interesse, in Riv. dir. comm., 1944, pag. 123 e ss., e in Principi 
di diritto amministrativo, cit., pag. 45 e ss.; SPERDUTI, Contributo alla teoria, cit., 
passim, ma specialmente pag. 10 e ss.; NATOLI, Il diritto soggettivo, cit., passim, ma 
specialmente pag. 46 e ss., 101 e ss.; GUARINO, Potere giuridico e diritto sogget-
tivo, cit., in Rass. dir. pubbl., 1949, I, pag. 238 e ss.; PERASSI, Introduzione alle 
scienze giuridiche, ripubblicato in Scritti giuridici, Milano 1958, vol. I, pag. 39, 
40; GIULIANO, I diritti e gli obblighi degli Stat:i, Padova 1956, vol. I, pag. 21 e 
ss.; CAPOTORTI, La dottrina italiana del diritto internazionale pubblico, in Comu• 
nicazioni e studi dell'Istituto di diritto internazionale e straniero dell'Università di 
Milano, vol. IX, Milano 1958, pagg. 277, 278; ALLORIO, specialmente in La pluralità 
degli ordinamenti giuridici e l'accertamento giudiziale, ora in Problemi di diritto, 
Milano 1957, vol. I, L'ordinamento giuridico nel prisma dell'accertamento giudiziale, 
pagg. 8 e ss., 26 e ss., 58 e ss., 72 e ss., 103 e ss.; ScOGNAMIGLIO, Fatto giuridico 
e fattispecie complessa, in Riv . trim. dir. proc. civ., 1954, 331; CoRDERO, Le situazioni 
giuridiche soggettive nel processo penale, Torino s.a. (ma 1957), specialmente pagg. 211 
e ss.; FROSINI, Diritto soggettivo e dovere giuridico, in Riv. dir . civ., 1961 , I, 123; 
FALZEA, da ultimo nella voce Efficacia giuridica, in Enciclopedia del diritto, vol. XIV, 
Milano 1965, passim, ma specialmente pagg. 479 e ss.; CESARINI SFORZA, voce Diritto 
soggettivo, nell 'Enciclopedia del diritto, vol. XII, Milano 1964, pag. 659, con una 
bibliografia particolarmente ricca sull'argomento (a pag. 695, 696). 

In diretto riferimento ai problemi del processo amministrativo, cfr . PrnAs, 
Interesse legittimo, cit. , vol. I, pagg. 56 e ss ., e vol. II, pagg. 53 e ss.; 169 e ss ., e 283 
e ss. su cui cfr. le considerazioni di GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 47 e ss. 

Cfr. anche SANDULLI, Per la delimitazione del vizio di incompetenza degli 
atti am-m-inistrat>ivi, in Rass. dir. pubbl., 1948, I , pagg. 29 e ss.; BENVENUTI, La 
istruzione nel processo amm,inistrativo, Padova 1953, pag. 243 e nota 99, e la rela-
zione in Atti del Il convegno di diritto amministrativo in materia di licenze edilizie, 
Roma 1957, pag. 14; ALESSI, La crisi attuale della nozione di diritto soggettivo e i 
suoi riflessi nel campo del diritto pubblico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1953, pagg. 307 
e ss., e Nuovi orientamenti in tema di responsabilità degli enti pubblici, id., 1959, 
pagg. 746 e ss.; OTTAVIANO, La comunicazione degli atti amministrativi, Milano 
1953, pagg. 83 e ss .; CASSARINO, Le situazioni giuridiche e l'oggetto della giurisdi-
zione amministrativa, Milano .1956, passim, ma specialmente pagg. 215 e ss.; CASETTA, 
Attività e atto amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, pagg. 300 e ss .; 
BASSI, La norma interna, Milano 1963, pagg. 100 e ss.; SAITTA, Natura ed esercizio 
del diritto di retrocessione, in Riv . trim. dir. pubbl., 1964, pagg. 616 e ss.; BERTI, 
La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova 1968, passim, ma special-
mente pagg. 162 e ss., 217 e ss., 266 e ss., e 293; ScocA , Il termine giudiziale, etc., 
cit., pagg. 52 e ss.; VILLATA, L'esecuzione del giudicato, cit., pagg. 39 e ss. 
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qui richiamata solo nei suoi momenti essenzialissimi, e nei ri-
stretti limiti nei quali ciò appaia indispensabile, ai fini della 
prosecuzione del discorso. 

Più e meglio che da una considerazione analitica delle de-
finizioni iniziali del potere giuridico, è da una valutazione rias-
suntiva, possibile solo ex post, di una evoluzione dottrinale di 
molti decenni, che risulta con maggiore evidenza la prima e 
fondamentale ragion d'essere della nozione: l'esigenza di preci-
sare i caratteri di un tipo unitario · di situazione giuridica sog-
gettiva, da collegarè all'agire giuridico, nel senso che questo deve 
essere delineato come esplicazione di quello. È lo stesso grandioso 
sviluppo del concetto di negozio giuridico, ve_ro argomento cen-
trale delle creazioni sistematiche della dottrina del secolo scorso, 
a richiedere un completamento del genere : questa costruzione, 
una delle massime della dogmatica giuridica, sarebbe da consi-
. derarsi monca, se non fosse accompagnata dalla definizione di 
una posizione soggettiva della quale il negozio debba essere deli-
neato come esercizio; la saldatura tra il piano dell'azione giuri-
dica, · e quello delle situazioni del soggetto, ad una certa fase 
della evoluzione dottrinale, si è venuta a porre come un passaggio 
obbligato dì ogni ulteriore approfondimento concettuale. 

Come si sa, è attribuito generalmente allo ZITELMANN, il 
merito della prima, organica formulazione del concetto dei Rechte · 
« des rechtlichen Konnens )), caratterizzati dai particolari effetti 
giuridici che vengono prodotti col loro esercizio ( 4). Certo, la 

· nozione proposta non poteva essere considerata del tutto nuova, 
giacché, anzi, era delineata_ sulla base di numerosi spunti rin-
tracciabili nella precedente letteratura; né essa, nella sua defini-
zione iniziale, lasciava presagire tutta la portata che la figura del 
potere giuridico avrebbe poi -assunto; ciò non -di meno, pare che 
la costruzione dello ZITELMANN, se non altro perché fu la prima, 
con caratte!e di sistematicità, costituì un momento decisivo per 
la successiva elaborazione dottrinale. 

( 4) Cfr. SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 172 e ss. 
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La formulazione della nuova nozione, per quanto mettesse in 
rilievo ciò che questa aveva di peculiare, non spinse la sua auto-
nomia fino al punto di recidere i legami che la tenevano unita 
alla originaria onnicomp r ensiva figura del diritto soggettivo, nel 
cui seno fu individuata; essa, perciò, trovò la sua .collocazione nel-
l'àmbito di questo, come species in un genus; tale fase intermedia 
dell'evoluzione del concetto si rispecchiava fedelmente nella termi-
nologia dell'epoca: nell'espressione proposta dallo ZITELMANN, 
come in quella di diritto potestativo diffusasi in Italia, le parti-
colarità della posizione giuridica richiamata erano indicate da 
elementi di specificazione attribuiti pur sempre al diritto sog-
gettivo. 

Già in questa fase, peraltro, la potenziale capacità della 
nuova nozione ad assorbire le posizioni · di vantaggio aventi ca-
rattere dinamico, all'esercizio delle quali si può ricondurre l'agi-
re giuridico, si affermav_a fortissima: basterà ricordare il ri-
corso al concetto di nuovo conio che, come è a tutti noto, fece il 
CHIOVENDA, per qualificare e staccare dall'originaria figura del 
diritto soggettivo, l'elemento dinamico per eccellenza di que-
sto, e cioè l'azione (5). 

Appartiene alla elaborazione dottrinale più recen te il com-
pletamento dell'evoluzione, la quale, anche se può e deve essere 
valutata unitariamente, pare peraltro essersi caratterizzata secondo 
due direttrici non del tutto coincidenti, pur se strettamente con-
nesse. Da un lato, si è accentuata al massimo, infatti, la cor rela-
zione tra potere e azione giuridica, fino ad attribuire al primo il 
monopolio, per così dire, delle possibilità di porre in essere la 
seconda; o, meglio, ·riconducendo alla nozione in esame tutte le 
posizioni soggettive, le << forze attive )), la cui esplicazione co-
stituisce azione giuridica. La fase finale dell'evoluzione dottrinale, 
còlta da questo punto di vista, è l'equiparazione completa tra il 
concetto di esercizio di potere e quello di comportamento volon-

( 5) CHIOVENDA; L'azion e nel sistema dei diritti , cit. 
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tario, che è causa di modificazioni giuridiche ( 6
), tra il con-

cetto di esercizio _ del potere, quindi, e quello di atto giuridico. 
Quel che residua dopo questo svilu1,po dogmatico, di definibile 
in termini di diritto soggettivo, è evidentemente una posizione 
di vantaggio del tutto statica, variamente connessa con l'eserci-
zio del potere, talvolta nel senso che la sua esistenza: funge da 
presupposto di legittimazione di esso, in senso lato, talaltra nel 
senso che la sua costituzione ne è viceversa l'effetto, altre volte 
ancora secondo nessi diversi; è certo, tuttavia, che un così com-
pleto distacco di ogni possibilità dinamica riduce l'esplicazione 
vera e propria del diritto soggettivo, al massimo, ad un compor-
tamento di mero fatto. 

Anche secondo l'altro ordine di idee che si deve qui con-
siderare, il potere giuridico è delineato come una situazione 
essenzialmente dinamica, ma in modo meno esclusivo: l'ac-
cento, i:p.fatti, è messo soprattutto sulle peculiarità degli atti che 
possono essere posti in essere med iante il loro esercizio, sul loro 
carattere di normativa di base dei rapporti 1a cui disciplina è 
rimessa all'autonomia negoziale, e, quindi, sulla definibilità di 
essi, e solo di essi, come negozi in senso proprio : sono tali atti, 
infatti, quelli che, in primo luogo, costituiscono, modificano 
o estinguono i singoli rapport i , quei singoli rapporti dei 
quali, di regola, il diritto sogget tf è uno dei termini : anche se-
condo la tendenza ora ricordata le relazioni che possono inter-
correre tra il potere e il diritto soggettivo sono assai varie, ma 
per essa più che per altre, la principale è nel senso che l'ese1·-
cizio deJl'uno può creare ,o, al contrario, estinguere il secondo. 
Il potere, dunque, è l'elemento fondamentale della autonomia 
negoziale che l'ordinamento statuale riconosce al soggetto, e, 
come tale, è direttamente connesso alla capacità giuridica di 
questo, di cui, anzi, costituisce la più diretta esplicazione : di 

( 6) Cfr. MIELE, Principi, cit., pag. 45 e ss.; v. anche la netta affermazione di 
SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 195; cfr. sul punto GUARINO, Potere giuridico, 
cit., pag. 242 , 243. 
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conseguenza, esso è inalienabile, e comunque intrasmissibile e 
imprescrittibile. Dati questi suoi caratteri, esso si mantiene sem-
pre su un piano che è superiore a quello dei singoli rapporti 
che crea, o, in genere, disciplina : infatti, può essere esercitato 
innumerevoli volte, in relazione a innumerevoli fattispecie, ma 
di per sè non può considerarsi esaurito in un singolo esercizio, 
e neppure nell'insieme dei suoi atti di esercizio valutati nel loro 
complesso: in questo senso, il potere non può mai venire ri-
compreso in un singo lo rapporto ( 7). È il diritto soggettivo, vi-
ceversa, la posizione attiva che è interna al singolo rapporto: 
in questo ristretto àmbito, esso pure può presentare aspetti di-
namici, giacché mediante il suo esercizio si possono discipliriare 
aspetti · del rapporto, subordinatamente e nel quadro della nor-
mativa che si ricollega all'esercizio del potere, della normativa 
negoziale in senso stretto. L'esercizio del potere, l'esercizio del 
diritto, il passaggio dall'uno all'altro, normalmente attraverso 
la costituzione del diritto mediante l'esercizio del potere, · sono 
le fasi salienti dell'azione giuridica, delineata secondo uno schema 
· procedimentale che è stato tratteggiato con diretto riferimento 
al diritto privato ( 8), come traspare da palesi tracce di questa 
sua origine che sono rimaste nel succinto richiamo che ne ab-
biamo fatto; esso, peraltro, sia pure con qualche adattamento, 
presenta evidenti possibilità di utilizzazione anche nel diritto 
pubblico, e quindi, in definitiva, sul piano della teoria generale : 
sulla sua base, infatti, può essere costruita una teoria generale 
dell'azione giuridica in senso sostanziale. 

Una volta che la dottrina è arrivata ad uno stadio cosi 
avanzato della elaborazione della nozione di potere, i rapporti 
di essa con quella di diritto soggettivo sono completamente ri-
voluzionati: non vi può più essere traccia della vecchia rela-

(7) Questi sono i tratti salienti della dottrina dei poteri di SANTI ROMANO, 

Frammenti, cit., pag. 172 e ss.; cfr. anche SALVATORE ROMANO, opp. locc. citt., supra, 
alla nota 78. 

( 8) SALVATORE RoMANO, Introduzione allo studio del procedimento giuridico 
nel diritto privato, cit., passim. 
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zione, per la quale il potere è definito come una species del genus 
diritto soggettivo; la tendenza, ora, è capovolta, e sono i di-
ritti soggettivi, semmai, ad essere considerati come una sotto-
specie dei poteri, come dei poteri che sono compresi nei limiti 
di un singolo rapporto concreto ( 9); altrinienti, si arriva alla 
netta affermazione, che poteri e diritti hanno natura affatto di-
versa ( 10

). 

11. Segue: l'atto amministrativo, che, col diritto soggettivo 
del privato, è al centro del sistema della legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo, come espressione di una situazione giuridica 
dell'Amministrazione, che è qualificabile come un potere giuri-
dico; il limite reciproco del diritto soggettivo del privato e del 
potere giuridico dell'Amministrazione. - Questa caratterizzazio-
ne della nozione . di potere, permette notevoli progressi nella pun-
tualizzazione della contrapposizione della sfera giuridica dell' Am-
ministrazione a quella del privato. Essa, infatti, si presta a chia-
rire su quale piano gli elementi immediatamente rilevabili dalla 
formulazione della legge abolitrice del contenzioso amministra-
tivo possono essere delineati, in quali sensi la sfera giuridica del-
1' Amministrazione può essere considerata omogenea con quella 
del privato, e in che modo deve essere qualificato il suo contenuto; 
inoltre, in che cosa si concreta la contrapposizione delle posizioni 

' dei due soggetti del rapporto amministrativo. La nozione di po-
tere, infine, pare costituire la piattaforma insostituibile per inqua-
drare la illiceità e la illegittimità dell'atto amministrativo, e per 
basare .le varie forme di inyalidità di questo. 

Quanto al primo punto, si deve richiamare ora un pro-
blema già accennato in precedenza, e la cui soluzione era stata 
allora lasciata in sospeso: si era osservato che, nel sistema della 
legge del 1865, i due protagonisti del rapporto presentano di-

.t · versi punti di emergenza; se, infatti, la posizione del privato è 

(9) SANTI· ROMANO, Frammenti , cit.; pag. 188 e ss. 
(10) MIELE, Principi, cit. , pag. 45. 
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colta attraverso il profilo statico dei su01 diritti soggettivi lesi 
dall'atto amministrativo, e quindi attraverso una sua situazione 
giuridica, è viceversa sotto il profilo dinamico dell'azione che 
acquista rilevanza l'Amministrazione; si era allora notata l'esi-
genza di riportare la situazione e l'atto indicati, su un medesimo 
piano. Piano che, evidentemente, è quello delle situazioni giuri-
diche soggettive : la costruzione dellà nozione di potere, infatti, 
rende possibile delineare l'atto amministrativo come l'esercizio 
di una particolare situazione giuridica dell'Amministrazione; l'at-
to stesso, quindi, . nel sistema della legge del 18 6 5, rileva non •, 
solo come azione posta in essere dal soggetto pubblico, ma an-
che come indice, come rivelatore dell'esistenza di una situazione 
dell'Amministrazione ( 11): è ,questa, e non l'atto che ne costi-
tuisce l'esercizio, che deve essere contrapposta, in senso proprio, 
alla situazione giuridica del privato, ed è nei suoi confronti, 
che può porsi il problema della delimitazione della giurisdizione 
del giudice ordinario; l'esigenza di rendere omogenei i termini 
in discussione è così soddisfatta. 

L'omogeneità di tali termini pare prolungarsi anche sotto 
altri profili, oltre a .quello fondamentale accennato. Il potei-e at-
tribuito all'Amministrazione si presenta, sicuramente, con pro-
pri caratteri peculiari: è implicito nella costruzione stessa del 
potere come una situazione soggettiva il cui esercizio costituisce 
un atto giuridico, che le particolarità dell'atto si riflettano in 
qualche modo nelle particolarità del potere del quale esso co-
stituisce l'esercizio; così, a tacer d'altro , tutto quel complesso 
di caratteristiche dell'atto amministrativo alle quali si fa rife-
rimento, diretto o indiretto, quando si parla della sua impera-
tività, non possono non trovare corrispondenza in correlati pro-
fili dei · poteri amministrativi, i quali, del resto, anche ne l parlar 

(11) Cfr. l'incisiva frase di CANNADA BARTOLI, per quanto da un diverso an-
golo visuale: « ... (la teoria de) il provvedimento amministrativo è un posterius ri-
spetto a {la teoria de) le situazioni dei cittadini e dell'amministrazione» (La tutela 
giudiziaria, cit., pag. 72, 73) . 
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comune sono detti d'imperio; nei limiti nei quali l'atto ammi-
nistrativo costituisce un unicum, nel quadro degli atti giuridici, 
anche il potere di cui esso costituisce esplicazione non può non 
costituire un unicum, nel quadro dei poteri giuridici. Ma al di 
fa · della individuazione di queste peculiarità, e anche della loro 
necessaria accentuazione, rimane sempre · la circostanza fonda-
mentale, che i poteri dell'Amministrazione sono comunque una 
species da collocarsi nel genus dei poteri giuridici attraverso i 
quali l'ordinamento modella la capacità giuridica di tutti i suoi 
soggetti: in quello stesso genus, cioè, nel quale vanno pari-
menti collocati, come diversa species, i poteri che appartengono ai 
soggetti privati, o, meglio, a tutti i soggetti, e che sono definibili, 
per così dire, come di diritto comune: per tutti, si indicheranno 
quelli negoziali dell'autonomia privata; ecco dunque emergere un 
altro profilo di sostanziale omogeneità tra i poteri che fanno parte 
della sfera giuridica dell'Amministrazione, e quelli della sfera 
giuridica del privato. 

Sfere giuridiche che adesso è possibile, e anzi necessario, 
qualificare più in dettaglio ( 12); fin qui, infatti, quando si è accen-
nato ai termini della contrapposizione che è alla base del si- · 
-~ma di giustizia amministrativa, lo si è fatto richiamando quella 
. nozione, per la sua indubbia forza espressiva, ma che comun-
que è assai generica ( 13); talvolta si è parlato anche di diritti 
soggettivi, tanto del privato, quanto dell'Amministrazione: ma, 
nel primo caso, si è trattato della suggestione direttamente de-
rivante dalla formulazione legislativa, e, nel secondo, ha prevalso 
l'esigenza di contrappuntare ,a quelli che si sono qualificati come 
diritti del privato, posizioni dell'Amministrazi,me ugualmente de-
finite; sotto questo profilo, perciò, è appena il caso di notarlo, 
al termine di dirittJ_ soggettivi che si è impie~.ito in quella parte 

(12) Cfr., in altro ordine di idee, la diversa problematica considerata da 
ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit., passim; v. soprattutto i rilievi sul 
r ·apporto tra Ammiiiistrazione e privato a pagg. 221 e ss . 

(13) Cfr. ALESSI; La crisi attuale della nozione di diritto soggettivo, cit., pag. 
45 e ss.; e Principi di diritto amministrativo, Milano 1966, vol. II, pag. 523 e ss. 
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fin qui compiuta della ricostruzione del sistema della legge del 
1865, deve essere attribuito un significato a!J.cora del tutto ge-
nerico: si è inteso richiamare con esso l'intero complesso delle 
situazioni giuridiche compreso nel vasto concetto di • diritto sog-
gettivo di un secolo fa, e cioè l'insieme delle posizioni · di van-
taggio scaturenti dalla norma oggettiva, allora soggettivabili, ed 
effettivamente soggett ivizzate; in ùltima analisi, si è fatto · sem-
pre riferimento ad una nozione che non è molto meno ampia di 
quella stessa di sfera giuridica, sia pure comprensiva solo di 
posizioni attive. 

Per contro, ora è possibile precisare pm in dettaglio. La 
contrapposizione tra sfere giuridiche, vista in · concretò, e cioè 
in relazione ad un singolo rapporto, si traduce. è ovvio, nella 
contrapposizione tra singole situazioni giuridiche soggettive. Sem-
bra che quella dell'Amministrazione debba essere senz'altro de-
finita come un potere (14 ). Si deve tenere conto, al riguardo, 
di considerazioni svolte in precedenza : nel Eistema della legge 
abolitrice del contenzioso amministrativo, il soggetto pubblico 
rileva sotto il profilo dinamico della sua azione; la legge stessa 
fa riferimento esplicito al concetto di atto amministrativo, che 
sopra è · stato inteso in un senso assai ampio: tendenzialmente 
riassuntivo, cioè, di ogni comportamento avente carattere giu-
ridico, anche solo implicitamente, che sia posto in essere dalla 
Amministrazione stessa; ora, pare che la situazione giuridica, il 
cui esercizio possa essere costituito da ogni :.1t.tività del genere, 
sia appunto il potere giuridico. Questa conclusione è di tutta 
evidenza, se si accetta l'equiparazione assoluta tra la nozione 
di esercizio del potere, e quella di atto giuridico; ma anche sulla 
base del diverso ord ine di idee sopra richiamato, non pare che 
la soluzione differisca, almeno normalmente: pur mantenendo 
fermo, in linea di principio, quel concetto così ampio di atto, 
di attività amministrativa, pare ora possibile, sul fondamento di 

(14 ) Cfr., sull'argomento, le considerazioni di CANNADA BARTOLI, La tutela 
giudiziaria, cit., pag. 65 e ss. 
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tutto quello che siamo venuti fin qui dicendo, accennare qual-
che precisazion~ ai caratteri con i quali tale attività comune-
mente si manifesta; si osserverà, allora, che, almeno di regola, 
l'atto amministrativo che rileva dal punto di vista che si con-
sidera, crea, modifica, estingue imperativamente, e quindi uni-
lateralmente, i singoli rapporti, disponendo così la normativa fon-
damentale di essi, nei limiti nei . quali ciò è ammesso dalla norma 
dell'ordinamento generale statale. Sono soprattutto i provvedi-
menti amministrativi in senso stretto, quelli che, secondo im-
postazioni meno recenti, come, ad esempio, quella accolta dallo ZA- / 
NOBINI, venivano chiamati gli atti amministrativi negoziali, i com-
portamenti giuridici dell'Amministrazione che possono interferire 
con i diritti soggettivi dei privati. Tali atti negoziali possono 
differire dai negozi privati, nei limiti nei quali deve essere de-
lineata differentemente la relazione, rispettivamente, degli uni 
e degli altri, con la norma dell'ordinamento generale dello Stato: 
dalla soluzione che si accoglie in p~oposito dipendono, tra l'al-
tro, i limiti e i modi di configurabilità dell'elemento causale del-
l'atto amministrativo. Ma atti amministrativi neg~ziali e negozi 
privati presentano, comunque, un fondamentale carattere co-
mune: gli uni e gli altri costituiscono, appunto, la manifesta-
zione preminente della autonomia pubblica e privata ( 15). Sono 
i provvedimenti amministrativi, cioè, gli atti che pongono la 
normativa di base dei rapporti, la cui disciplina l'ordinamento 
generale statuale rimette all'autonomia dell'Amministrazione; e 

· questa, esercitando la propria autonomia, e cioè concedendo, 
espropr.iando, assumendo impiegati, e così via, crea il proprio 
ordinamento particolare, intendendo questa espressione in senso 
simile a quello nel quale è definito come particolare . l'ordina-
mento privato, che è cr~ato mediante l'esercizio dei poteri di 

(15) . Si rinuncia a ogni citazione della vastissima letteratura sull'argomento 
dell'autonomia pubblica, e del suo paragone con l'autonomia pri vata; cfr. , però, le 
considerazioni di SANTI ROMANO, I giudizi sui conflitti, cit., pag. 1193, proprio dal 
punto di vista dei limiti del sindacato giurisdizionale. 
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autonomia priva ta (16) : nell'un caso come nell'altro, il soggetto .dà 
l'assetto oggettivo dei r apporti che sono nella sua sfera di di-
sponibilità, e nei limiti nei quali essi lo sono. In questo senso, 
si può dire che deve essere qualificato come un potere, almeno 

. di regola, la situazione della quale costituisce esplicazione l'atto 
amministrativo che interferisce sulle posizioni del privato. 

I poteri dell'Amm inistrazione, poi, possono avere relazioni 
di vario tipo con le posizioni che compongono la sfera giuridica 
del privato, così come di vario tipo possono essere . le pos izioni 
del privato, che ai poteri dell'Amministrazione si contrappon-
gono ( 17). Si possono immaginare forme di interferenza, nelle 
quali la deliinitazione dei confini reciproci t ra le due sfere, si 
traduce nella delimi tazione dell'area che è compresa in un po-
tere dell'Amministrazione, nei confron ti dell'area che è vice-
versa compresa in un potere del privato. Normalmente, pe r ò, la 
posizione del privato che si contrappone a quella dell'Ammini-
strazione, presenta un carattere statico, come abbiamo visto: 
carattere la cui qualificazione in tal senso n on muta anche se 
adesso si può più facilmente notare che posizioni di vantaggio 
del privato posso n o non solo venire soppresse dall'azione ammi-
nistrativa, come accade nell'ipotesi dell'espropriazione, ma an-
che venire create dall'esercizio di poteri dell'Amministrazione: 
si pensi alle posizioni di vantaggio che hanno la base in un atto 
di concessione , o di assunzione ad un pubblico impiego. Di più: 
si deve tenere il m assimo conto del carattere imperativo e uni-
laterale, della disciplina del rapporto che è disposta dai prov-
vedimenti amministrativi ; correlativamente, la contrappos ta po-

(16) Cfr. le considerazioni di ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit., 
pagg. 3 e ss., ·sulla configurazione dell 'Amministrazione come parte nella conce-
zione liberale che è stata la matrice della legislazione del 1865. 

(17) Il testo si riaccosta all e considerazioni sull'argomento di SANTI ROMANO, 
Frammenti , cit., pag. 176 e ss., 184 e ss.: e di SALVATORE ROMANO, Ordinamento 
sistematico, cit., pag. 150 e ss. 

Sul tema, in general e, cfr. SPERDUTI, Contributo alla teoria, cit., pag. 60 e ss.; 
NATOLI, Il diritto soggettivo, cit., pag. 22 e ss.; GUARINO, Potere giuridico, cit., pas-
sim , ma specialmente pag. 243 e ss. 
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sizione del privato rileva meno come il fondamento per una sua 
azione regolatrice del rapporto stesso, e quindi da delinearsi su un 
piano superiore ad esso, e più come una situazione di vantaggio 
che, . viceversa, rimane compresa nel rapporto medesimo, in quel 
rapporto che, appunto, nell'azione amministrativa trova la sua di-
sciplina unilaterale, la sua costituzione, modificazione e estinzione. 
Tutte que~te considerazioni portano verso una unica conclusione : 
la qualificazione come di diritto soggettivo che il legislatore del 
1865 ha operato della situazione del privato che si contrappone al 
potere dell'Amministrazione, è da mantenersi, nella maggior parte 
dei casi, anche secondo il più rigoroso significato che la dogmatica 
moderna ha attribuito al concetto. Sicuramente, infine, secondo lo 
schema del potere dell'Amministrazione che incide sul diritto sog-

.J gettivo del privato, deve essere delineata l'ipotesi di conflitto che 
è prevista e regolata in modo preminente dalla legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo: l'ipotesi, cioè, nella quale un 
atto amministrativo leda un diritto « civile o politico >> del pri-
vato. Soprattutto, è quello schema che appare più aderente alla 
funzione e alla struttura di quella legge stessa, così come que-
ste sono state in precedenza accennate: in riferimento, cioè, 
alle esigenze di difesa di preesistenti posizioni di vantaggio del 
privato, nei confronti di una attività amministrativa che su di 
esse incidesse. 

Le considerazioni che precedono, profilano a grandi linee 
quelle che si possono dire le normali ipotesi di correlazione tra 
situazione giuridica dell'Amministrazione e situazione giuridica 
del privato; ogni maggiore _approfondimento dell'indagine in tale 
direzione, richiederebbe un'analisi e una descrizione detta-
gliata dei vari casi di correlazioni tra situazioni giuridiche 
di vario tipo, che paiono - essere qui inopportuni, perché appe-
santirebbero il lavoro, senza arricchire di molto la linea princi-
pale di ragionamento che esso propone. Solo, si vuole aggiun-
gere una considerazione, che, del resto, ha sempre un carattere 
generale, e quindi trascende i problemi ricostruttivi di una ca-
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sistica di dettaglio. Si vuol notare, eme, che la cont r apposizione 
di una situazione giuridica del privato a una dell'Amministra-
zione, comporta · che, dal versante della sfera giuridica del primo, 
la sua posizione sia definibile, appunto , in termini di situazione 
giuridica soggettiva, che avrà carattere attivo, o di vantaggio. 
Ciò non significa, però ( e il rilievo, a parti invertite, varrà an-
che per l'Amministrazione), che la medesima contrapposizione, 
non comporti anche la possibilità di delineare parimenti come 
una situazione giuridica soggettiva, la posizione dello stesso pri-
vato che si svolge, invece, sul versante della sfera giuridica del 

~- .j soggetto pubblico; secondo i comuni orientamenti, che qui ven-
gono accettati senza analisi critica, nei limiti nei quali la si-
tuazione dell'Amministrazione dovrà essere defini ta come di po-
tere giuridico, la posizione del privato sarà di soggezione, men-

.! tre questa dovrà essere detta di obbligo, nei più rari casi nei 
· quali il soggetto pubblico è titolare di un vero e proprio diritto 
· soggettivo. Ciò non è privo di importanza, in sede di ricostru-
zione di alcune ipotesi · di correlazioni tra situazione giuridica del 
privato e situazione giuridica dell 'Amministrazione. Di solito, 
invero, la posizione del privato che si contrappone, per esem-
pio, ad un potere dell'Amministrazione, ha una propria indi-
vidualità ben definita, per esempio, nella maggior parte dei 
casi, il diritto di proprietà : non c'è dubbio, all ora, che il stipe- .. 
ramento del confine tra le due sf ere giuridich e sia -c òlto nella 
sua essenza, col concetto di violazione di quel diritto stesso. Ma, 
talvolta, la posizione del privato, entro la sua sfera giuridica, 
è meno precisamente definibile: si consideri l'ipotesi, pe 1· esem-
pio, nella quale l'Amm inistrazione abbia il potere di imporre una 
prestazione tributaria, o abbia il dfritto di esigere una obbliga-
zione di tale natura; si faccia il caso che venga superata a danno 
del privato la linea di confine suddetta ( 18) : anche qui, si può 
parlare di violazione del diritto alla integrità patrimoniale, e si-

( 1lS) Cfr. ALLEGRETTI, L 'imparzialità amministrativa, cit ., pagg. 196, 197 e gli 
autori ivi citati. 

9. ROMANO 
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mìli, ma non pare che l'utilizzazione di tale modulo ricostrut-
tivo sia del tutto soddisfacente, e aderente alla realtà del feno-
meno. Invero, in tal caso l'Amministrazione va oltre i limiti 
della sua sfera giuridica, e, sul piano delle definizioni generiche, 
che, qui, peraltro, appaiono come le più espressive, si dirà che 
essa ha leso la sfera giuridica del priv~t~, la sfera entro la 
quale i suoi interessi sono tutelati in modo intangibile; se si 
vuole ricercare una più precisa ricostruzione dell'ipotesi, si os-
serverà, allora, _che questa può essere meglio còlta, dicendo che 
sono superati i limiti del potere, del diritto dell'Amministra-
zione, e quindi quelli della soggezione, dell'obbligo del privato; 
ossia, considerando da un punto di vista negativo la sfera giu-
ridica di questi. È ovvio che la contestazione relativa · involge 
una questione di diritto soggettivo : ma è possibile giustificare 
una conclusione del genere, anche senza ricorrere al richiamo di 
una situazione del privato che possa essere qualificata in tal 
modo : basterà notare che, nella misura nella quale debba .essere 
qualificata · come una questione di diritto soggettivo la questione 
attinente ai limiti del. diritto soggettivo stesso, deve essere quali:fi~ 
'cata allo stesso modo- la questione attinente ai limiti deila situa~ 
zione al diritto soggettivo correlata, ossia dell'obbligo; questo ri-
lievo, naturalmente, vale anche a proposito della correlazione po-
tere giuridico-soggezione (19). In ogni caso, e soprattutto, la -que-
stione relativa ai limiti dell'obbligo, della soggezione del privato, 
costituisce questione relativa al diritto, al potere dell'Amministra-
zione: come si è osservato in precedenza, non pare dubbio che il 
legislafore del 1865 abbia inteso definire anche in relazione a 
quest'ultima la giurisdizio~~ del giudice ordinario (2°). 

Si deve osservare, comunque, ritornando al filo principale 
del ragionamento, che la contrapposizione tra situazione · giu-
ridica dell'Amministrazione, di solito potere giuridico, e situa-

( 19) Cfr. le considerazioni di GIANNINI, Discorso generale , cit., pag ·. · 33.-· ·· 
(20) ·cfr. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, etc., cit., pag. 139, con il 

riferimento e la valutazione dell'opinione del CAMMEO sul problema. 
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zione giuridica del priva to, di solito diritto sogge tt ivo, si con-
creta nella maniera con la quale l'ordinamento modella le due 
posizioni in giuoco: dei limiti di esistenza dei ,poteri dell'Am-
ministrazione, si dirà nei paragrafi seguenti; qui si deve notare 
subito, peraltro, che quando poteri dell'Amministrazione e di-
ritti soggettivi dei privati sono a contatto diretto, i limiti di 
esistenza dei primi sono anche, a contrario, i limiti di esistenza 
dei secondi, nel senso che essi devono essere previsti nella me-
desima prefigurazione legislativa della loro struttura. 

Si prenda la più tipica e la più scolastica delle ipotesi di 
contrapposizione di un potere dell'Amministrazione ad un di-
ritto del privato: quella tra potere di espropriazione e diritto 
di proprietà. Questa ipotesi dovrà essere più dettagliatamente 
analizzata in seguito, dal punto di vista del tema del presente 
lavoro: essa, infatti, e la sua sistemazione, costituiscono un punto 
nodale, un passaggio obbligato e insieme un banco di prova, 
di ogni tentativo di ricostruzione dei limiti della giurisdizione del 
giudice ordinario. Già fin da adesso, peraltro, si debbono anti-
cipare alcuni rilievi, in parte generalmente accettati, e in parte 
da giustificare successivamente : secondo la comune opinion~, là 
dichiarazione di pubblica utilità dell'opera comporta, per un verso, 
l'estinzione del diritto soggettivo del privato, e, per un altro 
verso, la nascita del potere di espropriazione dell 'Amministra-
zione; questa vicenda pare trovare la sua corrispondenza nella 
stessa determinazione degli elementi oggettivi delle due situa -
zioni soggettive in giuoco; pare, cioè, che attenga al modo di 
essere ·medesimo del potere di espropriazione, il tratto che esso 
non possa avere per oggetto che beni compresi in _una ,dichiara-
zione di pubblica utili tà; e al modo di essere del diritto di pro-
prietà, che esso non- possa avere per oggetto questi ultimi, s'in-
tende nel rapporto con il potere di espropriazione (21). 

Si possono adesso svolgere alcune considerazioni conclusive, 
sia pure limitatamente à quanto fin qui accennato : la contrap-

( 21) Il punto sarà approfondito in seguito: cfr., · infra, al paragrafo 16. 



132 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

posizione tra posizioni dell 'Amministrazione e posizione del pri-
vat~, pare svelare significati più profondi, che si possono co-
gliere soprattutto sulla base della dottrina dei poteri di SANTI 

ROMANO, che si è sopra richiamata; in particolare, sulla base 
del collegamento tra potere e ~apacità giuridica ( 22

). I poteri 
dell'Amministrazione, i loro caratteri, 'i loro limiti, attengono 
direttamente alla natura e ai contorni della sua personalità giu-
ridica; la definizione di tali poteri, dei loro caratteri, dei loro 
limiti, significa anche determinare e misurare la capacità giu-
ridica che l'ordinamento le riconosce, nei rapporti con gli altri 
soggetti, e, in prima linea, con i privati. 
. In questa prospettiva, è intuitivo che anche le posizioni di 
questi ultimi che acquistano qui rilevanza, hanno un collega-
mento con la capacità giuridica dei loro titolari, non solo se si 
tratta di poteri, giacché in questo caso si ricadrebbe nell'ipotesi 
ora considerata, ma anche se devono essere qualificati come di-
ritti soggettivi : sempre secondo la dottrina di SANTI ROMANO, 

anche questi ultimi sono una specie di poteri, sia pure compresi 
entro un singolo rapporto; anche questi ultimi si ricollegano 
alla capacità giuridica del soggetto, sia pure attraverso l'inter-
mediazione dei · poteri in senso proprio. La conclusione risuJta 
addirittura rafforzata, quando si prende come base del ragiona-
mento ' la definizione generalmente condivisa, della capacità _giu-
ridica come misura della personalit~, come misura della attitu-
dine potenziale del soggetto ad essere titolare di situazioni giu-
ridiche soggettive : questa definizione comporta, in tutta evidenza, 
che su i caratteri di essa si vengano a riflettere , in qualche modo, 
i caratteri di tali situazioni, e quindi anche dei diritti sogget-
tivi; sul rapporto tra questi ultimi e i termini della contrappo-

(22) Per questo collegamento, cfr. SANTI ROMANO, Frammenti, cit., pag. 195, 
196; FnANCESco FERRARA sr., I negozi sul patrimonio altrui, cit ., pag. 200 e ss.; 
FERRARA . SANTAMARIA, Il potere di disposizione, cit., pag. 13 e ss. 

Per il · collegamento tra · potere giuridico e capacità d'agire, cfr., invece, fra 
gli altri: CHIOVENDA, Sulla natura della espropriazione forzata, cit., pag. 95 e ss.; 
MIELE, Principi, cit., pag. 45 e ss. 
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sizrnne tra posizione dell'Amministrazione e posizione del pri-
vato, si è già detto. 

Da tutto ciò consegue che la contrapposizione tra poteri del-
1' Amministrazione e poteri e diritti dei privati , la precisazione 
della linea di confine tra gli uni e gli altri, prima ancora che 
a.Il' assegnazione ad una delle due sfere giuridiche di concreti 
beni della vita, per dirla col CHIOVENDA, attiene alla configura-
zione della stessa personalità giuridica dei due soggetti che si 
fronteggiano; la definizione di tale contrapposizione, in ultima 
analisi, si traduce nella definizione dei ruoli, nel significato più 
ampio del termine, che l'ordinamento attribuisce ai soggetti pub-
blici e a quelli priva ti, al momento dell'a l!.!2! !~à e a quello della 
libertà , o, da altro punto di vista, al momento della so~ ialità e a 
quello della indfvidualità, nelle loro reciproche limitazioni. 

Nella giurisdizione del giudice ordinario rientra il sindacato 
sulle violazioni delle norme giuridiche che segnano il confine 
tra la sfera pubblica e ,quella privata, e a tale giurisdizione sfugge, 
per contro, il controllo di quelle illegittimità amministrat ive che 
non si traducono in lesione delle norme suddette. Il giudi_ce or-
dinario è quindi il garante del rispetto di quella linea di con-
fine: l'importanza e il · significato della funzione che gli è attri-
buita, devono essere valutati anche alla luce delle osservazioni 
che precedono. __ ..----'-

X I 12. Il secondo profilo di approfondimento: la distinzione 
t tra le norme di relazione e le norme di azione; il profilo di dif-

ferenziazione basato sul nesso delle prime con l'interesse privato, 
e delle seconde con l'interesse pubblico. La possib ilità di collega-
mento anche di norme di azione con interessi privati; il problema 
della configurabilità dell'interesse legittimo; interesse legittimo 
e processo amministrativo: rinvio. Il rapporto tra interesse le-
gittimo e norma di azione; la struttura della tutela di tale inte-
resse da parte di norme di questo tipo. Le norme di relazione 
come norme di risoluzione di conflitti interso{!gettivi di interessi. 
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La _contrap:eosizione _tra la sfera giuridica dell'Amministra-
zi~~~--~ _!a _s!_era ·giuridi ; a. -d;(~~ IY~~ ~- ~-; · d; l;t~ ---d~;~- ~ssere 
inquadrata nella più profonda prospettiva sopra accennata, dal-
l'altro si concreta, come si è notato, in una relazione tra situa-
zic;n1J~_gi.~I.:!~:E~h~.- P.~!-!!:r!.~.1-!!i ___ <:1:!r!:!!1Q ____ e _ all'altro ___ .. sogg_~t~Q. ,dc;{_rap~ 
p_g!JQ __ a,rp.D,?-,ip}s_t;:~!!:Y~--- ~-~~~~----~ajJ_pi_Q, __ t_ale relazi°..!!~ __ ~!?.Il· 
siderata da v~ri --~pg~_!~--.Y.~~:U~li_: il profilo __ di __ essa, _peraltrC>, _ 
g~a!l I,u_1.!g~ più _importante, ~_ in s~, e in ordine alla materiil qui 
trattata, yiene ___ ~?:>lt.9 .!H~.Y~:Q,qo_ ~!J.e _ ognuna delle _ due _ situazioni 
_,giuridich _e in __ gi1;:1q_ç_o det_c:mriina,_ c~m la prop_!.ia __ ~!!:r,_il.>,~~-~~~~. ad 
~o _d_ei _.flu~_~ ggetti _ da __ parte _ dell'ordinamento~ , ... il limite della 
auribuzione dell'altra, all'altro soggetto, da parte del medesimo 
ordinamento. 

1~.--P~<:>P.Q~!-~i~~!_-~r~ .... to.rmu _l~.t~ ... P.11:~ ... a_11çhe __ essere .. esp_re~~a, 
, @) _I.!..__~hiave _ CQ!!._ _alc_µni notissimi orienta:rp.enti J:lohr:in~li, -~-
cendo .. che _ l'esistenza del potere dell'Amministrazione .. determina 
i limiti d~l[~§.!§!~nZJl _del diritto soggettivo 1el privato, e _v:i9e-
v_~.rs.a. C~rto, se . il p~!ere giuridico che l'ordinamento attrib~Jsce 
all',f\.p:im_i!].istrazione cò~!itui;5ce la_ base di )egittii:p.azione della 
azione cli~ .. il soggetto __ pubblic~ p_uò intraprendere per il perse-
guimento dei suoi fini istituzionali, se addirittura . questa azione 
è esplicazione di quel potere, una ~on~~g_!!.enza appa,re_oy:yia : __ quel 
:eotere medesimo, come possibilità di azione, tro_yajl suoJim~te ne-
g_lj interessi di alt;1:i soggetti, i .9:~ l~ _y~~g -~_n~ _.tutela,t,i cl~J!~ -~?rm.a 
-~ modo _ assoluto, -e quindi in quelle situazioni giuridiche, -~h~, 
~ _!a__!c,ro _ s_t!uttura, escludono interferenze di azioni a!tmi_,~ nel-
!.'a_r,e~ da esse _cQp~rta : ]?er contro, se il di~Ùto soggettivo del pri-
v;to costituisce quella situazione giuridica che concreta la tu-
tela assoluta concessa dall'ordinamento a determinati interessi 
di quel soggetto, mediante, tra l'altro, l'esclusione dell'interfe-
renza di ogni azione altrui, è parimenti ovvio che tale diritto trovi 
il proprio limite, in corrispondenza dei limiti di quella situazione 
giuridica, · di quel potere, che di questa azione altrui costituisce 
la .base e la legittimazione. 
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Il punto focale del ragionamento __ ,_,_g.lJ.nque, dev~ divep ! a}'e 
J' a~li~ L_p.~iJimi !L çli__~E.~t~n_z.!=:1: .. }'.e_~~prC?._~i del diritto s~gg~tti vo ___ del 
pyjyato __ e_delitotere _giuridico _ dell'Amministrazione. _ Il tema ha 
già trovato una sua elaborazione dogmatica della quale si deve 
tenere qui conto, e soprattutto è stato esam;nato da una notissima 
dottrina dall'angolo visuale della distinzione tra le c.d. norme 
di _relazione e le c.d. norme d'azione ( 23 ): il primo filone della evo-
luzione concettuale che, come si era anticipato, si deve consi-
derare, e cioè quello attinen te alla elaborazione della nozione 
di potete giuridico, viene a intersecarsi strettamente, così, da 
questo punto di vista, col secondo dei tre profili di approfon-
dimento dogmatico che si erano indicati in preeedenza : quello at-
tinente, appunto, alla differenziazione dei caratteri di questi due 
gruppi di norme. 

Le basi _ della .cit§.ti11.zi~ne sono chiare : se la legge del 18 6 5 
ha attribuito al giudice ordinario la giurisdizione solo per un 
gruppo · delle illegalità nelle quali può inco .r.rere l'Amministra-
z~one nella sua azione, solo per quelle illegalità che si traducono 
nella lesione di diritti soggetrivi, è lapalissiano che, su questa 
base, · si debba distinguere, nell 'àmbito delle norme che, in senso 
lato, disciplinano il comportainento dell'Amministrazione, tra ' 
quelle norme la cui violazione ricade nella giurisdizione suddetta, 
e ,quelle norr_ne la cui violazion~ a tale giurisdizione sfugge; tra .. 
q~~lle norme dalle . quali scaturiscono per il ... privato delle po-
sizioni dì diritto soggettivo, e quelle norme dalle quali no !!_ viene 
prodotto questo effetto. Posto il problema in questi termini, non 

, si vede com ; la distinzione accennata possa venire negata nella 
sua essenza (24

); non solo: non si vede come si possa negare che la 
distin'.?iion~ stessa ineriva fin dall'inizio a.I nostro sistema di giu• 

(~) L'importanza e la necessità stessa di questa distinzione è già stata rile-
vata nella prima parte del presente lavoro, specialmente nel paragrafo n. 6: quanto 
si disse allora, e quanto si aggiunge ora, perciò, devono essere considerati come inte-: 
grantisi reciprocamente in un discor so sostanzialm ente unitario; ciò vale anche per i 
riferimenti bibliografici. 

( 24) Cfr. , supra, specialmente pag. 74 e le note 68 e 69. 
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stizia amministrativa, e che con l'istituzione della quarta se-
zione del Consiglio di Stato, essa ha solo acquistato una nuova 
dimensione processuale ( 215). La discu~È-Lo.~e. ___ ]2UÒ ritenersi ___ ~P.~_!ta, 
perciò, so~~!' ~_q_l!~L ~.he, __ !'ig:U.!:1:!~a.J ~ .... 9:~fo=.it~!<?._1}~--4~i-.. ~-~!_él_tt~ri _ .<!~i 

gr~ppi _ ffi:. norpie, e 13:_ :e.i:~_çJ_s_~~t~~~-----~~.! .. ~-~g1.?;i_~C..é:!:!o_. 4e!J~. _lo,ro 
differ~nziazione; , e la discussione, è ovvio, deve rispettare, ed anzi 
essere basata, sugli unici elementi che emergano con evidenza dal 
sistema : ossia, che J JL_:UOJ;!)'.le ___ g§.L p,rj.mo _g:rg,ppQ. __ tu~~JanCl <lir,itti 
~oggettivi d~L pr!y~to, --~- -qu~!!e 9:~l_ s~ç_ondo , no; -~h~_Ja _. _viola-
~ig__g~ _delle :no~1.!l;e _ dd primo gru _ppo è ___ CO.JJ?,-P!.~-~a 11ella _. giurisdizi?ne 
~el glt~A!ce ordip.ar~o, __ e ___ que]Ja de}Je _norn1e del secondo grue,po 
{c:1._ yiçey~r.sa parte, e anzi costit~isce quel settore delle illegalità 
ç!~µ'azi~}!e ___ ~!1.l;:n~i_nis.!!a !tva che _iLJegislatore del 1865 a tal gia.ri-
sdizion _~--_ha _ sottratto. Il campo di indagine rimane comunque ·assai 
vasto, anche perché da un riesame di alcuni aspetti dellà distin-
zio~e che si considera, l'impostazione del p1·oblema pare dovei· 
subire qualche ampliamento e modificazione. 

L'analisi ha un limite ben preciso, che è opportuno segna-
lare subito : la cµ~Jj.l'.l.2;io;r.ie :tr.él: i gr:uppi _di no:rme può esser_~ ap-
prezzaì8: soprattutt~ _in una imp9 _stazione del problema dei limi.ti 
_della giurisdizione ·del giudice ordinario, che sia formulata in ter-
n;iini __ obbiettivi; la più approfondita elaborazione di tale distin-
zione, anzi, deve essere considerata come il massimo sforzo di 
ricerca della soluzione del problema in quel modo impostato. Non 
che questa impostazione sia di per sé inaccettabile: al contrario, 
come abbiamo visto, essa è quella che, almeno in prima appros-
simazione, e nella fase iniziale dell'indagine, permette di arri-

(25) Dal particolare punto di vista dal quale il ragionamento viene svolto, 
esso non pare perdere validità, anche se si accettasse la tesi che con !'!istituzione 
della quarta Sezione del Consiglio di Stato, venisse attuata una profonda trasforma-
zione di quegli « inte~essi J> che, secondo la dottrina dell'epoca, nel sistema della legge 
abolitrice del contenzioso amministrativo erano contrapposti ai « diritti »·: e cioè, se 
si ritenesse che essi, da interessi di mero fatto, come si dovevano considerare alla 
stregua della legge del 1865, _ nel 1889 diventassero situazioni giuridiche soggettive; 
cfr. CANNADA B.,urr<:>Lii Il diritto soggettivo, cit., pag. 340; cfr. sul punto. supra, 
pa~. 'l:l e s;;. 

·-!, . 
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vare ai risultati più precisi. Ma, come si è accennato, l'imposta-
zione in termini oggettivi è solo una delle due possibili, e anzi 
l'altra, quella in termini di situazioni giuridiche soggettive, è 
quella più coerente con i moduli concettuali normalmente usati 
dalla nostra dogmatica giuridica. Dopo aver considerato i pro-
~li di differenziazione dei due gruppi di norme dei quali si 
discorre, è perciò indispensabile tradurre i risultati in tal modo 
raggiu~ti, nel diverso quadro del rapporto . tra situazione giu-
ridica dell'Amministrazione e situazione giu1·idica del privato. 

D'altra parte, tracce della distinzione in esame si ritrovano 
gia nella letteratura della fine dell'ottocento e del principio del 

J novecento {26
); ma, se_p.za dubbio, l<!_1P.~gg!_~!,~--~!~-~9!.?~!.~~e _di__~ssa 

; ~t .. !rova nella costruz io.~~-- q._el _, G-U:_IC,çIARDiI J:), nella differen-
zié_l~i,~~~--~a questo autor~ _ !:r:a~~-i~t-~, tra Je norme che, secondo 
la ~!~.!.minologia _da --~gli propost?, e genera Jmentt: diffusa, devono 
~~!i!~_marsi , di relazione, e quelle di azione : piuttosto che prendere 
le mosse dai primi tentativi dottrinali, pare .senz'altro più pro-

(26) Ricchi di spunti sono , tra l'altro, gli scritti di LEPORINI (Di una tiwri.a 
sui limiti della competenza della IV sezione del Consiglio di Stato, etc., in Studi 
senesi, vol. IX, pagg. 204 e ss.), di MEuCCI (Il p~incipio organico del contenzioso 
amministr'ativo, etc., in Giust. amm ., 1891 , IV, pagg. 1 e ss.) , di PoRRINI (La giurisdi-
zione amministrativa di annu llamento, etc., in Arch. giur., 1892, pagg. 499 e ss.). Cfr. 
:MIELE, Questioni vecchie e nuove, etc., cit., in Foro amm., 1940, IV, pag. 52. 

t (-17) ,': Esposta, come è noto, nell'articolo Concetti tradizionali e principi rico-
struttivi nella giustizia amministrativa, pubblicato .in Arch. dir. pubbl., vol. II (1937), 
pag. 51 e ss., e trasfusa nella diffusissima Giustizia amministrativa (3" ed., Padov ·a 
1954; ristampa anastatica: 1957), alla quale ci si riferisce n ell e cit •azioni. 

Cfr. anche TOSATO , nello scritto più volte citato (Inter esse materiale e inte-
resse processual e, etc.), compar so ugualmente nel 1937 (passim, ma specialmente 
pagg. 50 e ss., 61 e ss., 77 e ss.), nonché in Impugnativa dei decreti reali di annulla-
mento, etc., cit., sempre in Arch. dir. pubbl., 1937, pagg. 47 e ss.; ALESSI, Interesse 
sostanziale e interesse processuale, etc., cit. , in Arch. giur. , 1943, pagg. 139 e ss.; 
SANDULLI , Per la delimitazione del vizio di incompetenza degli atti · amministrativi, in 
Rass. dir. pubbl., 1948, pagg. 25 e ss., 101 e ss. · 

Tra le critiche che tale costruzione ha avuto in dottrina, cfr., tra le più 
recenti: GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 7, 8; CANNADA BA!!-TOLI, Il diritto sog-
gettivo, cit.," pag. 343 e ss., nonché La tutela giudiziaria, etc., cit., pagg. 57 e ss.; 
KLITSCHE DE LA . GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc ,1 cit. , pagg. 123 e s~.; 

\ Vu;.µ:çA 1 L 'e§ecuzione , etc., cit., pagg. 212 e ss. 
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ficuo basare il discorso sui risultati che possono considerarsi così 
~ià acqui~iti allo sviluppo dogmatico. 

Come si sa, iLprimo . dei . proppsti fattori di distinzione tra 
· i d~~~-gruppi . d!~o~e . -~ . ~?s_tituito dalla pertine!lza soggett!~a 
µell'interesse . tutelato: questo, anzi, pare essere il . profilo do-
minante nell~ teorie~ del GmccIARDI ( 28), anche perché l'autore 
ricollega ad esso la diversità dei mezzi di tutela dei quali può 
dispone il privato, nei confronti degli atti amministrativi, ri-
spettivamente, illeciti e illegittimi ( 29). Da_ C(1::iesto punto di_ vi-
~'!. <Junque, la d4stinziQ!!._e _!!_a norP?,e di azion_e e _norme _ di rela-
zione · p_uò essere _pro!_ìla~a, in _prima app:i;ossimazione, nel se~so 
c~J "le 1:llle --~volgono preminentemente la funzione · di _pr _otezi~ne 

,! degli . Jnteressi dei soggetti privati, .. e le_ altrJ~. quella . di prote-
f ~ione degli interessi del soggetto p-µbplico __ (3°). Il criterio propo-

st() si _riallaccia ad una delle poche costanti, che si :r;invengono 
fisse . nella secolare elaborazione dei rapporti tra Amministra-
ziop.e e privati: la tendenza a delineare le situazioni giuridiche 
soggettive, a cominciare dallo · stesso diritto soggettivo, i:u,_t_er-
mini di P!otezione di interess!L si tratta di un filone concettuale, 
dei quale è evidente . la derivazione dalla grande matrice della 
defì:O.i~ione del diritto soggettivo dello JHERING. In questo ordine 
di ' idee~ ìl proposto criterio di differenziazione può essere agevol-
~ente · sostenuto: se il diritto soggettivo del privato nei con-
fronti dell'Amministrazione è delineato come un suo interesse 
protetto in modo esclusivo; se, per definizione, la tutela dei di-
;itti , soggettivi dei privati è effetto che scaturisce dalle norme 
di· rela~fone, e che addirittura caratterizza la categoria, non si 
può · nori ritenere inscindibilmente connesso con queste la fun~ 

(28) . GmccrARDÌ, La giustizia amministrativa, cit., passim, ma specialmente 
pag. 9 e ss. 

_ , -(29) GurccIARDI, La giustizia amministrativa, cit,, passim, ma specialmenté 
pa~. 19 e ss . 

. -. °<3°} Cfr., ";econdo line 'e assai simili a quelle sostenute nel testo: CASETTA, 
Di'ritfo soggettivo e interesse legittimo: problemi- delfo lorQ tu,telt;L 15f(l,ri.sdizl,oriale, iq 
R.i~. tri~. dir. pubbl., 1952, pag. 633 e ss, 
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zione di tutela degli interessi individuali. D'altronde, già lo stesso 
sviluppo di questa sequenza logica dà, per contrasto, una pre• 
cisa indicazione circa la direzione verso la quale si deve intra-
prendere la ricerca dell'interesse che è tutelato dalle norme _-~! 
-~-~~~~-=--__ se-, parimenti per definizione, _q~este vepgono _ contrap-
:eoste alle norme di relazione, tale direzione sarà affatto divei:~~ : 
f!Y;iii d~['i~;~;~~~; -·4~1EA~~\ni~h-~ .zi9i~ ., ~~ecoiid6·1~ -c~~t;~~i~ne 
del Gu1cc1ARDI, la~ quale _ postula, evidentemente, .. una _precisa 
p.r.os_pettiv~ . in ma_teria _ cli. rapporti t:i;_a Amm~nistrazio{!~, .. ?ta.:t?.~~p-
P_?~a_!J~ Stat~:orcµ.nam ,ent9; _ o,_JQ!:.~~-'-P!A. _sfl:!,p:ia!~!l?:ent~, -~ella ~_~i 
_!!E;_g~~-~t:i~o.)p.t~:,:e_~s-~ pubblico, eh~ si può concre!are ~n varie 
pe!~~:1:1:e:1?-z~ .. -~ogget~fv~r -~- _in va~ie p~nsiste _p.ze o,ggettjve ( 3i ), _ e che 
~lJ>.n __ es~h!~~-j _gt~xfor~!l-~~, anche tutt'altro che meramente occasio-
nali, _~o_n inter~sst indj,yiguali (32

). Naturalmente, la direzione di 
ricerca degli interessi tutelati dalle norme di azione, che · si · può 
intuire già sulla base della loro contrapposizione alle norme ~i re~ 
!azione, è poi positivamente confermata dalla ricostruzione del 
ruolo che svolgono all'interno della funzione amministrativa, -~ 
nel quadro della intera disciplina legislativa di questa. 

Per il fondamento e le motivazioni che vengono _ addotte, 
quindi, deve essere riconosciuta la possibilità di delinea re una 
prima distinzione tra le norme di relazione e quelle di azione, 

(31) Il discorso del testo sfiora qui una tematica estremamente delica ta e assai 
discussa; per qualche riferimento alla letteratura di questi anni cfr., . da vari punti 
di vista, ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit,, pagg. 3 e ss., 74 e nota 47, 
92 e ss.; GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. I, Milano 1970, pag. 106 e ss. (e, per 
brevi ma interessanti spunti, Caduta di un altro privilegio deZ-Fisco, · in Giur. cost., 
1967, pag. 1081); CANNADA BARTOLI, voce Inter.esse, cit,; PoTOTSCHNIG, Insegnamento, 
istruzione, scuola, in Giur. cost., 1961, pagg. 361 e ss,, specialmente pagg. 406 e ss.; 
F. LEVI, L.'attività conoscitiva della pubblica Amministrazione, Torino 1967, p~gg. · 3Ùl 
·e ss., 309 e ss.; VILLATA, L'esecuzione, etc,, cit., pagg. 443 e ess.; PIZZORUSSO, lnteress_e 
pubblico e interessi pubblici, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, pagg: 57 e ·ss.; su un 
piano diverso, ma con spunti interessanti anche in questa sede, . e ~on ampie . indicaii~ni 
bibliografiche. · 

. . (32) Sul carattere costante nella letteratura sull'argomento; del rilievo della 
coincidenza: nell'interesse legittimo dell'interesse pubblico · e dell'interesse · privato, · v,, 
dal punto di vista dell'cc imparzialità)} dell'Amministrazione, ALLEGRETTI, . L'inipar-
zialità amministrativa, cit., pag. J.2 e nota 18. 



140 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

sotto il profilo della diversità degli interessi tutelati; non solo: 
~i _ deve anche ritenere sostanzialm~ _~t -~ val~s!o . _il _ collegamento 
1el!_~-. P:Ile con gli interessi individuali, e delle altre con l'i~-
t~ress~ . I?~bHco _( 33

). Ciò non toglie, p;~ò, che la distinzi~n~ -
posta deve essere approfondita, e il suo senso chiarito, se non 
per ·qualche aspetto ·corretto. 

Da un lato, infatti, come ha rilevato lo stesso Gu1cc1ARDI - .-- .. ... - - - .. ..... ... ... ..... ..... _,_ .. __ ·--·-- --·-· ... . ' 
!~~finizi~f!:I: _ delle norme di relazione come -deù~:.-: 
!!!_t_Etl~ng ___ !:_n_!~!.e_ssi_ _pi;i','.:~ti_, _è __ l~gata ad una particolare _ i~posta-
~on~ _del rapporto . tr~ Agiministrazione e privato: quella im-
EOSttzi~!!.~- ç~nsu_eta, cioè, p_e_r_Ja ~_,quale l'?CC~_ll,to è messo soprat-
tutto suL:e~~!~ <E vis!a ~ di «qt:!.e._~fulti~o. __ Conformemente _ ~ÌÌ.a 
~Qs_truz~~me guicc.iardiana ( 34

), e secondo la prospettiva, per que-
sto aspetto sostanzialmente analoga, che qui si cerca di soste-

i nere, p_iù _es_attc! sembra _ lél constatazione che le norme di rela-
1 • -· ... 
L~!~~e ?ttt1:ano __ una .~omposizione _ degli interèssi collidenti del-
f'I' .. 6. ( _ yno e dell _'_altro soggetto del _ra _pp9rtQ ,: se, da un lato, le norme 
di relazione tutelano in modo esclusivo l'interesse del privato 
fino ad Un certo punto, _&no·-a.L.!Jle4~_simo pun~C>_, __ m~_ ~~!r _o.p-
P.E~!> · ~~g9J.o .. visuale, vi,_e_ne .pro .. letJo _..l'.int,eresse deì,l'Amministra-
~one; _ non si poss·ono dissociare quelle che sembrano essere due 
facce di una stessa ·medaglia: Perciò, l'affermazione che le norme 
4i _!_~Jazion~ _tu !elan _o_,_(UJI! ~lano_in _moq.o ;ss~i~!~, -_di:rit~i, -i~~e;~;~i 
d.el_pri_v!!_to,_p_uò_~ss~re _accolt ~_ nella misura nella quale si a~~~li; · 
la _Jir.oposizione, solo qp,parentemente con t r~14i_tt~:r.:~~-, ~;ile 
m:_~q.~simL:Q..O.t.1!J.e_ tµt~lanq_, __ e_ tute1~n.o rn modo assoluto, poteri, 
in!ç.r~~_sf: ... d.~ll~.Am.mi1::1j§t:r_3,:.zione ( 35). ·· ·· · -

(33) La dottrina meno recente era già su queste posizioni; v.: ORLANDO, La 
gius_tizia amministrativa, cit., pag. 735, e, con grande chiarezza, PORRINI, La giurisdi-
zione . ammini~trativa , cit., pag. 501 e ss.; cfr. anche LEPORINI, Dì una ; teoria sui 
limìti della competenza, etc., cit., pag. 212 e ss. 
. (34) Non pare quindi giustificata la critica che GIANNINI (Discorso · generale, 

cit., pag. 8) · rivolge : alla costruzione del GurcCIARDI , basata sulla considerazione che. 
secondo questa, le norme di relazione tutelerebbero solo interessi dei _privati. 
. · (35) Cfr., con molta precisione , 'GUICCIARDI, La giustizia amministrativ tL, 

c1t., pag. 70, nonché le considerazioni già accennate, supra, pagg. · 107 ·e ss. · 
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:Q:altro - ~anto, __ anc½~.J~ ____ :r.a:pp_?.!!5.? .. tra ~?.!~a!iya di azione e 
ir~te_i;esse __ ~pubblico __ deve e.ssere . precis~to'. .. A Deve essere rilevato, 
cioè, che ~S§ _Q ~ non esclude ~he _talvolta la __ normativa ___ di _ azione 
interf _~risca favorevolr11.ente con _}nteressi __ i1::1.9:iviétuali, .... in __ modo 
ep .. specifico _ diquello __ connesso _con._ 11.-na ___ c_9i11.~We~za _ ~i p:iiro 
fat ~ di __ e..~~i_, C!~P: __ ,q:g_e.ll,o __ J;>JJ.QPlico ( 36

). Si consideri la posizione 
di un farmacista, nei confronti delrapertura di un altro eser-
cizio farmaceutico, a distanza minore di quella legale; per am-
pliare l'esemplificazione, si consideri anche la posizione del pro-
prietario di un'area compresa in un comparto edificatorio, il 
suo interesse a procedere lui stesso alla costruzione, nei confronti 
dell'esercizio del potere di espropriazione; non pare che si possa 
ritenere che sia meramente occasionale la relazione tra la norma 
di azione che proibisce quella apertura, tra la: norma di azione 
( se tale viene ritenuta ) (37), che vieta l'esproprio senza diffida, e ' 
gli interessi individuali indicati , che esse .finiscono col tutelare; al 
contrario, sembra che si debba dire che il legislatore ha voluto 
la protezione di quell'interesse del farmacista, e di quell'interesse 
del proprietario. Anche in tali ipotesi, però , è possi~ile il recu-
pero del collegamento tra normativa di azione e interesse pub-
blico: si deve notare che !a ,_!utela __ deglt .,interessi . individuali 
9-_~_~parte . di . n9:r:m~. di _a~to..n.~,, ~p.che . se .. non _è merament~ , __ OCCf1· 

~~i9:nale., 1?,a . .I~P--~ s~n:i,pr~ UE .... ~-~!a.ver~ ,lfunziò nal ~ : J a . rotezio ,ne 
ac,6ordata .. ad essi, cioè ,__ è ____ solo _mezzo .. e .. ,stru ~~ to _di _ disci:e_!ina ~-
dell'esercizio del . potere attribuito . all'Amministrazione, in . vista 
gel --~i .i u~i :~r'Agg .iU:~gi~e -~t~--d~ll~. -~~~P-~-_a :.de~~~d~to; 
_riprenq.endo __ gli .. es_empi..prima accennati, aj. __ 9,~..Y.~--c;li:t:e _che è stata 

-,data tutela all'interesse del farmacista, all'interesse del proprie-
tario, perché attraverso di essa si regola nel modo ritenuto più 
efficace e opportuno il perseguimento dell'interesse pubblico ine-

(36) Cfr. i rilievi di GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 8. 
(37) , Per la ricostruzione di questa ipotesi, secondo che si configuri la posi• 

zione del proprietario come un diritto soggettivo oppure come un interesse legittimò, v., 
infra, alla fine del paragrafo n. 19. 
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rente all'ordinamento · del servizio farmaceutico, o dell'attività edi~ 
lizia. Tutta la chiave del ragionamento sta nel significato che deve 
essere ·qui attribuito all'espressione « interesse pubblico )) ( 38). 

Non si_ tratt .a. _de~ __ generico interesse pubblico che è ravvisabile alla 
1i .?~i ~~c}pli~~ -i~gi~la:~r~-;: :1~ri ~iierico int~!esse PU.h.~!~~o 

che si _~Y.9.~a.,quand<:>, s..L~ice_.~!>:e ~,-~~_?nfor:rp.e ad esso la t~~ela di 
4!!~hi3:si cJ;iiitto · s~ggettivo q_eJ_ p1jyato, o la composizione di un 
dato conflitto intersoggettivo di interessi; di quell'interesse, cioè, 
che è pubblico, in quanto sf ricollega direttamente all'ordinamento 
generale. Nell'ipotesi in esame, viceversa, pntere5.s~ pub~lico 
q.,1:!_el!o specifico, individuato, in relazione al quale deve essere eser-
~ftato il singol~ poter~ che l'ordinamento ;ttribuisce all'Alllmini-
~r;_;ione . ( 39) : -è l'ÌJ?-!.~!.~S~~- che è int~rno, quindi, alla funzio~e 
;~ilii ~iii ;at _iya, .. ~---·P-QP-. ne -fonda, ma ne presuppone i limiti. In 
ultima analisi, ,questo interesse · coordina e unifica gli interessi _ di 
altri soggetti che vengano considerati dalla normativa di azione, in 
quànto in relazione a quello, questi appaiono suoi momenti o spe-
~ificazioni parziali. 

ILE1!!1.!0~ è S!~~t~amente connesso, in tutta evidenza, con la g.e-
fìnjzione dell'int~resse lt:gittii:go co.!11-e situazio~~ ~giu _ri~ca sostan-
ziEJe,_ e_ quindi, ~c:-~JD1~no., _ _se,c_ondo .. _i . _cpmuni orientamenti _, CO_~ la 
µefinizione d~!J' oggetto del p~oc.~s~o __ é:!:l!!:rp.ini§_trativ:o; _ come si è 
-~~reato di dim~strare, questi temi non sono collegati con passaggi 
ess~nziali della ricostruzione dei limiti della giurisdizione del giu-
dice_ ordinario; l'accenno ad alcuni spunti in proposito, perciò, non 
sarehhe ·necessario da tale punto di vista; esso, però, non pare inop-
portuno, in relazione ad una esigenza di completezza del ragio-
namento, purché il discorso sia mantenuto assai sintetico, e li-

( 38) Cfr., molto puntualmente, MIELE, Questioni vecchie e nuove, cit., pag. 53: 
qualunque interesse individuale, in quanto ottenga una qualche tutela -da parte del-
l'ordinamento . giuridico, _come diritto soggettivo, come interesse legittimo o come in:- · 
t~r~sse_., semplice, «. : .. re .ca con sé un riflesso dell'interesse pubblico, è stabilito cioè 
-ru:i.~he nell'interesse pubblico». . 
· (39) Oltre a Gu1cc1ARDI, opp. locc. citt., cf:r. anche ALESSI, Interesse sostan• 
ziale e interesse processuale, · cit., pag. 139 e ss., 154 . 
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mitato a quei rilievi che con più immediatezza sono suggeriti dalle 
osservazioni che precedono. 

La pri _ma question e da C?_nsiderare è q1:1~~1~ della configura- / 
bilità -~;;~~; -"~_eÌÌ~ip.t~i e~?.~ .. l~gittip:1,0-_ ç9_me .situazione giuridi _ca so-
sta_rii ; ~ ::~~ .!_i;.P..9-S.! ~---çh,~ ____ pa~,e _ dgy:er.i:;i__d.a_r~ __ gJ_ riguardo, _ è sen- · 
z'altro __ a.ffer~ativa. Sembra, infatti , che in qualunque modo si 
voglia · definire il concetto di situazione giuridica soggettiva . so-
stanziale, essa sia da r avvisarsi là, dove si può individuare . Ùna 
·c_Q_J?-l!~ssione_~h e. __ ~~;s; - dirsi n~n: ~erame~ !-~--?~~as~c:m~le,_ t r~:-una 
_:g.çrma _ ohbiett jy a __ ~-.!:l-~ __ 1.:1=1-t~ _e·~~~--~~gg~_t!!J.9_; o:r..a __ quest~ . -~on11,essione 
P~!.e q~versi 1jscon~ra_!~·-· n~gt~,-4~,~em,pi_.~!)Pl'.a richi~mélti, come _in 

· !_nfiP:!.tt altri casi a tutti .noti, in quant() tipici del fenomeno. L'af-
.tèrm~zione della configurabili t à_ dell'interesse leg itti m o come ~i-
tuazione sostanziale cos~ituisce forse la più grossa divergenza dél 
ten,ta~iY~. di :; _Ù~os~r_uzione dei limiti della giurisdizione del giudice 
~rdinario, che si viene proponendo, dalla teoria che _ si vorrebbe 
dire pura, . della distinzione tra norme di relazione e norme ài 
azione, che pure in così grande par te viene qui accolta. 

La tesi che si cerca di delineare, peraltro, diverge dalla clas-
sica teoria dell'interesse legittimo come situazione sostanziale , in 
due punti di fondamentale importanza: la relazione di esso con 
la norma di azione, e quella col processo amm:i:riistrativo. · 

A questo secondo aspetto, si accennerà sinteticamente in se-
guito ( 40); qui si considererà assai in breve il primo · profilo, a 
proposito del quale sembra di dover rilevare che l 'orientamento 
tradizionale, pur non arrivando a sostenere che da ogni riorma 
di azione scaturisca la tutela di un interesse legittim:o , tende , co:. 
munque, a considera re il legame tra l'una e l'altro più generaliz-
zato e normale di quanto pare di dover :riscontrare. 

L :.9.r.i?»-:_ta:gi~!.1-t~_ c.l.ie.si critica n.iuov_e d~ .. E-1:1.a -~?1:P?~!~JJonè c.p.e·, 
more solito, è_ ris~retta alla prospet Jiva che _può. offrire il punto di 
vista delle _ sihiazio~ i__gitiri~iche __ d_~~--p~ivato. In tal modo, la stessa 
~~s!~nza :eer la _ q1!_~~_4:, __ da a1cune norme di azione non derivano, 

( 40) Cfr., infra, ai paragrafi nn. 24 e 25 . 
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per il soggetto, i_p._te;ressi ,J~gittimi i:µtesi COPJ:e . ~it{!?Z~O.~! _giµ_ri-
~~ -~~--~~st~~z_i~!i...,. è q~_9criJ~~- soRrattutto con l'osservazion~ clie_,Jn 
q:!!el .. caso, la p~s,i_zione Q,el,.§gggetto .,El~esso è solo di jnteresse sem,-
.PU_c_~_, di un interesse, C?ioè, _al pale non può essere attribuito il 
~aratt~i.:e ~suddetto~ _ Forse, è <piest; - la ~~t;ice di uO:a di~torsione 
concettuale, che comunque, quali che siano le sue cause, deve 
essere posta in evidenza : la conseguenza che non ogni norma di 
azio1-1_~,--!~!~_!! ___ ~!:1 }:!lt~ress~_ legi{tim~ ~_ii s~~s·o--~~~stanzia!;, _i ___ piit 
~ta i _nq_ire~tamente, mediante il rilievo accennato del ca_ra,ttere 
~ --~~ _ro f.atto ,!l~lla_p_osi~~one · interesse _priv _~tq __ cQntrapposta, .. (!h_e 
d~c!9!ta ~ in via primaria, sulla _base _di :q.r:i_a analisi approfondita 
cfeL:i:iessi t_ra disposizione di legge _e posizione individuale. · 

In _9gni caso_, tali nessi rimangono piuttosto in ombra : . e ciò 
§Ltiper!?uo~e ip. . P!~~9 _E.~l!_a .. ?tes?.9-. definizione, classificazi~ne,' 
<!ell~ip.teress~)egittimo in sens~ sostam:iale. Cert~, tale defini~i~ne 
p_o~~J~~-~c_ep.J:o_ 8.1!:~~; · eie~~~to ~}_i~~ _Jlj;~n.; __ a.pparentem~nte, ;;m.-
l?r~ . assa!__~h-.i~i:o. .. -~---P.E~-~js.Q : gu~]J9_, __ _;1ppunto, .d~l caratt~re rifle5.so 
!:1-~ii-tl!!eJ~ . QP-~- -~-ç_é,lJ:_uri§_~ __ pe.r un _ interesse _ ~~4!.V.!~!!ale, da 
norma posta, anzitutto, Jp._J.!1:r:i..?J~ne -~elri1:1-ter~~~e :eaj:>!>_!J._~'?· Ma, 
ad_!!p.a ___ con~der. _azio!-1:~ 5.olo __ un .P?CO _più _ ~t~e.;nta, ___ q~~s!~ imp~es-
_sione di esattezza si dissolve. Nella definizione suddetta, infatti, 
rientrano, anzitutto, quelle ipotesi nelle quali il nesso tra norma 
di azione e interesse individuale, per quanto indiretto, pare costi-
tuire un elemento costante e essenziale della situazione ~ormata: 
quelle ipotesi, appunto, nelle quali, come è accennato, sembra 
effettivamente di dover individuare un interesse legittimo vero e 
propri9, inteso, cioè, come una situazione giuridica . sostanziale. 
Accanto a _q:i:!,_~sto __ gruppQ. cl_i_}po~~~J., ___ p_erò ,._y~:gg~mg __ g~p.e_:i::ahp.ente 
:e_os~i,~~ltri _~?.~i, se~pre classifi~ati __ entro .. la _cat.egoria \ delfinteresse 
~g1ttrm~, J!~I __ gµaJ.i,_ al co":p._t:r;!)._1'.1.0_, __ qg~l,lo 1,tabµ~ c,ollegame.nt<?. sud-

noli si rinvjene _piit: .e$SO._J __ s_o~o eventuale _, tanto che l'in-
.!~resse del _privato _vien,e _allora definito co~e « occasionalmente 
protetto _>>. In tal __ modo, si_ ott~:r.:i:gono delle consegue~ze · che de~mio 
es!i~~~ __ poste in risalto, e puntualmente criticate . .A.11-zitutto, l'orien-
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· t,amento · in esame sembra aggirare purnmente e semplicemente 
quello che, al contrario, pare essere il principale problema che 
domina la materia che si tratta: ossia, se sia ammissibile la 
defìniziQ_~-~----J~9.m~ __ di _ 11n a . sit~~!liop.~_·_-gf~~i,4i~~----_sos~anzialè, della 
~tezione di un interesse individuale, che solo occasionalmente, 
e ~~;;:- anc~~ esse:n-;i;l~~;;:1:~:··· ~i; ·· -~o-~ -i~_ -.. P.~;11}_~ _ _(41 ):_ I~ 
secondo tuogo, ._q_uel carattere ___ della nozione di in!eresse Ie.g:i~!imo, 

· ~-~~ -.?_Qpr~ __ sL_~_!_a 9-~ttg ___ ~pp_~t~I:!t~m_ente .. chiaro e preciso, __ ora ac-
q.µieJc1. l.l:I?: --~~g~_i:fìc?t_()_ poliv~~e.~!~, in relazione ai possibili nessi 
~4,~--P.~~~~~?..}n.~e:i:correre . tr~ _ n.or~ -~ c:1.i ~~ione e interesse indivi-
Q.'!!~l.~,-~Janto ___ ch~ la nozion~ _ stessa , sembra diventare incerta e 

· sfumata _nei suo_i profil i P!"l1. ca!_a_!t~1}_z.;zanti. Infine, non si s~ come 
conseguenza, oppure come causa di questa perdita di precisione 

. nella definizione, ma sicuramente a prezzo di essa, si ottiene quel 
risultato subito rilevato: che/_l) nt~_r~sse !egittimo Sé!rebl?~ una si-
tµ.azJoP.~ sostanziale, _s~e, se:e:eur non costantemeri~e, _almeno ge-
neralmente deriverebbe dalla normativa di azione orma di azio-~-- ------- ' :::"".. - ---- .. _ .. _ -~ 
ne e interesse legittimo, perciò, sarebbero concetti che, almeno 
tendenzialmente, si implicherebbero a vicenda. 

La tesi che semb r a di dover sostenere, par doversi delineare 
in direzioni completamente diverse. ~qn solo, . come si' è accen-
nato in precedenza, e più volte, i]_ l~ga:rp.e tra norma .. di . azione e 
J:g_t_e:i:-e,,s~e l~gittimo come situazione giuridica _~ostanziale, non _ si 
ri!]._traccta costantemen_te ( 42 );_ es~Q, si,_ d_eye or_a precisare, è _rel,ati-
Y.?:Il'.!&n:t~ _e~~~lQp._fil.e ; __ .};!9I1J _ç _ _erJo. in orcli_l!~ -~~la l'D:'1gg~~r. parte ~el-
le_~orp:ie in paroJa, che si _rintraccia ~q11.ella connessione con l'inte-
_!ess~ .... in~~'::iduale, . che pare essere caratteristfoa della figura che 

(41) Cfr., supra, al paragrafo n. 7. 
('"2) Anche oltre, ben s'intende, la limitazione già individuata da TOSATO (Inte-

resse materiale e interesse processuale, etc., cit., pag. 69): ·che la norma che tutela un 
interesse legittimo deve riguardare l'attività dell'Amministrazione che si estrinseca 

- in atti amministrativi, in atti a=inistrativi in senso tecnico; limitazione che qui è 
sempre presupposta, co.erentemente al legame tra interesse legittimo e potere dell'Am-
ministrazione (cfr., supra, pagg. 106 e ss.), e alla correlazione sostenuta tra esercizio 
di quest'ultimo e atto amministrativo (cfr., supra, specialmente paragrafi nn. 10 e 11). 

10. ROMANO 
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si esamina; quella connessione, cioè, che pr~ser~.ti quei rigorosi 
requisiti, alla cui sussistenza sembra sia condizionata l'indivi-
duazione della situazione di interesse legittimo in senso sostan-
ziale. 

Questa impostazione permette di rovesciare quelle conse-
guenze che si erano sopra delineate, per criticarle. Anzitutto, si 
deve osservare che iL P!..9l?.1e~;i - deHa __ defi.1:1iziqne delle norme ., di 
azion~, --i~v:~ .P!O~edere indi,pendentemente _ daUe _ esigenze di _pr~-
cisazione _ dei caratteri dell'interesse legittimo: sarebbe inaccet-

. tabile la definizione delle norme di azione, come di quelle norme 
che tutelano interessi legittimi, invece che diritti soggettivi; e, 
si deve aggiungere, ~el resto -~~_!.epp_~_ ii.:_i~-1:1~<:!~~~emente ___ ~!g!!!:!!~.?-
!iY~, ___ da un. .. P_1:1nto di vista ricostruttivo, pur essendo in sè ~?at-
tissima, la definizione degli interessi legittimi, come di quelle 
E.9-~!~~~-~r ~J,ie d~.i:~yano __ da norme __ cli . azio1-1~, invece che da __ norme 
gi relazione. In _ s~~?._ndo ~uogo, l'adozione dell'angolo visuale in-
dicato permette di evitare la principale sfasatura di prospettiva 
che si era indicata: .E~:1:~_eJ_te di_ evitare, cioè, cli. delinear~ l'es-
senza della situazione di interesse legittimo in senso sostanziale, 
e ci~~ -il-ness~ t~; n·; ;~a ·di· azi~n:~ e interesse del privato, j n rnod~ 
così gen~ricò e sfumato, che esso possa costituire una sorta _, di 
minimo ___ comun denominatore tra le eterogenee ipotesi nella quali 
i~t_erferenze del genere possono essere individuate ( 43

). 

Fi~ --da uno èiei primi paragrafi di questo lavoro ( 44 ), si era 
notato come si possa parlare di situazione giuridica sostanziale 
solo quando il nesso tra norma e interesse del privato rivesta in 
carattere particolare. Ora, per la definizione dell'interesse legitti-
mo in senso sostanziale, occorre andare oltre, precisando tale nesso 
in modo più rigoroso. A questo proposito, pare di dover richia-
mare quell'ordine di considerazioni svolte in p1·ecedenza, notando 
che ~~_p~i> _p!!,~ lare _ di j ri_ teres~e . Jegi tJillJ:o _come . situazione .. giuridica 

(43) Cfr. le puntuali critiche di TOSATO, Interesse materiale e interesse proces-
suale, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 22 e ss. 

(44) Cfr. supra , al paragrafo n. 7. 
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~~_§_ta~?!i~k,_app!:!,p.to_ q:i,ian_~o_, --~---~?~~ _-q~!é!:!.1-d_o {~5 
}, un interesse qel 

rivato ri9eve dE-_un c!_gorma _di_aziQne_u_!l_a __ p_:_ltntu!l l e_tutela 46) , la 
q,µaJe è mezzo per il perseguimento dell'interesse interno alla fon-

• • • • 4'1 ' . -- ,- ---- ;---- - • ' -· -· ., .. ·-··-
' z10ne ammm1strat1y~ / ,,, ). S1 notera la divergenza d1 questa de:fini-

( 45) Cfr. le considerazioni di GIANNINI (Discorso generale, cit., pag. 51 e ss.), 
a favore di una distinzione in più categorie delle figure correntemente comprese in 
modo indiscriminato nel concetto di interesse legittimo; pare senz'altro da condivi• 
dersi questa affermazione di una esigenza di analisi di una nozione troppo vasta, e 
troppo malcerta nei suoi contorni: ma sembra che la prima classificazione che al ri-
guardo .si deve formulare, e tenere ferma, è quella che distingue tra l'intere sse legit-
timo inteso come situazione giuridica sostanziale, di cui nel testo si propone una defi-
nizione, e le altre ipotesi di interferenze solo occasionali tra interess e individuale e 
norme di azione, che solo impropriamente sono ricondotte alla nozione suddetta: 
che poi a loro volta queste diverse ipotesi siano su scettibili di ulteriori classifica-
zioni, pare indubbio , giacché _pare indubbio che di diverso tipo possano ' essere quelle 
interferenze stesse. Pare anche - possibile, e anzi probabile, che ulteriori classificazioni 
siano delineabili anche nell'àmbito degli interessi legittimi in senso stretto , secondo 
l'impostazione qui accennata: ma la pro secuzione del discorso in questa direzione ci por-
terebbe troppo fuori dal tema del presente lavoro. 

Sulla classificazione degli interessi legittimi cfr. VIRGA, La tutela giurisdi-
:donale nei confronti della pubblica amministrazione, Milano 1971, pagg. 46 e ss., 
con un riferimento bibliografico a GLEIJESES, oltre che a GIANNINI. Cfr. ancora: 
NIGRO, Il giudice amministrativo cc signore della prova ll , Foro it., 1967, V, 19; 
COLTELLI, Note sui limiti della tutela degli interessi privati nel giudizio amministra-
tivo di legittimità, in Riv. trim. dir. pubbl., 1967, pagg. 352 e ss.; LA VALLE, 
L'interesse legittimo come profilo di ult eriore rilevanza della libertà e dei diritti, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1969, pagg. 832 e ss., 838 e ss. Da ultimo , v . CANNADA 
BARTOLI, voce Interesse, cit., pagg. 19 e ss. 

(46) Assai preciso, in questo senso , TOSATO, Interesse mat eriale e interesse 
processuale, etc., cit., specialmente pagg. 42 e ss ., 50 e ss ., 69 e ss.; a pagg. 84 e ss. 
e 94 e ss. viene anche affermato che non da tutte le norme che qui sono dette di 
azione derivano interessi che possano dirsi legittimi in senso tecnico, pur su basi meno 
restrittive di quanto sostenuto nel testo, e in ogni caso non comple tamente coinciden ti. 

Da altro angolo visuale, cfr. gli spunti nella dottrina meno recente: MEucc1, 
Il principio organico , etc. , cit., in Giust. amm., 1891 , IV, pa g . 15; PoRRINI, La giuri-
sdizione amministrativa, etc. , cit., in Arch. giur., 1892, pagg. 501 e ss. 

La tesi affermata è molto vicina alle definizioni di SANDULLI, Il giudizio davanti 
al Consiglio di Stato, etc., cit., pagg. 40 e ss., e alle osservazioni di OTTAVIANO Poteri 
dell'Amministrazione e principi costituzionali, cit., passim (a pag. 479, dal p~nto di 
vista dei diritti c.d. sociali). Cfr. infine ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, 
cit., pag. 102 e nota 104, e pagg. 108 e ss. 

(47) È evidente, peraltro, che la strumentalizzazione della tutela dell'interesse 
privato ai fini della tutela dell 'interesse pubblico è operata dalla norma; e, si vor-
rebbe aggiungere, solo dalla norma: da questo punto di vista sembra chiara l'irrile-
vanza dell'atteggiarsi in modo diverso della relazione tra questi due interessi nella 
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zione, da quella tradizionale dell'interesse privato, tutelato di ri-

flesso da una norma che mira, anzitutto, al raggiungimento di un 
interesse pubblico: g~lfap.alisi delle figure nelle quali pare dover-
si individuare un interesse -l~gitii~~~ i~ se~so ~P;;prio, -~~n ~-~mbra 
~h~-i~-tutela dell'u{ter~sse .. pri;ato --~i~ ;ifle;~a, ~-, quindi, in qual~ 

-- - ~j-- •·- .... ,... ____ ......... . , .. .......... .... , -··· .-- . -~ . . . _.,._ 

che -~odo secondaria, ... !'. .. au~o_11:;3:tica:m.:ente deriva! .~; ... al contr~rio, 
ess~_Ea~~ ~_ostituire_, .. 9-a_u~ certo punto di vista, un vero e _proprio 
E.7:iu:5 _l~gico, anche _ s_~ _yie]Ie _ c~ncessa da una -norma _ di ___ az:i_()pe, 

:.~trumento ____ per il raggiungimento dell'interess~ pubbli~o 
interno alla funzione amministrativa. Si prenda il classico esem-

.. pio dell'interesse del vincitore di un pubblico _concorso, in ordine 
alla nomina da parte dell'Amministrazione (48). Certo, è da una 
norma che si deve definire d'azione ( 49), che scaturisce il vincolo 
dell'Amministrazione medesima a procedere a tale nomina; ma 
non pare che sia realistica una ricostruzione di quel vincolo, che 
ponga l'accento sul carattere primario del collegamento tra la 
norma di azione e l'interesse pubblico all'assunzione del migliore, 
delineando così solo come occasionalmente riflessa la tutela del 
coincidente interesse del vincitore del concorso. Sembra, àl con-
trario, che l'interesse che la norma d'azione ha inteso intenzional-

concretezza dei singoli casi. Pare criticabile, perciò, la tesi della inammissibilità 
del ricorso al · giudice amministrativo · quando l'interesse pubblico connesso con quello 
privato del quale si c•hiede tutela sia in concreto non più perseguibile: tesi fatta 
propria da una assai nota decisione dell'adunanza plenaria del Consiglio di Stato (8 
gennaio 1966, n. 1, in Foro it., 1966, III, 75, con nota di 5ANDULLI), la quale ha in-
fluenzato la giurisprudenza successiva, specie nei primi tempi (v. Cons. giust. amm. 
reg. sic., 19 ·giugno 1971, n. 348, Foro it., 1971, III, 317, con nota riassuntiva di 
essa, a cui adde Sez. V, 28 giugno 1971, n. 650, id., Rep., 1971, voce Edilizia e urba-
nistica, n. 584). Anche da questo punto di vista, dell'esigenza di un maggiore distacco 

· del giudice ·amministrativo dall'interesse pubblico così come si configura del caso 
concreto, possono essere apprezzate le parole di CANNADA BARTOLI, critiche nei con-
fronti di un male inteso concetto di « ausiliarietà >> del Consiglio di Stato · nell'esercizio 
delle s'uè funzioni giurisdizionali: L'istituzione dei tribunali . amministrativi e la tutela 
del cittadino in un recente disegno di legge, in Foro amm., 1968 , III, 865. 

( 48) Per la ricostruzione dell'ipotesi, cfr. anche -TOSATO, Interesse materiale 
e interesse processuale, etc., cit., pag. 72. 

( 49) Sulla giustificazione di questa qualifica, cfr., supra, al paragrafo Ii. 9, 
pag. 107. 
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mente proteggere in modo diretto, sia proprio quest'ultimo, anche 
se tale protezione trova la sua ragion d'essere di una valutazione di 
base che si iscrive in una più vasta prospettiva: ossia, nella valuta-
zione che quella protezione costituisce il mezzo migliore per garan-
tire il perseguimento dell'interesse pubblico, interno alla funzione 
amministrativa, alla nomina del migliore ( 50

). Un analogo collega-
mento primario ed essenziale, pare doversi individuare tra gli 
interessi di quel farmacista, e di quel proprietario, ai quali si è 
sopra accennato, e le pertinenti norme di azione ( 51 ) . Dalle consi-
derazioni che si sono sv~lte, in generale, e in refa..zione a specifici 
esempi, pare prendere consistenza una tend~nza nettamente a , 

i! favore dell'esaltazione dei profili soggettivi e sostanziali della no- -1 

zione di interesse legittimo. Tendenza, che, sia pure nell'àmbito 
della particolare prospettiva che si viene qui delineando, si ricol-
lega a quel che può considerarsi un orientamento evolutivo cli 
fondo della moderna dogmatica, che emerge anche da altre opi-
nioni sostenute di recente, benché partendo da presupposti e 
sviluppando costruzioni per altri aspetti assai diverse ( 52). 

(50) Cfr. le considerazioni di GIANNINI (Discorso generale, pag. 54 e ss.), 
con le quali si concorda nell'affermazione che, nell'interesse legittimo, e in parti-
colare in quello del vincitore del concorso, vi è tutela puntuale dell'interesse indi-
viduale. Peraltro, dalle tesi ivi espresse da quell'autore, qui si diverge sotto due pro-
fili: anzitutto, si preferisce attribuire alla posizione tutelata del vincitore del concorso, 
carattere addirittura sostanziale, o se si vuole materiale, e non solo procedimentale _; 
inoltre, non sembra potersi consentire sul rilievo che dal vincolo del giudice ai motivi 
dedotti nel ricorso, si può dedurre il carattere individuale dell'interesse tutelato nel 
giudizio, p~r quanto sia sicuramente individuale l'interesse tutelato col giudizio. Sul 
punto, cfr. infra, il paragrafo n . 25. 

(51) Su tutto il problema della relazione tra interesse pubblico e interesse pri-
vato, le cui protezioni concorrono nella figura dell'interesse legittimo, cfr. ALLEGRETTI, 
L'imparzialità amministrativa, dal particolare punto di vista di questo scritto: passim, 
ma specialmente pagg. 33 · e ss., 196. 

Cfr. anche COLTELLI, Note sui limiti della tutela, etc., cit., in Riv. trim. dir. 
pubbl., 1967, pagg. 340 e ss., specialmente pagg. 347 e ss., 360 e ss., 369 e ss. 

( 52) Cfr., tra gli altri: MIELE, La giustizia amministrativa, cit., pag. 17, e 
Questioni vecchie e nuove, cit., in Foro amm., 1940, IV, 49 e ss.; GIANNINI, Discorso 
generale, cit., pag. 51 e ss., e passim; SANDULLI, Il giudizio _davanti al Consiglio di 
Stato, cit., pag . 40; PrnAs , Interesse legittimo, cit., passim, ma specialmente vol. II, 
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Ci si può domandare come questa accentuazione dei carat-
!e,ri .. ,~_<?.ggeit~vi e sostanziali d~ll'interesse legittimo, siano conci~a-
. bH~. -~on altri aspetti della linea di ragionamento che si propone .: 
in particolare, con la limitazione del concetto di sfera giuridica 
s~gg~-tti;a del · privato, ~!!~. sole p~sizioni di questo soggetto, - che 
;fa~~ _ t~t;Ìa _te dall' o~dina~;;;tò -- cònie diritti ~~ggett1vi ---pi,ì.{~ttT; 

... 

~, in definitiva, CQ..l] l'affermazione, talvolta esplicita, e comunque 
sempre implicita nelle tesi che si cerca di sostenere, .4~lla .P._l:O· 
fo_!l~a differenziazione dell'interesse legittimo dal diritto sogget-
tivo medesi}llo. Ad una possibile obbiezione del genere, sembra 
di dover rispondere nel seg:uente modo: l~<J.ç_ç_e._ntu,J._~jQn~ dei __ ça-
ra!teri suddetti, per quanto possa essere spinta in avanti., _)lQ!,l 
p.uò_ni~i _s-~v..~i:~.!!~3:~:e_i_l ri1,?J!9 -~mi_n_ep,te che _ deve comun _qu~ __ essere · 
riconosci1:1to _ad un diver~o fa_tt9re di _differenziazione tra le due 
sj_!:uazioni: l)gteresse legittimo rimane pur sempre una posizione 
del _P..!!Y~to, che ~i trova garantita dalla norma nell'àmbito __ di_:µn 
P.?!_e!_e attribui~o all'A1!1-~inistrazione; e che id trova garantita 
in modo in un certo se~so - sempre eventuale e secondario . .,__Il _ 
diritto sogget _tivo del privato è tutelato dall'ordinamento nel mo-
me _nto stesso nel quale esso tutela il potere delr Amministrazione, 
e quindi appare come avente la medesima consistenza di _questo 
potere medesimo; _anzi, sembra di poter dire di più : se si tiene 
conto che diritto soggettivo del privato e potere dell'Ammini-
strazione sono sviluppi della capacità giuridica, della persona-
lità, quindi, che l'ordinamento attribuisce a questi due soggetti, 
non pare una coloritura eccessiva del discorso notare che il di-
~itto soggettivo ha la medesima dignità del potere dell'Ammini-

,. strazione; q~!.~~t-~ soggettivo e potere sono le manifestazioni nelle 
_quali, e per le quali, Amministrazione e privato si rivelano come 
personae nel significato più pregnante del ~ermi11:e, dell'ordina-

pag. 470 e ss.; KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, ect., cit., pagg. 
150 e ss., 156 e ss.; nello stesso senso, ma da un punto di vista costituzionalistico, 
v. tra gli altri, soprattutto BACHELET, La giustizia amministrativa nella Costituzione 
italiana, Milano 1966, pag. 16 e ss. 
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~ento giuridiço ( 53). ~j.pteresse _legittimo __ tutela un interesse del 
priv_/:l!_~, i~ li1:~a.-. di prin~!Pi? ~è ~band<?i,:iato--alla d~?po~ibilità 

p~ ;w _co; )~ . sua _ !u~ela è sol()_ eventuale, perché S(?lO 
eventual~~11 -~e un~ _1;1:orma _9-i_ azione 1-<?· -P~? ... ~?ntemplare: in di-

_fet~ ___ c#_q1!-~S!,~,. fi!l_teress~ ~el privato rill'.l.i~r~ .. di m~~o · fatto, e 
quindi completamente indifferenziato, rispetto a tutti gli altri in-
teressi di mero fatto che un qualsiasi soggetto può avere, rispetto 
all'esercizio di poteri e di diritti di un altro soggetto; ma anche 
quando l'eventualità indicata si realizza, resta chiaro che la tu-
tela ' di quell'interesse rimane pur sempre secondaria: secondaria 
rispetto a quella che si concreta in un vero e proprio limite del 
potere, della capacità giuridica, della soggettività dell'Ammini-
strazione. ç~!.!.?.., ~na . V.<?Ita t1:1J~lato un interesse del privato come 
!1n interesse legittimo, il comportamento dell'Amministrazione 
_resta vi~~olato; certo, in tal caso il comportamento dell'Ammini-
strazione resta vincolato in un modo non meno stringente di quello 
~he è disciplinato in funzione della garanzia dei diritti soggettivi 
dd cittadino; ma pare del tutto intuitiva la differenza di consisten-
~ --~ji :i:g~yanza, in una parola la differenza di significato, tra il 
~ove~-~ dell'Amministrazione di rispettare i diritti soggettivi al-
~r:i:ii, e q1::1-ello di n~:O lede~e inte~essi legittimi. 

. Nella definizione di interesse legittimo che qui si propone, 
dunque, pare rimanere piena la sua differenziazione dal diritto 
soggettivo; si può quindi riprendere il filo principale del ragio-
namento, e il parallelo tra tale definizione, e quella della classica 
teoria sopra richiamata; sembra che la diversità tra queste due 
nozioni pare essere tutt'altro che circoscritta ad una sfumatura 
verbale : essa concerne la sostanza delle relazioni che si vengono 
a instaurare tra norma di azione, interesse pubblico e interesse 
privato. L~_yariante che si __ propone, .. tra . l'alfro.., .. per.mette cli supe-
:@:t:e il più forte riliev.o è.!-:.iti.~o ... r~volt~ cl.-alla., __ d<:>t~rina_ a!la teoria 
ç!ell'interesse legittimo c~!Ile interesse privato tutelato di riflesso: 
qp.ello, cioè, che sia ,ppunta sull'irn:pos~ihiÌità che una norma posta 

( 53) Cfr. ALLEGRETTI, L'imparzialità amministmtiva, cit., pagg. 101 e ss. 
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~~~n~~o1_1:_~_j.e:µ'~nteres~e pubblico, ___ tuteli _di riflesso _ ~?n solo in 
linea di puro fatto, anche un interesse privato ( 54

). 

Converrà limitare qui la digre;sio~ -~ · i~ ··ordine ai caratteri 
dell'interesse legittimo, la quale è stata compiuta nei confronti 
della linea principale del ragionamento, che non si può tardare 
a riprendere. Raccogliendo le fila di quanto si è venuti dicendo, 
si può concludere, dunque, che, a ben guardare, Ja di§t~!)::iio,~~-
tra norme di relazione e norme di azione che ora si esamina, se 
~-b~.:3a~~ _ s~- un indubbi~ --nesso delle une con l'intere;se priva!o ·, 
e delle altre __ c_o!!-_ l'interesse pubblico, è de:fini~il~---~()_Il m~ggi.?!e 
pJ~cJ.?içme se si ha riguardo, piuttost~, al ruolo che svolgono _ le 
12:~rme stesse, e al modo __ ~_()_l __ qgale _, __ cq_:µs~g:µenteme_nte, esse tµ.te-
1~2 _ ~~!~---!~!~res~i. Il _ ropriy,_m delle . norme . di azione, deve .. essere 
visto nel carattere Junzion "'a per così dire, della disciplina che 
~sse attuano: di _qui: 1a _posizione assolutamente preminente che 
~c_qgis!~ J)1-3-_t_e.;i::ess_e __ ,_pub~Ji,ç~_, ___ quello però interno _ alla funzione 
a_w.p:1.ints.t!.ativa, p.~i _ç_onfronti di interessi individuali la cui tutela 
~ia_sta,ta_J~y_q:m:tu~lme_n_te considerata, e eh~ può essere stata c~nsi-
9-~!_~t_a _soJo strume:t?-t.:il~_en~«:,_ come mezzo _ a__ :6-:ne. ~l _ pr<!:priu71: 
d~lle norme di relazione, per .. co?tro, st8: n~lla risoluzion~ di ~on-
flitti intersoggettivi di interessi, all'~s!er~o, quindi, della f_unzi():ne 
amministrativa, che esse dispongono : di _qui, il carattere assolut? 
<!_ella protezione degli interessi privati, oltre che di quelli pub-

. ~lici coi:i:_tr~pposti, ma non sovraordinati, che da esse, e da esse 
;,ple,, _ scaturi _s_ce,_. Da dò consegue, pur con quelle correzioni di 

(54) Cfr. i rilievi assai puntuali di CASETTA, Diritto soggettivo, etc., cit., pag. 
614, 615; cfr. anche le considerazioni di CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., 
pagg. 54, 55, e, da ultimo, la voce Interesse, cit., pagg. 23 e ss., e le vivaci osserva-
zioni di GIANNINI, Discorso generale, etc., cit., pag . 39, nonché GIANNINI-PIRAS, 

Giurisdizione amministrativa, cit., pag. 253, e VIRGA, La distinzione tra diritto e in-
teresse come fondamento della ripartizione di competenza, in Atti del terzo convegno . 
di studi, di scienza dell'amministrazione: La giustizia nell'amministrazione, Milano 
1959, pag. 142. 

Nella dottrina meno recente, v. TOSATO, Interesse materiale e interesse pro-
cessuale, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 1 e ss., 22 e ss., 35 e ss.; ALESSI, 

Interesse sostanziale e interesse processuale, etc., cit., pagg. 142 e ss. 
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prospettiva che si sono sopra delineate, l'esattezza dell'o:einion.e, 
che è tan!~ .J~~!_t~ __ neUa __ ç.9~_triµj(?:i;i~ _del Gu1çc1~RDI: qu;ii ~ se-
condo la q~-~-!~_!:éltto aII1mini~tr _él_t~:v~_non ~9]?._fi:>.:r13.1e ad una norma 
di azione _,Y~t.!~ --~~:rninistrativo}_ll~g~!ti,?10, anche se produce u~a 
l~_sione ,,~i ,_un jnte r ~sse legittimo, .!!! ~gni _caso _-è ~~ntrario anzi : 
t_l!._!t~ ---~!.!:~~!~!~s~e __ p~~lico . !1.1t~tll'?. _alla fu _1:1:~io~~~-; in-- t~l- ~o~o 

~,~i .:lifferenzia _profondamente dall'atto amministrativo non 
conforme _ad ,, ~_n.a norma di relazione, dall'atto amm inistrativo 
ille~!_!:.Q, ___ µ __ qua1e, _ in quanto costituisce una __ m-odi:fi?_azione della 
c2.~P~~i-~!()~e degli interessi contrastanti voluta dall'ordinamento 

enerale, lede sì l'interesse pubblico, :.Ua l'interesse pubblico di-
~ erso e più elevato che a questo si deve riportare; e in quanto 
~o_gçr~ta ~no sconfinamento dell'azione am~inistrativa nell'area 
~i_j _!:).teresse privato protetto in modo assoluto, è necessariamente 
!~~ivo di quest'ultimo ( 55). È al restauro (indiretto) di questa 
lesione, che il legislatore del 1865 ha limitato, e non poteva non 
limitare, la giurisdizione del giudice ordinario. 

13. Segue: il profilo di differenziazione basato sul nesso 
con le situazioni giuridiche dei soggetti del rapporto; le norme 
di relazione come le norme che determinano il limite · reciproco 
di tali situazioni, e le no!_~e d:_i_ a~ion_e -~~me_le no!l!Le fl?'.tei:__ne a,_l"!!_J 
sfera_gi,_uLidica_déll ~Amministr_a1,io_ne; ~olo alcuni dei limiti del po-
tere dell'Amministrazione sono correlati alla esistenza di diritti 
soggettivi del privato; conseguente classificazione delle norme di 
relazione, nella più vasta categoria delle norme che dete rminano i 
limiti di esistenza di quel potere. - Secondo l'ordine di idee so-
pra accennato, la differenziazione tra le norme di relazione e le 
norme di azione assume già una propria consistenza. Ma, per 
quanto significativo possa essere il_çrite _rio di distinzione ora esa-
minato, esso !Q~ meno di per sé, · e di ,2-iù per Ja __ SE-.?.._~911nes-
~_9!1e con un _. altro _:er9_:fi_l°-·-~ _ ~~11tr_~pposizione tra le norJJJ.e _!1-elle 
~ue ca_t~g?.!te, __ al piale pare doversi dare la massima importa1:1za, 

( 55) Cfr. GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 8. 
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sulla base di tutto quello che siamo venuti fin qui dicendo~ il 
~l.Y:~!-~? rapporto nel q~ale si po~gono le une e le altre, nei con~ 
fr_o,nti, 1elle due situazioni giuridiche del privato e dell'Ammini-
strazione- che si fronteggiano, nel senso che le norme di relazione, 
-~.i2!p --e~se, se nano i limiti di esistenz~_g:~.§Je. 

. Il legame accennato sembra doversi rilevare . in questo modo : 
_le norme A.i r._~la~_i._one_,_ considerate dal . punto di vista del privato _, 
:fiss_2:no i limiti e:r:1:tro J quali viene valutato come meritevole di 
~t~la l'interesse di questi, e, entro tali limit~, l'interesse stes~o · 
viene ~p!oJ:~tt<J in m_odo assolut~; questo carattere. di assolutezza 
della protèzione accordata in tale àmhito all'interesse individuale, 
esclude, evidentemente, che .della posizione tutelata l'Ammini-
strazione possa disporre : su di essa, quindi, non solo secondo il 
lessico comune, ma anche per quello tecnico-giuridico, !'Ammi-
12:.istrazione non J.ia _(( potere _)). p _'altro canto, anche dal punto di 
y~sta dell'Amministrazione le norme di relazione fissano i limiti 
~ntto _ i quali viene protetto _l'interesse pubblico inerente alla 
{unzione che le è attribuita; __ ciò significa che _ ent _ro _ Jali .limiti 
l'_àmministrazione _ stessa deve, e quindi a fortiori può _ agire per 
iLp~r::ieguimento di quell'interesse medesimo: fino a quei limiti, 
dunque~ · si deve estendere il potere del soggetto pubblico. Anche 
sulla base dell'analisi degli interessi protetti dalle norme di re-
lazione e di quelle di azione, siamo arrivati così a dei risultati già 
acquisiti in precedenza: e cioè che il limite del diritto soggettivo 
del privato, il limite della giurisdizione del giudice ordinario, è 
tracciato nei confronti di una situazio:pe . giurià.ica dell'Ammini-
strazipne, di un potere di questa, che al diritto stesso è contrap-
posto; e che il ,.Jimjt~ . r~ciproco di tali _ po~tz.j.op.i soggettive è un 
Yf::TO e proprio limite di esistenza di esse. Il punto è di tanta im-
portanza, e così decisivo per lo svolgimento del ragionamento che 
si sta tentando di delineare, -~h~_1;_19n __ dex.e.-pa:rer .-superfbia _J'insi-
~ten~a con la quale si richiama su di esso l'attenzione: se il potere 
viene -definito come la mas~iwa _posizione - soggetti-Va--~he--tonda 
l'auton~mj. _a _attribuita al soggetto stesso, se esso costituisce la 

/ 
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possibilità di porre in essere atti giuridici, ebbene, la proposi-
zione sopra enunciata significa che -oltre il suo limite di esistenza, 
e cioè entro l'area coperta dal diritto soggettivo del privato, l'Am-
ministrazione non ha più la possibilità dì compiere atti giuridici, 
non _ si presenta più come un soggetto dotato di autonomia ( 56). 

Raccordando l'evoluzione della distinzione tra norme di relazione 
e norme d'azione, con lo sviluppo della nozione di potere prima 

' richiamato, risulta confermato che le norme di relazione si iden-
!i&cano C?fl: _ q!!:e!J.~ __ n~r~~ --~he Jim~!ano l 'esistçnza del potere del-

_J' AmrµJnis~:razione, nei confronti · del ·ili;iÙ~ ---s~gg~ttivo del pri-
-y:ato ( 57). - - · · · 

_!?!_~~gola, le norm~ :_9.:~ ___ r_~!_az.~on~--~a11po._ ~na portata negattya, 
_1.1el sens.9 -~h.e_, __ dal.__p:upJ9 ___ clj _ yis~a _ d~l privato, delimitano un'area 
di rispetto ___ ~ssoluJ:o <!egli i:qteressi di questo, e quindi disciplinano 
CCJ.rr~~p_gndentemente il comportamento dell'Amministrazione, pre-
scrivendo quel che non deve fare, vietando ogni suo intervento 
1~-=1;!;,P.:_!~~ à1=11-_b~to<o, quanto meno, circoscrivendolo entro la sfera 
giurt~~ -~-~~--p~rt~!1enza di essa. Un e§empio tipico di questa ipo-
tesi può essere tratto dalla disposizione che ammette l'espropria-
bilità dei soli beni, nei confronti dei quali sia intervenuta una 
dichiarazione di pubblica utilità: qui è posto un confine all'azione 
amministrativa, che si concreta, come si è anticipato, nella circo-
scrizione a tali beni dell'oggetto lecito dell'atto di esproprio. Un 
ragionamento analogo deve essere fatto, quando il medesimo con-
cetto di limite di esistenza deve venire delineato a proposito di 
un potere dell'Amministrazione che, pur non essendo di espro-
prio, ha comunque per contenuto l'imposizione di un vincolo 

( 56) L'atto che l'Amministrazione emana in violazione di norme di rela• 
zione è quindi un atto in « carenza di potere)): alle inevitabili interferenze tra il 
tipo di_ norma che viene così violata, e il tipo cli invalidità che conseguentemente 
colpisce l'atto, si accennerà infra, al paragrafo n. 14. Fin da ora, peraltro, sulla pro-
blematicità della nozione, v. GIANNINI-PIRAS, Giurisdizione amministrativa, cit., 
pag. 287. 

( 57) Per una precisazione dell'impostazione di GurccrARDI, molto vicina a quanto 
qui sostenuto, v. CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo, etc., cit., special- _ 
mente pagg. 633 e ss., 639 e ss. 
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· sulla proprietà privata : per esempio, il potere di vincolo sulle 
cose d'arte (58

). Ma moduli concettuali non troppo dissimili pos-
sono essere utilizzati per la costruzione di ipotesi nelle quali il 
potere dell'Amministrazione abbia per contenuto la concessione 
o l'autorizzazione al compimento di una determinata attività da 
parte del privato : se-.SJ;:tlesti_aff._erma_ch e__l:attiYi.tà.J.n._p.ar.ola_rien=-. 
tra in pi~qo_ I!.ell;;i_pro :p_ri~ sfera giuridica, e .... può essere esplica:(:_!t ___ , 
~:r,:amente_, _e.Yidentemente .nega _che_essa _possa _c.ostituire _oggftt~<.;>_,. 

\ di conc~ssione o di autoriz~~zione amministntiva. Il fenomeno, 
sicuramente, richiede un maggiore · approfondimento, ed una de-
scrizione più dettagliata: esso sarà analizzato in seguito con mag-
giore precisione ( 59), in relazione alla più tipica delle ip~tesi che 
si esaminano, quella dell'espropriazione, giacché le considerazioni 
che si svolgeranno allora, saranno a fortiori valide anche per gli 
altri casi. 

~ -~~--_s~ P.1:1:~ __ e.sclµdere, _ p_er~ltro, __ che talvolta la norma di 
r~!a~icme prescriva all'Amministrazion~ . :u~-co~p -or-ta~ento at~-
tivo, e ci?.~ che _il _ diritto soggettivo del privat? abbia per conte-

. n~to !1na sua prestazione positiva. Occorre circoscrivere l'ipotesi : . 
sono noti, infatti, i casi nei quali una determinata prestazione 
materiale è imposta all'Amministrazione, in vista della tutela as-
soluta: di un correlato interesse individuale, anche se essi sono 
assai meno frequenti di quelli, nei quali la prestazione stessa è 
prescritta, viceversa, da una norma di azione, per esigenze pre-
minentemente funzionali; di tali casi, pure relativamente nume-
rost non si può però tener conto: qui rileva solo l'attività del-
l'Amministrazione che abbia carattere giuridico. L'estrema ra-
rità dell'ipotesi che si deve qui considerare, tuttavia, non esime, 
per esigenze di completezza del ragionamento, dal · prospettare la 

( 58) Cfr. la ricostruzione che avemmo occasione di tentare in un altro scritto, 
del potere di imporre il vincolo artistico, nei suoi aspetti regolati da norme di rela-
zione, e in quelli regolati da norme di azione, secondo un ordine di idee analogo 
a · quello qui delineato: Osservazioni in tema di discriminazione di giurisdizioni, cit., 
in Forò amm., 1956, Il, 1, col. 339 e ss., specialmente 348 e ss. 

(59) Cfr. infra, al paragrafo n. 16. 
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sua costruzione teorica. Ebbene, se il privato ha un vero e pro-
prio diritto soggettivo alla emanazione di un atto amminis trativo 
avente un certo contenuto ( 60), ciò significa che deve essere pro-
filato corrispondentemente un limite di esistenza del potere di 
cui l'atto è emanazione: per descrivere la portata del divieto di 

. negare quel che il privato chiede, allora, si dovrà dire non già 
che l'Amministrazione non può esercitare negativamente, il po-
tere del quale è investita, ma che se essa nega, sconfina oltre i 
limiti di esistenza del potere stesso : più incisivamente, si dovrà 
dire che essa non ha il potere di rifiutare. 

Per contro, anche dall'angolo visuale che adesso si consi-
dera, bal~~-evidente __ 4,f _qµanto le norme .di . azione differiscano _da 
~ell~ __ di ~elaz~one : partendo sempre dal modo di tutela degli in-
__t.er_essi, si __ clev_?no richiamare le considerazioni sopra accennate, 
rel~tivamente al _ carattere _indiretto della tutela di interessi di sog-

-gettid _!versi da quelli del titolare della funzione, che può scatu-
rir~ _ dalla normativa dì azione. È questo un punto nel quale vi è 
E-11, ~~~ordo totale, in dottrina, assai raro per la sua unanimità : 
~?n __ solo ___ c~ms~nie in _ ciò, ed è ovvio, chi intende tali interessi 
c~112-~--~~e~aAti solo in linea di puro fatto, ma, per tale aspetto, teo-
~~ ---1:!():i;n.e quella del GmccIARDI si in _~ontra~o con le .p-iii cl~ssiche 
c!_~~le d.efinizioni dell'interesse legittimo come situazione sogget-
tiva sostanziale, come quella dello ZANOBINI, anche secondo la 
quale, lo si sa, l'interesse legittimo gode di una tutela che è il 

· riflesso di una norma posta preminentemente in funzione di un 

(60) Cfr. il cc diritto all 'atto >> <li cui parla il CAMMEO, in Commentano, cit., 
pag. 121, 122; cfr. anche, ivi, pag. 725, 726; v. pure le considerazioni, sostanzial-
mente in senso analogo a quello del testo, di CANNADA BARTOLI, La tutela . giudiziaria, 
cit., pag. 139, 140 e, sugli obblighi positivi dell'Amministrazione, quelle di Guxc-
CIARDI, La giustizia amministrativa, cit., pagg. 19 e ss. 

Altri rilievi in ScocA, Il termine giudiziale, etc., cit., pagg. 144, 148 e ss., 
naturalmente da un punto di vista che comporta 1ma maggiore attenzione all'ipotesi 
nella quale il diritto al provvedimento scaturisca da un precedente atto amministra-
tivo, o da una precedente attività di diritto privato dell'Amministrazione, rispetto 
a quella nella __ quale quel diritto derivi direttamente dalla legge. 
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interesse pubblico ( 61). Da una premessa che; perciò, si può rite-
nere di tutto riposo, è possibile dedurre una conseguenza altrettan-
to piana: le no!_~~ -~-i.__.~?!i~~-~' ··-~n-~he .,quelle ch_e ~c~o!dan<>. ~l,,_m~~-
simo ~-~!!~._p_!g!~z.~on.e. ... ~he esse possono dare a jnteresse cl}-. soggetti 
div~; ~i dal titolare della funzione, anche quelle, cioè, che t~tel~no 
interessi leg'ttimi -i~te~i ~oro.~·· sit;;;~ioni soggettive sostanziali, .,!!!:_ 
~i-d~~~--·~01I1.u;qu~-in ··un'~r~a che è già acquisita, evidentemente 
d~ no~IIJ.·~ · di r; l~~i~~e, ; ll 'hi -;;;; e p ubblico, e all'azione che 
l~ m ri nistrazione può svolgere per il suo perseguimento; ._ gli 

, interessi di altri soggetti che eventualmente _ esse considerino, sono 
· interessi -che- ~i trovano già nella disponibilità dell'Amministra-
~ione, e quindi nei limiti di esistenza del suo potere: con questi 

· limiti, le norme di azione non hanno attinenza; secondo la pro-
posta del GmccIARDI, esse riguardan _o __ iL p.9t~r~ _piuttqsJo - 3~_1_!:J __ 
iL pmfilo -.deLsuo _es~rcizio ... ( 62

). 

Le norme di azione, è· noto, costituiscono una disciplina 
« ulte ; i~; ~ >>:· rispetto alle norme di relazione. Questo loro . carat-
t ;;.e, peraltro, .. p_~? ·~ssere inte~~ i~ --du~ ··;e~si da tenere disti11.ti, 
anche se l'uno consegue àll'altro. !_l primo, ha riguar~? alla 
ragion d'essere della normativa di ~zione: il legislatore, è ovvio, 
_;o ~ può limitarsi a disciplinare il comportamento dell'Ammini-
strazione, solo :fissando i limiti che essa non può oltrepassare, in 
vista d~l rispetto degli interessi di altri soggetti, che l'ordina-
mento ritenga ~eritevoli di tutela, e comunque in una prospet-
tiva di rapporti intersoggettivi: "è neces .5.ar~o._~nch~ . -~~e ~'azione 
amministrativa veilga regolata in sé e per sé, con una serié di 
prescrizioni tendenti. .ad assicurare ad essa una maggiore effica-
cia, imparzialità, equità e simili : a questi motivi tradizionalmente 

(61) L'esistenza di una connessione con l'interesse pubblico dell 'interesse pri-
vato tutelato come legittimo, oltre che essere affermato costantemente dalla dottrina, 
fu ben presente già nei lavori preparatori della legge istitutiva della quarta Sezione del 
Consiglio di Stato: v. le indicazioni in DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., 
pagg. 52 . e ss. 

(62) Per una linea di ragionamento assai simile, v. TosATO, Interesse mate• 
riale e interesse processuale, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 68, 69 e ss., sia 
pure con sviluppi (pagg. 81 e ss.) diversi dalle argomentazioni del testo. 
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giustificativi di questo secondo ordine di norme, si deve aggiun-
gere che, ~e~ o- s~ondo, acquistano la massima rileva nza i rap-

_i°:terc .o!ro1-1g tr; . esec~tivo e legislativ~. Si o~se~verà tr a 
:eo~~ eh~ la !}O:rmativa di az~one è se~p~e eventuaie : non è ·· detto 
che il legislatore, dove aver disciplinato suf piano · dei rapport i 
ip.te1:s._~gge~!ivi. il ... p~~!ii.;~ ~~ii 'J\~mip.istra:zion,~, • disciP.li~i -~uova-
m~~ Ì.-~ ___ !u!!L i .. s_uoJ aspetti ,q11el potere .medesir.no, __ Ill~diante 
norme di azione; ci ~Ì._ .. P.:i-1-~ ~lii~~~:r~, _ aJlQr.é!:,. i.P. _quali limiti l'esi-

d! 11_11.a no:r:rr.ié:lti y~ <µ azio11e cost it,u~s_?~ _ f.e110meno giuridico 
ineliminabile, nel <flladro _ dell<! .. r~g~lamen.ta~~one del . comporta-
i e~tQ . dell ' Am~iri:ist~azione. A differenza di quello che si noterà 
tra poche pagine, a proposito della normativa che si svolga su 
un piano di rapporti intersoggettivi, ~ ssuna . n ecessitàlo gica im-
ppp.e che esista anche una normativa di azione; astrattamente par-
lando, perciò, è perfettamente ipotizzabi le un ordinamento nel 
quale esistano @, norme di relazione, e non anc he norme di 
azione. Ma questa possibilità logica urta contro una impossibi-

. lità_ storica: ~ -~a sim ile situazione sarebbe immaginabile solo in 

. ordinamento ne l quale l'organo legislativo, dopo avere rego-
~a~ - le situazioni .giuridiche del soggetto pubblico, nei loro rap-
p~rt.~ _con quelle dei soggetti privati, si disinteressasse di ogni 
uJ!:eriore disciplina circa il modo col quale l'esecutivo esercitasse 
q;uei poteri medesimi : di _quanto un simile · schema di Stato diffe-
!irebbe dal. modello dello Stato contemporan eo, è del tutto evi-
dente; ed è parimenti del tutto evidente, che le ragioni che hanno 
presieduto alla strutturazione del rapporto tra legislativo ed ese-
cutivo in quest'ultimo, sono di tale natura, da rendere impensa-
bile che in materia si concretassero soluzioni diverse. 

Ma c'è di più : la mancanza di una disciplina mediante nor-
me di azione dell'esercizio dei poteri attribuiti all'Amministra-
zione, implicherebbe una rinuncia da parte del legish1tivo . a in-
dirizzare,_ limitare, in genere regolare l'azione amministrativa in 
aggiunta a quanto comporti la definizione delle norme di rela-
zione, la quale, oltre che inverosimile, è ormai anche inconstitu-
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·zionale. Si deve !!i _!içJ!ia_:i:nare 1~ nota _giurispr:i:i_~~nz~ della ~-~:te 
Costituzionale sui limiti minimi entro i quali il Parlamento deve 

.,,,.._ __ . __ ""'_.._..,",;. . ···- , ., ....... - . '• _,,.· .. .· ... . ~. .. . 

~~t ~E~I~.ar.e . __ i .,,_poteri _eh~--_ a_!!?:ibuisce ,, all'esecutiV:,?, speci~lmente -
~-e!J~=~~4~ _mater.ie _copel'.te da riserva di legge: chiaramente, la di-
sciplina costituzionalmente richiesta in ,que~to senso riguarda in 
primo luogo la normazione di relazione; ma altrettanto chiara-
mente, essa non può non investire, almeno a grandi linee, anche 
la normazione d'azione, come mostrerebbe una valutazione ana-

\' litica delle ormai numerose sentenze rilevanti sotto il profilo che 
qui interessa. 

Si ritornerà sul punto della teorica eventualità della norma-
tiva di azione : ora _ preme proseguire il discorso iniziato, osser-
vando che, sulla base delle osservazioni che precedono, si delinea-
no i motivi per i ,quali essa merita già in una prima accezione 
l'appellativo di << ulteriore )) : una disciplina che tenda ad assicu-
rare e~.!! ~b'.~~ep.te _l~ n:i-Jgliore _funzionalità deJJ.'esercizio_ del po-
te:t.e~ att _r.i]mito_ all:Amminis _trazj.one, postula che siano già stati 
previamente risolti i problemi attinenti al contemperamento del-
l'interesse pubblico inerente alla funzione, con quello eventual-
mente collidente di altri soggetti ( 63); e, in genere, i p~oblemi che 
riguardano i limiti esterni della fun ~i~ _ste~~ : 

Co~ egp.en!eme~~e, td ... -~----q:µe_s!_~ JL s_econdo _ senso nel qual~ 
J~ n?,rmativa di azione può essere definita « ulteriore )) rispetto a 
q_y~l_!~- ~ relazi~ne, Jk,._prima deve necessariamente collocarsi al-
!)~! -~fnO della seconda _ ( 64 ), ~ le une e le altre formano un doppi~ 
()rqine __ di ... nrescrizioni, J!lle... q:u.~li J~ azione_ ___ am~j_r:1Jstra tiva si d~ve 
_conformare. S'impone, evidentemente, un chiarimento dei rap-
porti che intercorrono , tra le norme dei due ordini : ma ciò sarà 
possibile solo sulla base di una migliore definizione. dei caratteri 
delle norme del tipo di quelle di relazione, il che significa anzi-

(63) Così, puntualmente, TosATO, Interesse materiale e interesse processuale, 
etc., cit., pag. 56. 

(64) Cfr., puntualmente, SANDULLI, Per una delimitazione, etc., cit., in .Rass. 
dir. pubbl., 1948, pag. 36. 
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tutto un ampliamento della prospettiva entro la quale la defini-
zione stessa è delineata . 

Alla individuazione della categoria delle norme che pongono 
i limiti di esistenza del potere dell'Amminis trazione, infatti, si 
è pervenuti considerando il problema da un angolo visuale estre-
mamente specifico: ossia attraverso l'esame del rapporto di quella 
situazione soggettiva, con quella correlata del privato, e la conse-
guente profilazione di una netta linea di confine tra di esse. Di 
questa impostazione iniziale del problema, del ruolo di composi-
zione intersoggettiva di interessi collidenti del quale si è tenuto 
esclusivamente conto, reca una traccia evidente la terminologia 

· già da tempo proposta, orinai generalmente diffusa, e anche qui 
accolta: l'appellativo di norme di relazione attribuito alle norme 
in esame. 

Ma una volta che, per tale via, si è giunti alla individuazione 
della categoria delle norme che limitano l'esistenza del otere 
d~ll' tIP-mipi _§__t..1-:.aziQ.I!_e, _non è più possibile mantenere la ristretta 
prospettiva originaria: troppo evidente risulta, infatti, che solo 
alcuni dei limiti di esistenza di tale potere pm.:sono essere deli-
neati, in relazione alla contrapposta esistenza di diritti soggettivi 
dei privati. 

:Q_p..,!!-p._tg ___ g._i ___ p_ar_te:i:;i.g;~_,_ ?.::Q._ccg:a,_J111a __ v_ol ta , ... è . la .... nozione ___ di .po-
tere come si tuazjo:t:1~ _ gi._11r i.9:ic_a_J ~. _cui _ ti,t9l::iri. tà p~rmette l'esplica-
~~one dell ~azione giuridi p a. __ ~e.,,qu ~5._t ?..,è.._y_e;i::9, _e _1o è_ p er ___ d e:finizione, 
1Y.-J!,LgJL ~J~menti ess~11zia..li dell'a~to, le sue _c°.1,1dizi,oni di esistenza 

iuridica, _ devono correlarsi. a elementi essenzia 1, a con 1z10nt -ai --
gsi,stenza _ giuridic _a_ dcl_P-otere. Q_l:!,-esto nesso risulta anco1·a più 
~yid~~t«=:!, _se si nota eh.e, a1:1che sul piano puramente logico, non 
si_ pu~.J !re_çisa~e nella sua indiyidualità un potè1•e, come possibi l ità 
gi ___ porl'.~ in e;ìser~ un atto, senza precisare anche, nei suoi ele-
~1.?-~Ì__~ssenziali, l'atto medesimo; li elementi essenziali dell'atto, 
in definitiva, _sj. riflettono in uelli che devono essere considerati 
gli tl emen ~i~ ~seniial L del_p_otere, e .vic_g_~e.r§.éil ( 65

). 

(65) Cfr. CASETTA, Il diritto soggettivo, cit., pag. 639 e ss., e, in una diversa pro-

11. R01IANO 
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Il concetto di elemento essenziale è qui di importanza deci-
siva: si deve di;e, allora, che devono essere considerati tali, tutti 
quegli elementi del potere, il cui mutamento comporta un mu-
tamento della stessa individualità di esso. Sotto questo profilo, 
la contrapposizione delle norme di azione a quelle di esistenza, 
significa che le rime costituiscono una s ecifi.cazione della disci-
plina dettata dalle seconde, che non afferisce agli elementi es-
sen_iali del I!otere, non incide sulla sua ip dividRalit~ Una prima 
indicazione degli elementi essenziali · del potere può essere tratta 
da · considerazioni logiche, perché esigenze logiche, secondo mo-
duli concettuali e punti di vista adottati in precedenza, richie-
dono che certi elementi del potere vengano considerati nella pre-
cisazione della sua individualità :2,2 ggetto og etto etc. ( 66); ma 
tutto questo costituisce solo il substrato della profilazione legisla-
tiva del potere: il legislatore può considerare essenziali anche ele-
menti ulteriori, rispetto a quelli la cui definizione è imposta dalle 
esigenze logiche suddette; in ogni caso, e soprattutto, gli elementi 
del primo e del secondo gruppo sono da considerarsi essenziali, 
solo con quel grado di specificazione al quale il legislatoré ha ri-
tenuto · di dover arrivare, nella determinazione dei contorni del 
potere: successivamente si cercherà di chiarite con esempi que-

l sto punto. Qui preme porre ancora una volta raccento sulle con- ; 
seguenze che da queste considerazioni discendono, in ordine al 
problema in esame: l'affermazione che i diritti soggettivi del pri-
vato costituiscono un limite di esistenza del potere dell'Ammini-
strazione, significa che questo limite è stato valutato dal legisla-
tore come immediatamente pertinente agli ste3si contorni fonda-
mentali della posizione dell'Amministrazione. 

Sono state proposte classificazioni di quei lin~.iti di esercizio 
del potere, che scaturiscono da norme di azione; è possibile, e 
anzi necessario, sviluppare una teoria dei limiti di esistenza del 

spettiva, .SANDULLI, Per una delimitazione del vizio di incompetenza, cit., in Rass. dir. 
pubbl., 1948, I, pagg. 29 e ss. 

( 66) Cfr. SANDULLI, I limiti di esistenza dell'atto amministrativo, in Rass. dir. 
pubbl., 1949, I, pagg. 133 e ss. 
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potere ; eventualmente secondo i medesimi moduli concettuali; 
si tratta di utilizzare sequenze logiche che, in buona parte, sono 
largamente influenzate dalle comuni classificazioni degli elementi 
dell'atto amministrativo, e che, attraverso queste, raccolgono 
l'eredità degli schemi della pandettistica, relativi agli elementi 
del negozio privato. Si deve arrivare , cioè, ad individuare i li-
miti di esistenza del potere soggettivi, oggettivi, formali, conte-
nutistici, derivant i''· da•. presupposti, se si vuole anche procedi-
mentali, e così via ( 67). 

In . questo quadro, devono trovare la loro collocazione quei 
limiti di esistenza, del potere dell'~mministrazione, nei quali ~~ 
riflettono direttamente i limiti di esistenza dei diritti soggettivi 
del -privato. Anzitutto, prospetti va si può compren- · 
dere meg io quella possibilità .sopra delineata, che le norme di 
relazione abbiano un contenuto positivo; se l'ipotesi nella quale 
una norma che limita l'esistenza del potere in tale modo è rela-
tivamente eccezionale nella categoria delle norme che pongono 
limiti di esistenza del potere correlativi a diritti soggettivi del 
privato, essa diventa più frequente se si passa a considerare l'in-
tero panorama delle norme che pongono limiti di esistenza 
del potere: si pensi, ad esempio, a quelle norme di esistenza 
che devono essere correlate ai requisiti essenziali di forma del-
l'atto: è normale la loro formulazione in ordine a quelli che 
devono essere i requisiti formali minimi dell'atto stesso. 

Ad ogni modo, i limiti di esistenza del potere dell'Ammi-
nistrazione, che discendono dall'esistenza di correlati diritti sog-
gettivi dei privati, costituiscono un settore rebtivamente ristretto 
nel quadro generale dei limiti di esistenza del potere stesso: 

(67) Cfr. SANDULLI, opp. locc. citt. Secondo la linea di ragionamento che si 
viene proponendo, anche i vizi di forma dell'atto, di quella richiesta ad substantiam, 
in quanto violazione dell'individuata norma di esistenza del potere attinente all'ele-
mento formale, si traducono in casi di atto emanato in carenza di potere; contra, 
v. SANDULLI, Precisazioni in tema di mancanza di potete ed inesistenza dell'atto am-
ministrativof Foro amm., 1964, II, 204 ; v . anche , ivi , pag. 202, nota 1, l'indicazione 
dei vari scritti ai quali si rimanda per il panorama delle opinioni espresse dall'autore 
sulla ·problematica di cui nef testo. 
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secondo uno spunto che s1 era accennato in precedenza, tali li-
miti attengono a quei caratteri del potere, che sono correlati al 
contenuto o all'oggetto dell'atto, e rendono questo vietato, o 
eventualmente dovuto, in tutto o, come è assai più frequente, 
solo · in parte, e, per di più, solo in dipendenza di certi presup-
posti. Non solo il profilo di rilevanza dei limiti di esìstenza dej 
diritti soggettivi dei privati deve essere così precisato, nel qua, 
dro dei limiti di esistenza del potere dell'Amministrazione; ma, 
è appena il caso di dirlo, la tutela . di tali diritti non esaurisce 
affatto il complesso dei limiti di esistenza dçl potere dell'Am-
ministrazione, neppure in relazione agli elementi indicati del-
l'atto amministrativo, che di esso è esercizio: a tacer d'altro, le 
esigenze in vista delle quali l'art. 1346 del codice civile delinea 
i requisiti che deve presentare l'oggetto del contratto, in qual-
che modo non possono non riflettersi in una corrispondente di-
sciplina dell'oggetto dell'atto amministrativo. 

Questo ampliamento di prospettiva, appena viene intra-
visto, in tutta evidenza si . impone da sé : una volta che il pro-
blema è stato posto, infatti, non si vede su quali basi si possa 
negare che la tutela diretta dei diritti dei privati non può co-
stituire l'unico profilo sotto il quale l'ordinamento limita l'esi-
stenza dei poteri dell'Amministrazione; non si vede su quali 
basi si possa negare che l'esistenza di · tali diritti non può de-
terminare che solo in minima parte il perimetro della profila-
zione legislativa di quei poteri; il parallelo con gli analoghi fe. 
nomeni, generalmente noti, del potere negoziale privato è del 
tutto ovvio. 

La diversa impostazione che affiora comporta inevitabil-
mente una correzione delle classificazioni e della terminologia fin 
qui adottate: si comincia a delineare, cioè, una categoria di nor-
me che limitano l'esistenza del potere ( d'ora ìn avanti, ellittica-
mente : norme di esistenza del potere), la quale è senza paragone 
assai più ampia di quella delle norme di relazione i~ -pr ecedenza :--
considerate; è chiaro, d'altronde, ch e se tutte len orme di esi-
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stenza hanno una immediata rilevanza intersoggettiva, nel loro 
àmbito è pur sempre definibile una categoria più ristretta, com-
prendente quelle che s~ ec_i,{ì_ç..fl.~l!..tg__J!.t.tuano _ una composiziQn.e_ 
di -ll.J;:Lcouflitto _intei:soggett iy_q_di int ~r_e_ssi~ Questa nuova sistema-
zione concettuale comporta poi anche un problema term inolo-
gico : ci si deve domandare, cioè, se è oppor tuno stemperare il 
significato che così espressivamente rende l'appellativo di norme 
di relazione, non solo per le ragioni concettuali che hanno portato 
alla sua formulazione, ma anche per il suo senso letterale, rife-
rendolo all'intera categoria delle norme di esistenza: la risposta 
che pare di dover dare, è nel senso di ritenere preferibile di riser-
vare la qualifica di norme di relazione in senso proprio, a quel 
più ristretto gruppo di norme sopra individuato, la cu i natura e 
funzione appaiono più corrispondenti all'appellativo stesso. In 
una conforme descrizione della costruzione che si propone, si deve 
allora dire che cade l'equivalenza fin qui ritenuta, tra norme di 
relazione e norme di esistenza; e che, comunque, la categoria che 
deve essere correlata a quella delle norme di azione, è quella che 
abbraccia l'intero complesso delle seconde, e che non essendo 
limitata alle prime, deve nec essariamente ricomprenderle come 
species in un genus. 

Il problema non rileva solo sul piano concettuale e su quello 
terminologico: sono evidenti le sue implicazioni nella delimita-
zione della giurisdizione del giudice ordinario, e le difficoltà che 
conseguono dalla sua applicazione a questo tema non appaiono 
lievi: se la linea di delimitazione continua ad essere tracciata 
sulla base della contrapposizione delle norme di azione a quelle 
di relazione, residua l'area, di assai malcerta collocazione, delle 
violazioni delle norme di esistenza diverse da quelle di relazione; 
se, al contrario, la delimitazione stessa viene ora profilata con-
trapponendo alle norme di azione l'intera categoria delle norme 
di, esistenza, si deve spiegare il fondamento di questo amplia~ 
mento di ,quella giu1:}sdizione del giudice ordinario, che il legisla-
tore ha formulato in relazione ai diritti soggettivi dei privati 7 e -
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quindi con un collegamento che può essere visto come immediato 
solo con le norme di relazione in senso proprio. Occorre sciogliere 
l'alternativa ora delineata, oppure prospettare una diversa impo-
stazione; ma, per raggiungere sicuramente uno di questi risultati, . 
pare necessario acquisire al ragionamento altri elementi otteni-
bili anzitutto sviluppando ulteriormente la contrapposizi:~e del-
l'intera categoria delle norme di esistenza a quella delle norme 
di azione. 

14. Segue: il contenuto delle norme di esistenza del potere 
e quello delle norme di azione; il collegamento delle prime con 
la detèrminazione degli elementi essenziali dell'atto; il nesso con 
il problema della invalidità dell'atto amministrativo. - In base 
alle considerazioni che precedono, si intravedono ulteriori, più 
importanti completamenti che si devono apportare alle tradizio-
nali opinioni sulle norme di esistenza; in particolare, si intravede 
la preminente rilevanza, e anzi l'essenzialità di esse. Pare, infatti, 
che l'individuabilità, nell'àmbito delle norme che vincolano il com- • 
portamento dell'Amministrazione, di una categoria di norme di 
esistenza dei suoi . poteri, costituisca corollario assolutamente ine-
vitabile della constatazione che quei pot'eri medesimi sono le po-
sizioni nelle quali si manifesta il soggetto pubblico nell'ordina-
mento. Qui il discorso riguarda specificamente i poteri dell'Am-
ministrazione, ma, in realtà, il riferimento potrebbe essere gene-
ralizzato anche nei confronti di tutte le altre situazioni giuridiche 
di quel soggetto, e di tutti gli altri soggetti, compresi i privati che 
al soggetto pubblico si sogliono contrapporre. Si ricorderà, allora, 
che l!.,.ne.rson_él]j):à_giuridica si risolve, in definitiva, nelle situazioni 
giuridiche che al soggett~ son~ attribuite, -~lm-~;;_o potenzia~e~t;; 
ma non si può attribuire senza definire ; ~indi iion ~ ;r pii.ò ittribui-
re senza limitare: nel momento stesso nel quale l'ordinament~ in-
veste un ,soggetto di una situazione, esso fissa i confini di questa; 
se · si riuscisse a superare la difficoltà logica evidente? se si ammet-
tesse chè ciò potesse non accadere, si dovrebbe dire che l'ordina .. 
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mento potrebbe attribu ire una situazione giuridica indefinita; ma 
qui, paradossalmente, l'infinito :finirebbe con l'equivalere allo ze-
ro: attribuzione di una situazione giuridica illimitata, significa, 
in realtà, attribuzione di nessuna situazione giuridica. Non sem-
bra . pensabile un ordinamento, nel quale non siano rintracciabili 
norme di esistenza delle situazioni · dei soggetti di esso, nel senso 
che si cerca di chiarire: e di ciò si deve tenere il massimo conto, 
nell'analisi dei caratteri del sistema vigente di giustizia ammini-
strativa, rispetto a quelli che è stato affermato che sarebbero stati 
possibili, ma che in concreto non si sono realizzati ( 68

). 

Comunque, semb r a certo che le n9rme che __ limitano _ l:esi.:. 
stenza del oter_e~dell ~AmminisJ:i:azi.9_ne., disciplinino in modo pri-
m~rio il com,p.Q..:r,tgmenJ9_ di _questa, delin~ando unaspeci<Ldicer-
chia esterna di tale _osizi~p~ _gi~ !i~ ca;_ cerchia, però, ormai ri-
sulta chiaro, che è completa, e che anzi è più completa di quella 
costituita dalle norme di azione: le norme del primo tipo, infatti, 
devono definire il Boter.e_in_tutti · _s.uo· elementi_essenziali: ciò 
è imposto dalle necessità logiche che si sono da ultimo, e non solo 
da ultimo poste in risalto; le seconde, al contrario, oltre che costi-
tuire una disci lina ulte:iore, sono anche eventuali : può darsi che 
il legislatore nulla dett i in forma di normativa di azione, ne i con-
fronti di un qualche determinato potere, in ordine ad uno o più 
elemento di esistenza di questo; ciò è perfettamente possibile: si 
è già accennato che la circÒstanza che l'esercizio di un potere 
attribuito all'Amminis trazione venga ulteriormente disciplinato 

(.mediante norme di azione, obbedisce a esigenz e_ ratiche, poli-
jtiche lato s_ensE,__e _ppn _ _sQlp_ lat_p se~.§y,; e ... sono tali esigenze, le 
Ìquali non solo determinano il contenuto della normativa di azione, 
ma condizionano l'emanazione stessa, su date materie, o per certi 
loro profili, della normativa di quel tipo. Comunque, quando, in 
•ordine ad uno specifico potere, in ordine ad un aspetto specifico 
di questo, la normativa di azione manca, ciò significa che la 
disc:i:ezionalit' a.mmirii sb:ati ~a in t11~ 0._2i esténderà fino ad 

(68) Cfr ., infra, il paragrafo n. 17. 
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avere per limite il limite stess ,o di esistenza del potere, a meno 
che quest'ultimo non sia già stato formulato in modo così vinco-
lante, da escludere di per sé, al contrario, ogni margine di di-
screzionalità. -

Se non ad ogni norma di esistenza del potere deve necessa:. 
riamente corrispondere una norma di azione, ogni norm~ di azio-
ne, viceversa, deve trovare corrispondenza in una norma di esi-
stenza, nel senso che la prima disciplina, sotto il profilo del-
l'esercizio del potere, un elemento di questo già regolato dalla 
seconda sotto il profilo della sua esistenza. La normati xa di .azione, 
peraltro, uantitativamente L_a~ ai :e.ijì ll ume1.:gs_a_ di ___ q:udla _ di_ 
esistenza: ciò dipende dal fatto che assai più di quel che può 
perdere . in completezza, essa lo acquista per il dettaglio; la nor-
mativa di esistenza, infatti, di regola si limita a considerare i soli 
elementi essenziali del potere, e anche questi vengono discipli-
nati secondo definizioni assai comprensive; la normativa di azione, 
per contro, è ,l~~4enzial~~nte as~!l_i più P!e~isa, _e P1:1Ò arriv .. are a~ __ 
es~ere estrem .~men.te minuziosa. Da queste osservazioni, da altri 
spunti accennati i; p~;;ed; :ii."~, e soprattutto dalle considerazioni 
relative alla natura degli interessi tutelati dalle norme di azione, 
e ai caratteri con i quali viene attuata la loro protezione, discende 
uno degli aspetti più salienti di tali norme, al quale deve essere 
dato il massimo risalto: il comportamento che esse · prevedono, 
imponendolo all'Amministrazione,~ compreso in una gamma più 
o meno vasta di ~ rnative, , che le norme di esistenza avevano 
già acquisito come possibilità di azione, alla sfera giuridica del-
1' Amministrazione. Se si volesse seguire la tendenza di qualche 

_.-autore ( 69
), a rendere anche graficamente la disciplina· dei rap-

po.rti tra Amministrazione e privati, con la contrapposizione delle 
due sfere giuridiche, con le incidenze delle norme di ambedue le 
categorie, si dovrebbe rappresentare la normativa di azione come 

(69) Cfr., per esempio, VACCHELLI, Difesa giurisdizionale, cit., pag. · 252; 
PICCARDI, La distinzione del diritto dall'interesse, nel campo della giustizia ammini-
strativa, in Studi . per il centenario del Consiglio di Stato, Roma, 1932, vol. II, pag 
200, 207. 
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una linea interna, arretrata, non necessariamente continua, ma 
più dettagliata, e quindi più frastagliata, ris~)etto alla linea più 
avanzata che raffigura a larghi tratti la normativa di esistenza. 

Questi rilievi presentano anche una possibilità di immediata 
utilizzazione, quando dal piano della costruzione teorica si passa 
all'applicazione pratica dei concetti; quando si tratta di stabilire 
in concreto, cioè, se una data norma è di azione o di esistenza. 
Risulta chiaro, infatti, che la qualificazione di una data norma 
come di azione, presuppone l'individuazione di un'altra norma 
più avanzata, più esterna, meno dettagliata, nei confronti della 
qµale la prima si ponga come una specificazione, e che costituisca 
il limite di esistenza del potere; può allora essere una utile contro-
prova della validità di quella qualificazione, l'identificazione della 
norma che delinea questo limite di esistenza. 

Il contenuto, rispettivamente, delle norme di azione e delle 
norme di esistenza, può essere determinato solo in ordine all'ac-
cennato rapporto che deve intercorrere tra le une e le altre .; si 
può aggiungere che, per definizione, tutti gli elementi essenziali 
del potere devono essere prescritti con noi-me di esistenza: nella 
definizione di elemento essenziale, come si è visto, giuoca qui il 
massimo ruolo la determinazione del legislatore, non solo nel senso 
che possono essere ritenuti tali anche elementi del potere ulte-
riori rispetto a quelli che sarebbero indispensabili logicamente ai 
fini della sua identificazione, ma anche questi ultimi sono da rite-
nersi essenziali solo nei limiti della loro specificazione legislativa. 
Viceversa, parimenti per definizione, tutti gli elementi prescritti 
con norme di esistenza, e sempre nei limiti della loro specifica-
zione, devono considerarsi essenziali al potere. Quali siano in 
concreto, però, questi elementi, lo si può dire solo a posteriori, 
sulla base dell'analisi del singolo potere considerato, e della sua 
disciplina ( 70). 

(70) Cfr. ancora, sia pure in una diversa prospettiva, SANDULU, .Per una deli-
mitazione del vizio di incompetenza, cit., in Rass. dir. pubbl., 1948, I, specialmente 
pagg. 29 e ss., 36 e ss., il quale, peraltro, tende maggiormente a individu_are la 
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• Per esemplificare in che senso gli elementi essenziali del po-
tere devono essere delineati con norme di esistenza, e come possa 
rilevare la valutazione legislativa della loro essenzialità, in rela-
zione al loro grado di specificazione, si può notare che uno degli 
elementi indispensabili per l'identificazione del potere, è la sua 
pertinenza soggettiva. Nel campo del diri!to amministrativo; però, 
normalmente gIT enti presentano una complessità organica che, 

. come si sa, è estrema nella persona giuridica Stato; in questi casi, 
la disciplina legislativa del potere non può limitarsi a indicare 
l'ente al quale è attribuita la tfrolarità di questo, ma deve speci;. 
ficare . anche _ uale de J ,L_orga:i;.tL dell:ente _ sJfilìS_o_ è_ c.9_mp._e~nte al_ 
suo esercizio. Tutto sembrerebbe conçorrere a far ritenere che la 
p~~~is;zi~~e -·della titolarità del potere debba avvenire mediante 
una norma di esistenza, mentre la determinazione dell'organo 
competente al suo esercizio debba essere oggetto di una norma di 
azione ( 71) : già nelle proposizione enunciate, infatti, affiora la con-
trapposizione tra il profilo dell'esercizio del potere, per defini-
zione ricollegato alla normativa di azione, e quello della sua tito-
larità, che parrebbe attenere piuttosto alla sua esistenza, e quindi 
alla normativa di esistenza; ancora: da un punto di vista pura-
mente obbiettivo~ ben diversa pare l'importanza, e di qui l'es-
senzialità, se così si può dire, della indicazione della titolarità del 
potere, rispetto a quella della legittimazione al suo esercizio; in-
fine : questo diverso grado di importanza può essere apprezzato 
nel modo più marcato, considerando che l'attribuzione ad un dato 
soggetto di un determinato potere, è fatto che presenta una sua 

natura della norma che regola il potere, in relazione al tipo di elemento di questo 
che essa considera. 

" (71) Cfr. SANDULLI, soprattutto Pèr la delimitazione del vizio di incompe-
tenza, cit., Rass. dir. pubbl., 1948, I, pagg. 108 e ss., e successivamente, Precisazioni 
in tema di mancanza di potere, etc., cit., in Foro amm., 1964, II, pagg. 205, 206. 

In giurisprudenza, oltre alle decisioni che si citano nelle pagine che seguono, 
per affermazioni nel .senso della configurabilità della nozione di incompetenza assoluta, 
v., tra le altre, Sez. VI, 4 dicembre 1963, n. 955, Foro it., Rep., 19~3, voce Atto am-
mir#§trcziivo, n, 126; Sez, Vt .25 fol:,b1·ç1io l969 p.. 66, foro a,mm,., l969, l, 2, H7, 
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immediata 1·ilevanza sul piano dei rapporti intersoggettivi, mentre 
l'attribuzione della competenza al suo esercizio,' nell'àmbito della 
struttura organica di quel medesimo soggetto, pare rilevare solo 
in una prospettiva interna : interna a tale struttura organica, in-
terna alla funzione della quale l'ente è investito. Esemplificativa-
mente: è importante per il privato, come per qualsiasi altro sog-
getto, l'attribuzione al soggetto " Stat~ ~ del potere di esproprio; in 
linea di massima non lo è, o lo è molto meno, l'attribuzione della 
competenza al suo esercizio al prefetto invece che, poniamo, al 
ministro; d'altro canto, l'attribuzione al soggetto Stato del potere 
di esproprio, attiene alla composizione intersoggettiva di interessi, 
e costituisce un limite esterno di funzione, mentre l~ttribuzioQe _ 
dell cpmp _etenza ~_al .suo .ese_r.cizio_ risponde _solo _ad _esigenzuun :.-. 
ziollalL.interne .. 

Si deve ammettere, però, che l'enumerazione di tutte queste 
varie ragioni rion costituisce un argomento conclusivo, ma può 
risolversi solo in un'indicazione di larga massima, sul come deli-
neare la :ripartizione dei compiti tra la normativa di esistenza e 
quella di azione. Si deve tener conto, infatti, di un fenomeno ben 
noto e assai diffuso in diritto amministrativo: il fenomeno, cioè, 
per il quale l'attribuzione specifica di un potere ad un singolo sog-
getto, sia pure entro l'àmhito di una cerchia determinata di enti, 
non costituisce suo elemento essenziale; indice di questa non es-
senzialità, e dei suoi limiti, ossia dei limiti della cerchia dei sog-
getti entro la quale essa si manifesta, deve considerarsi la .sem-
plice annullabilità che colpisce l'atto amministrativo emesso in 
violazione della prescrizione in esame: prescrizione che, perciò, 
pur attenendo alla titolarità del potere deve · essere ritenuta di 
secondaria importanza; è ben noto quanto ampiamente si abbia 
semplice incompetenza relativa, non solo quando l'atto è stato 
emanato da un organo diverso da quello che sarebbe stato compe-
tente, ma pur sempre appartenente ad un medesimo ente, il che 
sarebbe normale alla stregua dei criteri di massima sopra enun-
~iati, ma anche quando l'organo agente è incardinato addi:rittµ:r~ 
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nella struttura di un ente diverso ( 72); conclusivamente : la pre-
scrizione dell'attribuzione della titolarità del potere non può essere . 
ritenuta essenziale, nei limiti nei quali la sua violazione dà luogo 
a quel vizio di incompetenza specificamente previsto dall'art. 26 
del testo unico sul Consiglio di Stato, per fondare la giurisdizione 
di questo giudice. Il fenomeno desc;itto deve essere considerato 
unitariamente con un altro fenomeno, per certi aspetti del tutto 
opposto: la essenzialità della indicazio~e della competenza all'eser-
cizio di un potere, sempre nei confronti di una cerchia di organi, 
,normalmente senza paragone assai più ampia di quella sopra ac-
c.ennata; indice di questa essenzialità, e dei suoi limiti, ossia dei 
limiti - oltre i quali l'indicazione della competenza all'èsercizio 
diventa essenziale, deve considerarsi-la piena nullità dell'atto am-
ministrativo emesso in violazione della prescriz;ione in esame: pre-
scrizione che, perciò, pur attenendo all'esercizio del potere, deve 
.ciò non di meno essere ritenuta di primaria jmportanza; è ben 
noto che la dottrina ha identificato ipotesi di incompetenza asso-
luta non solo quando l'organo che ha emanato l'atto appartiene 

('12) La giurisprudenza si è orientata in questo senso anche per quel che 
riguarda il delicatissimo problema della ripartizione di competenza tra Stato e regioni: 
v;, tra le altre, Sez. IV, 15 gennaio 1964 , n. 1, Foro · it., Rep., 1964, voce Competenza 
civ., •Il. 78; Sez. IV, 16 novembre 1971, n. 1005 , id., 1972, III, 5, con nota di richiami 
(éfr., .però, Sez. IV, 25 luglio 1970, n. 585, Foro amm., 1970, .I, 2, 796, che nega che 
sia affetto da incompetenza assolut2 un provvedimento ministeriale a tutela di cose di 
interesse storico o artistico, in Sicilia, giacché la competenza in materia spetta al pre-
sidente della regione come organo decentrato dello Stato, in assenza delle norme di 
trasferimento della funzione: altrimenti, incompetenza assoluta ci sarebbe stata). 
. Su tali conseguenze della violazione del riparto di competenze tra Stato e regione 

il Consiglio di Stato si è potuto pronunciare, in quanto si è riconosciuto competente a 
sindacare atti a=inistrativi sotto il profilo di vizi di incompetenza che avrebbero 
potuto essere dedotti davanti alla Corte Costituzionale da parte dei soggetti legittimati 
a sollevare il rel~tivo conflitto di attribuzione: v. la decisione n. 1005 del 1971, -
.ora citata, e, in precedenza, Sez. IV, 24 ottobre 1962, n. 524, Foro it., 1963, III, 9, 
con .nota di . richiami. Sul delicato e controverso problema dei rapporti tra questi 
conflitti e -lé esigenze di tutela degli interessi individuali, v. per tutti, in dottrina, 
SORRENTINO, T conflitti di attribuzione tra i poteri dello Staito, in Riv. trim. dir . pubbl., 
pagg. 765 e ss:, con ampie citazioni bibliografiche alle quali si rinvia; successivamente, 
v. MAZZIOTTI, I conflitti di attribuz;ione tra i poteri delfo StçM, Mna:p,o l97!:\ VQl. Il, 
pagg. 131 e ss., parimenti con ·ampia bibliografia, ' 
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ad ente diverso da quello titolare del potere, il che sarebbe 
conforme alle indicazioni di massima sopra accennate, ma anche 
quando organo agente e organo competente appartengono ambe-
due al medesimo ente titolare del potere ( 73

) : si possono ricordare 
qui gli esempi scolastici, assai diffusi e anche un tantino umo-
ristici, del decreto di esproprio emanato da: un provveditore agli 
studi, o di una laurea rilasciata da un intendente di finanza ( 74

). 

(74) In giurisprudenza, tra le altre, hanno deciso casi che probabilmente sono 
da riaccostare ad una simile ipotesi, Cass., 2 luglio 1965, n. 1375, Foro amm., 1965, 
I , 1, 469, che, nei confronti di una requisizione disposta dal podestà, ha affermato 
che si debba negare in radice il potere ( con la conseguente giurisdizione del giudice 
ordinario), giacché esso spetta solo alle amministrazioni centrali dello Stato, e, in 
caso di necessità, ai prefetti; Cons. giust. amm. reg . sic., 2 ottobre 1968, n. 385, Foro 
amm., 1968, I, 2, 1415, che ha ravvisato la assoluta carenza di competenza (dichiarando 
quindi inammissibile il ricorso), in una graduatoria di un concorso per sanitari comu-
nali · approvata dal consiglio comunale invece che dal medico provinciale. Cfr. anche 
Cass., 4 luglio 1958, n. 2402, Foro it., Rep., 1958, voce Impiegato dello Stato, n. 561, 
che parla di atto di licenziamento nullo perché emesso da ente privo di potere. 

Parimenti, è forse qui che si deve richiamare il caso della violazione del 
limite territoriale delle proprie attribuzioni da parte degli enti pubblici territoriali 
(sul quale v. per tutti, in dottrina, PALADIN, Il territorio degli enti autonomi, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1961, pagg. 676 e ss., con indicazioni bibliografiche alle quali si 
rinvia). Le ragioni del dubbio adombrate derivano dalla possibile insufficienza della 
sola ripartizione di competenza tra enti aventi una propria soggettività giuridica a 
spiegare l'effetto radicale che ne consegue: pare rilevare anche l'incompetenza ter-
ritoriale in quanto tale; è certo, comunque, che la combinazione di questi due ele-
menti pare dar luogo con minori dubbi a forme di invalidità più gravi della semplice 
annullabilità: possibile che, trascorsi i fatidid sessanta . giorni, l'interessato debba subire 
senza possibilità di reazione un'ordinanza di demolizione, una diffida a demolire pro-
nunciata dal sindaco di un comune diver so da quello sul cui territorio si trovi la costru-
zione? E che a questa conclusione concorra anche l'incompetenza territoriale in quanto 
tale pare confermato da un'altra considerazione: non si saprebbe in quale misura il pro-
blema si ponga in termini diversi, per esempio nei confronti del potere profettizio 
di imporre la misura di salvaguardia della sospensione dei lavori. 

(74) In argomento, cfr. da ultimo GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 81 e ss. 
In giurisprudenza, v. Cass., 20 aprile 1960, n. 899, Foro amm., 1960, Il, 232, 

che ha dichiarato nulla per incompetenza assoluta la cessione di beni dell 'ex G.I.L: 
da parte dell'alto commissario per le senzioni contro il fascismo, giacché questo organo 
aveva solo un potere di inviare proposte sulla destinazione di quei beni alla presi-
denza del consiglio dei ministri, unico organo con poteri deliberativi di concerto con 
i ministri competenti; · Cass., 12 aprile 1965, n. 658, Foro amm., 1965, I, l, 248, 
che afferma che la co=issione centrale per gli esercenti delle professioni s·anitarie 
ha bene disapplicato, perché effetto da incompetenza assoluta, il provvedimento col 
quale un prefetto ha autorizzato l'iscrizione nell'elenco degli odontoiatri abilitati ad 
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Come si sa, la distinzione tra incompetenza assoluta e in-
competenza relativa, quando non coincide con la contrapposi-
zione tra violazione delle indicazioni dell'ente titolare del potere, 
e violazione della indicazione dell'organo competente all'eserci-
zio, è talvolta delineata in relazione ad un concetto di funzione, 
ai suoi limiti, alla sua titolarità, che può abbracciare organi di 
più enti, come escludere organi di un medesimo ente ( 75). Comun-
que sia, la costruzione teorica di ambedue i fenomeni descritti, 
deve essere tentata unitariamente, e dal punto di vista pertinente 
alla linea di ragionamento qui seguita. Con tutta la cautela 
che la delicatezza della materia, e la divergenza della tesi dal-
l'opinione dottrinale sostanzialmente pacifica impongono, si deve 
profilare la possibilità che l'indicazione della competenza dell'eser-
cizio del potere, se è essenziale, e nei limiti nei quali lo è, è con-
tenuta in una norma che deve essere considerata come di esi-
stenza; d'altra parte si deve pur ammettere che il legislatore ppssa 
valutare l'esclusione della competenza all'esercizio di un potere 
attribuito ad un determinato ente, di una serie di organi di que-
sto, fatto di tanta rilevanza, da farlo riflettere sulla determinazione 
dei contorni di esistenza del potere stesso, dei contorni di esistenza, 
c10e, di quella possibilità di agire giuridico, di quello sviluppo 
della capacità giuridica del soggetto nel quale esso si risolve. Per 
contro, l'indicazione della titolarità del potere, se non è essen-
ziale, e nei limiti nei quali non -lo è, è contenuta in una norma 
che n~n può essere considerata di esistenza; d'altra parte, si deve 
pur · ammettere che .il legislatore possa valutare la precisazione 

esercitare la professione; v. anche Cass., 13 marzo 1972, n. 723, Foro it., 1972, I, 
3250, con nota di richiami, che ammette la configurabilità della nozione, negando pe-
raltro che essa sia applicabile alla fattispecie di una dichiarazione di pubblica utilità 
di opere di interesse militare emessa dal ministro per l'aeronautica. Cfr. anche, ma 
con concetti più imprecisi, Cons. giust. amm. reg. sic., 29 novembre 1966, n. 561, 
Foro it., III, 126, con nota di richiami, e 10 luglio 1970, n. 446, Foro amm., 1970, 
I, 2, 856. _ 

(75) Sulla problematica relativa al concetto di competenza nelle sue relazioni 
con i -concetti di funzione, . di capacità, etc., cfr. ALLEGRETTI, L 'imparzialità ammini-
strativa, cit., pagg. 312 e ss., con ampie indicazioni bibliografiche. 
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della pertinenza soggettiva del potere, oltre un certo grado di spe-
cificazione, e cioè al di là della determinazione di una data cer-
chia di enti, fatto di importanza così secondaria, da non attenere 
ai limiti di esistenza del potere; ciò significa che, sul piano del-
_l'esistenza, il potere è attribuito congiuntamente a tutti gli enti 
che fanno parte della cerchia suddetta, e che la ripartizione della 
competenza all'esercizio tra di essi , è compiuta, su un piano e per 
ragioni diverse, da una norma di azione ( 76

). 

Negli ultimi rilievi che precedono, il discorso sui caratteri 
_ delle norme di esistenza del potere e di quelle di esercizio, e sulla 
loro contrapposizione, si è venuto a interseca.re con il problema 
della invalidità dell'atto amministrativo. In par ticolare, è sem-
brato acquistare consistenza un nesso tra il tipo di norma violata, 
e il tipo della conseguente invalidità dell'atto; questa implicazione 
è parsa aprire un 'ulteriore prospettiva : essa sembrerebbe giustifi-
care una profilazione della t anto discussa figura della nullità del-
l'atto amminis trativo, come riflesso della violazione delle norme 
d'esistenza del potere; è appena il caso di notare che, se questa 
suggestione potesse essere accolta, si dovrebbe arrivare sul tema a 
risultati non solo opposti a quell'orientamento dottrinale, radical-

(76) Tutto il ragionamento deve essere valutato sullo sfondo del problema del 
grado e dell'.intensità della rilevanza esterna della ripartizione di competenza tra i 
vari organi amministrativi: cfr. ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit., 
pagg. 38 e ss. 

È ovvio, d' altr a· parte, che tale rag ionamento- .può valere solo nell'ambito di una 
ben precisa prospettiva : quella deìla relazione tra pubblica Amnunistrazione (nei limiti 
nei quali possa esser e unitariamente considerato un simile complesso soggettivo) 
e il soggetto, solitamente privato, ad essa contrapposto nel singolo rapporto; a risultati 
opposti, viceversa, possono portare valutazioni condotte da diversi angoli visuali: e pro-
prio il problema della ripartizione di competenza tra Stato e regioni, sopra ricordato, 
pare costituire la più efficace esemplificazione della relatività delle differenti prospet-
tive; · se questa ripartizione di competenze , dal punto di vista del privato, almeno in 
certi casi, può avere solo una rilevanza secondaria, tale valutazione deve radicalmente 
mutare quando muti il quadro considerato, quando si consideri il rapporto che per 
quella medesima ripartizione di competenze si viene a creare , appunto tra Stato e 
regioni: è evidente che qui essa acquista una rilevanza primaria, con conseguenze che 
si possono riflettere sulla configurazione delle situazioni giuridiche in giuoco, e quindi 
sui mezzi di tutela di queste , che eventualmente si venissero ad aggiungere a quelli 
di carattere costituzionale. 
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mente negatore della figura in questione, ma anche divergenti 
d~lla ge~erale tendenza restrittiva della figura stessa ( 77). 

Il ragionamento che si è condotto ha dovuto necessariamente 
toccare il problema della invalidità dell'atto, perché la stessa ter- . 
minologia usata sembra suggerire imperativamente l'esistenza di 
un nesso essenziale tra quest'ultimo, e quello fin qui considerato: 
è ovvio, la qualificazione come « di esistenza )>, sia pure riferita 
direttamente solo a determinate norme che disciplinano i po-
teri dell'Amministrazione, inevitabilmente spinge ad uno scam-
bio concettuale, i~evitabilmente tende a riferirsi anche agli atti 
che di quei poteri costituiscono l'estrinsecazione. Ben si com-
prende, perciò, come, nella dottrip.a più recente ( 78) si rivengano 

(77) A favore di questo orientamento, cfr. per tutti GIANNINI, voce Atto am-
ministrativo, in Enciclopedia del diritto, voi. IV, Giuffrè 1959, pag. 173, 183, 
191 e ss. 

(78) Tra gli autori che sembrano favorevoli a collegare la nullità dell'atto 
amministrativo, alla violazione da parte dell'Amministrazione dei limiti di esistenza 
del potere, o quanto meno si dimostrano consapevoli del problema, e della possi-
bilità di una sua soluzione positiva, cfr.: ALESSI, Principi di diritto amministrativo, 
cit., voi. I, pag. 366 ( questo autore accenna all'inesistenza del provvedimento in casi 
i quali parrebbero •perfettamente comprensibili nella nozione di atto emanato oltre 
i limiti di esistenza del potere); BENVENUTI, Appunti di diritto amministrativo, 4• 
ed., Padova, 1959, pag. 109, ll0; GIANNINI, voce Atto amministrativo, cit., pag. 191 
e ss.; PIRAS, Interesse legittimo, cit., voi. II, pag. 567; F. SATTA, Giurisdizione ordi-
naria e cognizione diretta del provvedimento ammministrativo, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 1965, ,. pag . . 590 e ss.; cfr. anche le considerazioni di MoNTESANo, Processo 
civile, cit ., pag. 50 e ss. Il problema, poi, era tutt'altro che ignoto alla dottrina 
meno recente: c:Er. VACCHELLI, Difesa giurisdizionale , cit., pag. 445 e ss. 

In materia, sono comunque fondamentali le analisi di SANDULLI: di questo 
autore ; cfr., sul tema, da ultimo: Precisazio1J,i in tema di mancanza di potere ed 
inesistenza dell'atto amministrativo, in Foro amm., 1964, II, pag. 200 e ss.: v. anche, 
ivi, le citazioni · dei suoi precedenti scritti, tra i quali particolarmente interessant ~ 
qui, I limiti di esistenza dell'atto ·amministrativo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, pagg. 
125 e ss., che tende a restringere i casi di nullità dell'atto amministrativo, in parti-
colare nei confronti della violazione del diritto soggettivo del privato, ma che dilata 
l'ipotesi di inesistenza dell'atto stesso; per un giudizio n~gativo sui risultati di 
tali analisi, cfr. GIANNINI, voce Atto amministrativo, cit., pag. 192 . 

Per un'opinione nettamente contraria alla valutazione come atto nullo del-
l'atto amministrativo lesivo di un diritto .soggettivo, cfr. CANNADA BARTOLI, La tutela 
giudiziaria, cit., pag. 186 e_ ss. 
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affermazioni nel senso che l'atto amm inis t rativo emanato con 
carenza di potere ( espressione da ritenersi equivalente a quella, 
più usata nel presente lavoro, di atto con violazione .di una norma. 
di esistenza del potere), debba essere considerato nullo (79

). 

Né pare scalfire la validità del rilievo del nesso del quale si 
discute, la considerazione che talvolta l'affermazione di quella 
nullità ,è prospettata come spunto critico del criterio di riparti-
zione tra le ,giurisdizioni adottato dalla giurisprudenza, basato sul-
la contrapposizione tra contestazione dell'esistenza del potere e 
contestazione della legittimità del suo esercizio C3°); spunto critico 
che si deve ritenere che debba riguardare anche quella parte del 
ragionamento che ,qui si propone, la ,quale tale cr it erio parrebbe 

(79) Per valutare l 'atteggiamento giurisprud enziale in ordine al problema ac• 
c·ennato nel testo , paiono risultare assai significative le pronunce emanate in ordine 
a notissime fattisÌ>ecie: a quelle nelle quali viene impugnato , di solito davanti al 
giudice am .ministrativo , un atto amministrativo emanato sulla base di una norma, 
successivamente dichiarata costituzionalm ente illegittima dalla Corte Costituzionale ;: in 
tali caso, come si sa , dopo qualch e in izi al e oscillazion e (cfr. Sez. VI, 10 febbraio 1960, 
n. 51, in Giust. cost., 1960 , pag g . 330 e. ss. , con no ta critica di ESPOSITO: Inesist enza 
o illegittima esisten za di uffici e di atti ammini ,strativ i per eff etto della dichiarazione 
di illegittim ità costitu zionale d~ norm e organizzatorie) par e avere pr evalso l'orientamento 
a favore del mantenimento della giuri sdizione del giudice ammini strativo: cfr. per tutte 
la decisione dell'Adunanz a plenar ia del Consiglio di Stato , 10 aprile 1963 , n. 8, in 
Foro it., 1963, III, 282 , con nota di rich iami; in Giust. civ ., 1963 , I, 2220, con nota 
di LIPARI, Orientamenti in tema di effetti delle sent enze di accoglim ento della Corte 
Costituzione; in Giust. cost., 196 3 , 1212 , con not a di A. A . CERVATI, Gli eff ett i della 
pronuncia di incostituzionalità dell e leggi sull 'atto amministrativo; sull'argomento , cfr. 
anche A. ROMANO, Pronuncia di illegittimità costituzionale di una legge e motivo di 
ricorso giurisdi zionale amministrativo, in Foro amm., 1964, II , pag . 135 e ss.; LA 
V ALLE, La retroazione della pronuncia di incostitu zionalità sui provvedimenti e sugli 
adempimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. proc. civ ., 1963 , pag. 875 e ss.; PEREZ, 
I· vizi dell'atto amministrativo conseguenti alla pronuncia di incostituzionalità delle 
leggi, in Foro it ., 1964, III, col. 360 e ss.; ANGELETTI, Osservazioni in tema di man-
canza, di potere nella P.A. conseguente a pronun zia della Corte Costituzionale , ed inesi-
stenza di provvedimento amministrativo, in Foro amm ., .1967, II , 129. 

L'orientamento giurisprudenziale sopra richiamato, al di là del suo significato 
specifico, non può non essere considerato come tendenzialmente contrario ad aggravare 
le conseguenze, in ordine all'invalidità dell'atto a=inistrativo , dell 'avere l'Am:inini• 
strazione agito oltre i limiti del suo potere . 

(80) Per questa critica, cfr. CANNADA BARTOLI, La tut ela giudiziaria, cit., 
pag. 93. 

12. ROMANO 



178 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

giustificare e confermare. Al riguardo, due sono gli ordini di con-
siderazioni da fare, che si sviluppano in n1.odo complementare. Da 
un lato, quella contrapposizione, si è cercato di sostenere, ha co-
munque basi oggettivamente solide; basi oggettivamente tanto 
solide, sembra, da reggere anche i corollari su materie connesse 
che dovessero essere tratti, per avventura anche in difforJ;nità di 
opinioni diffusamente accettate: da questo punto di vista, che 
l'atto amministrativo che violi una norma di esistenza, in parti-
colar modo una norma di relazione, che ·quindi leda un diritto 
soggettivo altrui, non sia radicalmente nullo, diventa una propo-
sizione che deve essere positivamente dimostrata. Dall'altro lato, 
poi, si può benissimo ammettere che una simile dimostrazione pos-
sa essere data, e che sia anzi probabile che venga data; ma ciò 
non significa affatto infirmare la linea di ragionamento che si 
cerca di proporre. Si era detto dello scambio concettuale tra limiti 
di esistenza del potere e limiti di esistenza, ,quindi a fortiori nul-
lità dell'atto; occorre precisare che è uno scambio che può ing~n-
nare. Sicuramente, come del resto si è cercato di dir -e, sono stret-
tissimi i nessi tra potere e atto, qui:0:di tra limiti di esistenza del 
potere e limiti di esistenza dell'atto, e così via: ma non per que-
sto sono accettabili trasposizioni automatiche; ma non per questo 
violazione di una norma di esistenza del potere deve significare 
.necessariamente inesistenza o anche solo nullità dell'atto. Il co-
dice civile ( a_rt. 1418) prevede che violazione di norme impera-
tive che dal punto di vista della linea di ragionamento che si 
cerca di proporre in buona sostanza sono i limiti dei poteri di au-
tonomia privata, produca la nullità del contratto solo in quanto 
non sia diversamente disposto. Lì la necessità della correlazione 
è rotta. Qui si può intravedere lo stesso. Di più: si può intravedere 
addirittura che, per la diversità della natura e della consistenza 
degli interessi in giuoco, la correlazione non sia neppure la re-

. gola, ma solo l'eccezione. 
Comunque, tra violazione di limiti di esistenza del potere, e 

inesistenza e nullità dell'atto relazioni devono certamente esistere, 
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come è già emeTso per la naturalezza, si vorrebbe dire, con la 
quale il discorso che si veniva svolgendo ha finito con l'intersecare 
la problematica della invalidità dell'atto amministrativo; come 
emergerà ancora di più dalle considerazioni che chiuderanno que-
sto paragrafo. Ma si tratta di una problematica il cui approfon-
dimento qui è inopportuno e non necessario : inopportuno, perché 
la materia, specialmente per quel che riguarda il versante della 
nullità, è di tanta importanza e delicatezza, da rendere ina deguati 
e incauti accenni non sufficientemente giustificati, come sono ine-
vitabilmente quelli fatti incidentalmente nel corso di un lavoro de-
dicato ad altro tema; non necessario, perché la pro:filazione della 
:figura della nullità dell 'atto amministrativo, se può conseguire 
ad affermazioni che costituiscono momenti essenziali del ragio-
namento mirante alla determinazione dei limiti della giurisdizione 
del giudice ordinario, in ultima analisi ha con tali limiti un le.-
game solo indiretto. 

Ci si astiene di proposito, perciò, dall'approfondire questi 
temi, per -quanto siano emerse sicure connessioni tra di essi e l' ar-
gomento del presente lavoro. Ci limi teremo solo ad alcune consi-
derazioni di ·· carattere generale. 

Le prime riguardano lo stato della dottrina in proposito ( 81) : 

esso appare largamente insoddisfacente. Anzitutto, per là confu-
sione del linguaggio tra i vari autori: nozioni come norme di re-

( 81) Sembra inutile appe santire il di scorso col quadro bibliografico della let-
ter atura sulla in validità , annullabilità , nullità, ine sistenza, etc. degli atti ammini stra-
tivi, a cominci are da-ila clas sica monografia di DE V ALLES (La validità degli atti am-
ministrativi, Roma 1917): si ricorderanno solo al cune prese di posizione, quasi tutte 
relativamente recenti, che appaiono più legate alla tematica specificamente considerata 
nel presente lavoro. 

Anzitutto , gli scritti cli SANDULLI: ripetiamo qui la citazione più volte fatta 
di Precisazioni in tema di mancanza di po•tere, etc., in Foro amm., 1964, II, 200 e ss., 
dove (nota 1) sono indicati i numerosi precedenti scritti in argomento cli tale 
autore . 

Per la posizione cli GIANNINI , si vedano soprattutto la voce Atto amministra -
tivo, cit., in Enciclopedia del diritto, vol. IV, pagg. 157 e ss. , e Discorso generale, cit., 
passim; cfr. anche la voce Giurisdizione amministrativa , etc., cit., in Enciclopedia del 
di.ritto, vol. XIX, passim , ma specialmente pagg. 287 e ss ., di cui è coautore PrnAs, 
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!azione, atto con carenza di potere, inesistenza e nullità dell'atto, 
è così via, sono volta a -volta recepite e utilizzate con contorni di-
versi; cosicché una ricostruzione non generica di tale stato · pre-

supporebbe preliminarmente la ricostruzione del significato di 
simili concetti all'interno del pensiero di ogni singolo autore. Ciò 
nonostante, è possibile valutare complessivamente, almeno pe! un 
verso, le tendenze che si sono venute sviluppando: nel senso che 
esse paiono accostarsi con un approccio eccessivamente astratto 
e schematizzante, formulato per di più senza tenere troppo conto 
delle elaborazioni dogmatiche che privatisti e teorici generali sono 
venuti per la loro parte approfondendo ( 82), ad una materia che 
si presenta più ricca e sfaccettata di quanto possa apparire a 
prima vista. 

La legislazione, quella statale ( 83), ma anche quella regio-

del quale v. lntel'esse legittimo e giudizio amministrativo, cit., specialmente vol. II, 
pagg. 380 e ss. 

Nella costruzione di CANNADA BARTOLI sono qui particolarmente significative 
le pagg. 79 e ss., 186 e ss. delle Lezioni, cit. 

Cfr. ancora: GuICCIARDI, La giustizia amministrativa, cit., pagg. 17, 13; CA-
SETTA, Osservazioni sull'ammissibilità di decisioni di m-ero accertamento, etc., cit., in 
Rass. dir. pubbl., _ 1952, I, pagg. 169 e ss., e Diritto soggettivo e interesse legittimo, etc., 
cit., in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pagg. 643 e ss.; MONTESANO, Processo civile e pub-
blica amministrazione, cit., pagg. 49, 51 e ss., 140 e ss.; KLITSCHE DE LA GRANGE, 
La giurisdizione ordinaria, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 46 e ss.; F. SATTA, 
Giurisdizione ordinaria, etc., ciL, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, pagg. 590 e ss.; 
V1LLATA, L'esecuzione, etc., cit., specialmente pagg. 21 e ss., 156 e ss. In relazione ai 
vizi di investitura e di composizione dell'organo, v. CERRI, Sindacabilità da parte della 
Corte Costituzionale d~i presupposti della legge e degli aui aventi forza di legge, in 
Riv. "triin. dir. pubbl., 1965, pagg. 434 e ss. 

Nella letteratura meno recente, cfr., tra gli altri; VACCHELLI, La difesa giuri-
sdizionale, etc., cit., pagg. 445 e ss.; PonRINI, La giurisdizione amministrativa, etc., 
·cit., in Arch. giur., 1892, pagg. 536 e ss. 

Cfr. anche la recente ripresa della tematica della divisione dei poteri da 
parte · di BASSI, Lo straripamento di p_otere (profila storico), in Riv. trim. dir. pubbl., 
1964, 245; Contributo allo studio delle funzioni dello Stato, Milano 1969. 

( 82-) Cfr., per esempio, lo stimolante scritto di DE GIOVANNI, La nullità nella 
logica del diritto, Napoli, 1964, e, da ultimo, IRTI, Due saggi sul dovere giuridico 
(obbligo-onere), Napoli 1973, passim, ma specialmente pagg. 102 e ss. 

(83) La disposizione più nota è forse l'art. 288 del r .d. 3 marzo 1934, n. 383, 
t.u. della legge comunale e provinciale, che commina la nullità delle deliberazioni -comu-
nali e provinciali prese in adunanze illegali, o adottate sopra oggetti estranei alle at-
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nale ( 84), dispone spesso , talvolta con formule enfatiche, la nul-
lità di atti amnunistrativi in contrasto con norme di cui volta a 
volta è considerato vitale assicurare l'osservanza; e non si sarebbe 

sicuri che ciò dipenda unicamente da confusione concettuale, e 
da mancanza di controllo del linguag ·gio da parte del legislatore, 
per quanto poco tecnico lo si voglia considerare. 

E la giurisprudenza ai fenomeni della nullità e della inesi-
stenza dell'atto amministrativo fa riferimento con una certa fre-
quenza: con affermazioni positive di carattere generale ( 85

), ma 

tribuzioni degli organi deliberanti, e ehe contengano violazioni di legge , che deriva 
letteralmente dall'art. 326 del precedente testo unico approvato con r.d. 4 febbraio 
1915, n. 148; per la giurisprudenza in proposito, cfr. Sez. V, 28 ottobre 1966, n. 1324, 
Foro it., 1967, III, 299 , con no ta di richiami, che afferma che il termine «nullità» 
è stato qui impiegato dal legislatore in senso generico, comprensivo, cioè, tanto della 
annullabilità che della nullità: volta a volta, allora, occorrerebbe verificare, in rela-
zione alla fattispecie e alfa norma violata, quale ipotesi ricorra. In dottrina, da ultimo, 
e con r_ilievi assai interessanti, v. BERTI, Caratteri dell'amministrazione comunale e pro-
vinciale, Padova 1969, pagg. 217 e ss. 

Ma non si tratta certo di un caso isolato: per esem.pio, l'art. 228, ultimo co=a, 
del medesimo r.d. 3 marzo 1934, n. 383, prevede la nullità addirittura di disposizioni 
regolamentari. E ancora : il d.l.C.p.S. 4 aprile 1947, n. 207, sul trattamento giuridico 
ed economico del personale civile non di ruolo in servizio nelle amministrazioni dello 
Stato prevedeva la nullità delle assunzioni di personale non di ruolo (in proposito, 
v . Sez. IV, 5 luglio 1955, n. 521, in Massimario completo della giurisp rudenza del 
Consiglio di Stato 1932-61, Roma s.a., voce Licenziamento, n. 116). Una ricerca anali-
tica nella legislazione metterebb e in luce una casistica sicuramente abbastanza ricca. 

(84) Cfr., per esempio , rart. 6 della 1. reg. sic . 7 maggio 1958, n. 14, che 
prevede la nullità dell'assunzione di personale non di ruolo (al riguardo , v. Cons. 
giust. amm. reg. sic., 29 aprile 1967, n. 274, Foro amm., 1967, I, 2, 608, e 12 
luglio 1969, n. 188, id., 1969 , I, 2, 864); e l'art. 23 della legge urbanistica della 
provincia di Bolzano 10 luglio 1960, n. 8, che dichiara « ... nulli di pieno diritto _ e 
quindi improduttivi di effetti giuridici» le deliberazioni e i provvedimenti da qualsiasi 
autorità emessi, tendenti ad autorizzare opere non conformi a piani entrati in vigore 
ed esecutivi. 

( 85) Cfr., per esempio, Cass., 20 aprile 1960, n. 899, Foro it., Rep., 1960, 
voce Competenza civ., n. 78 (applicazione in materia di esclusione del divieto al giudice 
ordinario di pronunciare la con danna <lell'A=inistrazione al rilascio di beni, quando 
questi -siano trattenuti in via arbitraria , o in virtù di atti a=inistrativi di accertata 
inesistenza); Cass., 6 aprile 1966, n. 899, Foro amm., 1966, I, 340 (l'atto amministra-
tivo emanato oltre i limiti del potere dell 'Amministrazione deve essere considerato tam-
quam non esset); Cass., 23 ottobre 1968, n. 3414, Foro amm., 1969, I, l, 127; 
Sez. V ; 11 giugno 1960, n. 400, Foro it. , Rep., 1960 , voce Giustizia amministr-ativa, 
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anche con decisioni nei confronti · di concrete fattispecie ( 86), che 
si aggiungono a quelle ricordate poco sopra a proposito della in-

n. 389; Cons. giust. amm. reg. sic., 23 ottobre 1965, n. 165, Foro amm., 1965, 
I, 2, 1547, e 23 marzo 1968, n. 196, id., 1968, I, 2, 443. 

Particolarmente significativa la sentenza della Cassazione 21 febbraio 1974, 
n. 482, Foro it., 1974, I, 2075, con nota di BARONE: il decreto di esproprio basato su 
una dichiarazione di pubblica utilità priva della indicazione dei termini per l'inizio e il 
compimento delle espropriazioni e dei lavori, in quanto emanato in carenza di potere, 
è inidoneo a trasferire all'espropriante la proprietà dell'immobile espropriato. 

( 86) Tra i tanti esempi, v.: Sez. V, 27 aprile 1963, n. 222, Foro it., 
1963, III, 438, con nota di richiami (nullità di una deliberazione amministrativa, 
i cui verbali non erano stati sottoscritti da tutti gli intervenuti); Sez. VI, 14 luglio 
1970, n. 589, Foro it., 1970, III, 345, con nota di richiami (inesistenza di un parere, 
per mancato computo dei voti espressi dai componenti il collegio); Cass., 9 giugno 
1969, n. 2010, Foro it., 1969, I, 2508, con n-ota di richiami (inesistenza della deci-
sione di un ricorso gerarchico se dalla firma apposta in calce « per il ministro » 
non sia individuabile l'organo emanante per l'illeggibilità della firma stessa; cfr. 
anche _ ·cass., 18 . marzo e 26 aprile 1968, nn. 878 e 1280, Foro it., rispettivamente 
1968, I, 3051, e 1969, I, 194, ambedue con note di F. SATTA); Sez. V, 13 no-
vembre 1965, n. 1057, Foro amm., 1965, I, 2, 1452 (inesistenza di clausola di appalto 
non deliberata dal consiglio comunale e apposta in calce alla lettera di invito); Sez. V, 
13 luglio 1971, n. 705, Cons. di Stato, 1971, I, 1455 (nullità di un incarico di segre-
tario generale presso un'amministrazione ospedaliera firmato non dal commissario, ma 
dall'incaricato, appunto nella qualità di segretario che si veniva ad attribuire, con 
l'applicazione della non necessità dello specifico interesse pubblico per la declaratoria 
di nullità da parte dell'amministrazione stessa); Cass., 2 marzo 1964, n. 468, Foro it., 
1964, I, 741, con nota di richiami (nullità del provvedimento di licenziamento di un 
dipendente da parte di . un concessionario -di una autolinea extraurbana con più di venti-
cinque dipendenti, non deliberato dal consiglio di disciplina); Ad. gen. 6 ottobre 1960, 
n. 384, Foro it., Rep., 1961, voce Impiegato dello Stato, n. 543 (nullità della conte-
stazione degli addebiti ad un impiegato dello Stato, compiuta non con le modalità 
dell'art. 104 del d.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3); Sez. V, 19 ottobre 1951, n. 917, 
Massimario completo della giurisprudenza del Consiglio di Stato 1932-61, voce Autoriz-
zazione e concessione, n. 227 (nullità della modificazione effettuata con ordinanza 
sindacale alla disposizione del regolamento edilizio comunale che vieta l'installazione 
di altri distributori di carburante a Roma entro il perimetro delle mura aureliane); 
Sez. VI, 22 novembre 1966, n. 910, Foro it., 1967, III, 393, con nota di richiami 
(nullità di autorizzazione solo verbale a utilizzare mezzi di trasporto non di linea 
per il viaggio di servizio di un funzionario); Cons. giust. amm. reg. sic., 13 giugno 
1970, n. 409, Foro amm., 1970, I, 2, 761 (nullità del provvedimento col quale la 
commissione provinciale di controllo annulla l'atto emesso dal consiglio di un comune 
siciliano nell'esercizio della sua funzione giurisdizionale su ricorso in materia di con-
tenzioso elettorale, ovviamente prima della sentenza della Corte Costituzionale 27 dicem-
bre 1965, n. 93); Sez. V, 14 febbraio 1967, n. 122, Foro it., 1967, III, 258, con 
nota di richiami (fattispecie relativa alla imposizione di una . servitù di scarico da 
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competenza assoluta; e c10, sia pure con una inquadratura con-
cettuale spesso debole e confusa ( 87 ), della quale la dottrina porta 
sicuramente molta parte di responsabilità. 

parte del sindaco, sulla base di un generico potere previsto a livello regolamentare); 
Corte dei Conti, Sez. II pens. guerra, 22 giugno 1966, n. 78233, Foro amm., 1968, 
I, 3, 113 (nullità, quindi da accertare al di fuori dello speciale e limitato procedi-
mento di annullamento e revoca della concessione di pensioni, se questa si riferisce 
a soggetto che non ne ha più il requisito perché vedova passata a nuove nozze); 
Corte dei Conti, Sez. III pens. civ., 9 dicembre 1971, n. 30449, Foro amm., 1972, I, 
3, 109 (dichiarazione di inammissibilità di ricorso contro il diniego di pensione privi-
legiata, perché questo deve considerarsi nullo per difetto del presupposto costituito 
dalla cessazione del servizio). I precedenti riportati non sono omogenei, si riferiscono 
tanto a casi di nullità come a casi di inesistenza dell'atto amministrativo, talvolta pre-
sentano lati dubbi o discutibili, e così via: ma di essi si è dato comunque cenno perché 
sembra che costituiscano un materiale meritevole di ulteriore considerazione. 

(87) Cfr. ancora, oltre alle pronunce richiamate nella nota che precede: Sez. V, 
23 settembre 1961, n. 478, Foro it., 1962, III, 202 con nota di richiami (ha negato 
che vi sia incompetenza assoluta e quindi nullità nei provvedimenti con i quali il 
comune prima ha rilasciato e poi ha revocato la licenza edilizia per costruzioni da 
eseguire su area appartenen te al demanio marittimo; decisione cassata da Cass., 18 
febbraio 1965, n. 274, Foro it., 1965, I, 631, con nota di richiami anche di letteratura, 
quando l'art. 10 della legge 6 agosto 1967, n. 765, era ancora al di là da venire); 
Cass., 24 marzo 1964, n. 664, Foro amm., 1964, I, I, 221 (nullità dell'accertamento 
del valore dei titoli azionari ai fini dell'applicazione dell'imposta di negoziazione da 
parte del comitato direttivo degli agenti di cambio, se non è stato notificato l'avviso per 
l'audizione del contribuente); Cass., 5 luglio 1965, n. 1405, Foro it., 1965, I, 1680, 
con nota di richiami (non è nullo il decreto del Presidente della Repubblica di approva-
zione del piano particolareggiato delle adiacenze della stazione Termini, deliberato 
dal comune (anzi, data l'epoca dei fatti, dal governatorato), senza la prescritta deli-
berazione del Consiglio dei ministri); App. Milano, 17 marzo 1964, Foro am,m,., 1965, 
Il, 63, con nota critica di LARICCIA, Sull'illegittimità di un provvedimento di sospen-
sione a titolo cautelare disposto da un preside nei confronti di un alunno ( carenza 
di giurisdizione del giudice ordinario sulla domanda di risarcimento dei dann1 causati 
dal provvedimento col quale un preside aveva sospeso a tempo indeterminato un alunno 
di scuola secondaria denunciato per furto all'autorità giudiziaria); Trib. Roma, 10 mag-
gio 1965, F.oro it., 1965, l, 1556 (nullità della disposizione del regolamento del perso-
nale . della SIAE che prevede il collocamento a riposo delle donne ad un limite di età 
inferio.re a quello disposto per gli uomini); Sez. VI, 2 luglio 1965, n. 489, Foro amm., 
1965, I, 2, 986 (non è stato posto il problema della eventuale incompetenza assoluta, 
e . quindi nullità, del provvedimento con il quale una c,amera di commercio, dopo 
aver negato l'autorizzazione alla trasformazione della veget _azione in zona sottoposta a 
vincolo idrogeologico, il che rientra nelle sue attribuzioni, va oltre, ordinando l'im-
mediata cessazione dello sfruttamento di un giacimento minerario, il che rientra, vice-
versa, nelle attribuzioni del ministro per l'industria e commercio); Sez. VI, 31 marzo 
1967, n. 190, Foro amm., 1967, I, 2, 408 (invalidità della assegnazione di un incarico 
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Si intravede abbastanza materiale, insomma, perché una 
messa a punto di concetti appaia opportuna e necessaria. Dal-
l'angolo visuale della linea di ragionamento che qui si cerca di 

proporre, può scaturire per ciò il contributo di una precisazione 
di alcuni aspetti dei termini nei quali i problemi accennati pos-

. f sono porsi: soprattutto attraverso due considerazioni, la cui vali-
. dità sembra offrire un notevole margine di sicurezza perché l'una 

risulta conforme a certi orientamenti di fondo generalmente con-
divisi, e l'altra appare di evidenza intuitiva. 

La prima attiene alle norme di azione : si può ritenere certo 
_ che la loro violazione produca la semplice annullabilità dell'atto, 
, e non · possa mai comportare la piena nullità di esso. L'afferma-

zione pare conseguire necessariamente dai caratteri delle norme 
di quel tipo, che si sono sopra individuati: l'atto amministrativo 
(solo) illegittimo, in quanto tale, non viola norme di esistenza del 
potere, non lede diritti soggettivi altrui; essa, poi, sembra es-
sere confortata dalla natura costitutiva che è generalmente at-
tribuita al processo amministrativo, a quel processo, cioè, che ha 
per oggetto, almeno secondo le comuni opinioni, atti amministra-
tivi che per definizione sono illegittimi in senso stretto. Infine, 
che dalla violazi~ne delle norme di azione derivi la semplice an-
nullabilità dell'atto, pare conforme a quegli orientamenti dottri-
nali che si sono sopra richiamati: non c'è dubbio che tale con- . 
elusione debba essere condivisa da chi neghi in radice che si 
possa profilare la figura della nullità dell'atto amministrativo; 
ma è ugualmente sicuro che con essa possa consentire chi am-
mette in linea di principio questa profilabilità, pur limitandola, 
secondo la posizione più diffusa in dottrina, ai soli casi di più 
gravi illegalità, e di più macroscopiche carenze dell'atto stesso~ 

Anche sulla base della affermazione che precede, sembra poi 
"· ! di intuitiva esattezza l'ulteriore rilievo preannunciato, che appare 

di insegnamento ad un insegnante medio, per mancanza dell'elemento -essenziale · costi-
tuito dalla indicazione della sede presso cui prestare servizio, ·dalla quale ·è stata deri-
vata l'invalidità del provvedime1;1to di decadenza dall'incarico stesso). 
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. strettamente conseguente all'analisi che s1 è .:;opra condotta, sui 
caratteri delle norme di esistenza del potere; esso riguarda un 
aspetto del rapporto tra violazione di norme di questo tipo, e inva-
lidità dèll'atto amministrativo, e deve essere formulato nel senso 
che la nullità di tale atto non potrebbe derivare altro che dalla 

,'-"~violazione di norme di quel genere. La considerazione è ovvia-
mente condizionata all'ammissibilità, che qui non si vuole inda-
gare, della figura della piena nullità dell'atto amministrativo; essa, 
peraltro, pare dover rimanere ferma, quale che sia, poi, l'ampiezza 
che a tale figura si vuole dare. Sulla base di questo secondo rilievo, 
allora solo implicito, si è dedotto in precedenza il carattere di 
norma di esistenza, di quella norma sulla pertinenza soggettiva 
del potere, la cui violazione comporta la incompetenza c.d. asso-
luta; tutto ciò, se si accoglie l'opinione assai diffusa, e general-
mente nota, che tale inc _ompetenza provochi la piena nullità del-
l'atto. 

· Dalle due considerazioni che precedono, i termini del pro- _ 
blema della nullità dell'atto amministrativo, almeno secondo l'im-
postazione che risulta dal particolare angolo visuale offerto da l 
ragionamento che si propone, appaiono alquanto ridotti; residua, 
peraltro, quel che sembra essere la questione centrale, e di più dif-
ficile soluzione : si tratta di vedere se la violazione di norme di 
esistenza comporti sempre, il che appare ben improbabile, oppure 
solo ,qualche volta ( al limite : in nessun caso), la nullità del -

. '. l'atto. In altre parole, si tratta di vedere se il rapporto tra vio-
lazione di una norma di esistenza e nullità dell'atto ( nel senso a 
partire dal primo termine, giacché in quello opposto la relazione 
pare sicura), possa essere accettato con la medesima assolutezza di 

_ quello prima accenna to, tra violazione di una norma di azione e 
: annullabilità dell'atto. In questi precisi termini, il problema, per 

·< i motivi sopra esposti, viene lasciato qui insoluto. Conseguente-
mente, si devono ritenere esplicitamente subordinate all'accogli-
mento della tesi della piena corrispondenza tra violazione di nor-
ma di esistenza e nullità, le considerazioni svolte in precedenza, 
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relative al -carattere necessario di norma di azione, della norma , 
sulla pertinenza soggettiva del potere, la cui violazione ,dia luogo 
alla sola incompetenza c.d. relativa. 

15. Segue : il giudice ordinario come il giudice del rispetto 
delle norme di relazione; possibilità che la sua giurisdizione si 
estenda anche al sindacato del rispetto delle altre norme di esi-

successivamente, in realtà inappa:gante: poiché era emerso che a 
queste ultime si doveva correlare l'intera categoria delle norme 
di esistenza, rispetto alle quali le norme di relazione costitui-
scono . solo una species, non si poteva più considerare esauriente 
la contrapposizione originaria. 

I Nello sviluppo della diversa impostazione che si veniva pro-f ponendo, si era notato che : o si limita la giurisdizione del giudice 
ordinario alla violazione delle sole norme di relazione, e allora 
sorge il problema della collocazione della violazione delle altre 
norme di esistenza; o si estende ,quella giurisdizione anche nei con-
fronti della violazione ·queste uÌtime, e allora sorge il pro ·emà - ~ 
di ~iustificare 'amp iamento in -tafseiisò ' ctelìa!O rmùl à.· aàottàta 
dalla ·· fégge' anolìtri cect el- con fèn zioso -~àmnÙ.hist:r'ati vo7 fa' iiu:ale, . 
fac~ndo èsplici t1:friierì m e:niò aT diritti -~~gget; ivi cÌ;i .privati: ~em-
bra --richiamare solo le n~:r:rii~; e""le ·viofazi oni" clellé norme, dalle 
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quali tali diritti sono tutelati, ossia le norme di relazione in 
sfr en ò:""-=-,. 

-" ... Già qùàrido è stata enunciata questa alternativa, peraltro, 
erano stati introdotti nel ragionamento tutti gli elementi, i quali 
indicano clìe non è possibile, in linea di principio, andare oltre 
la prima e più ristretta soluzione, anche se ciò comporta il dover 
affrontare il problema accennato. Non importa qui tanto, infatti, 
il modo col quale le norme di relazione sono correlate ai diritti 
soggettivi dei privati, ossia la tutela che da quelle deriva per 
questi; qui conta soprattutto che tale correlazione sia profilabile, 
e che sia profilabile solo con le norme di relazione, e non con le 
altre norme di esistenza: come si è visto, infatti, solo nella defi-
nizione delle prime, essa si riflette, e solo come elemento essen-
ziale di queste, essa è ravvisabile. Al di fuori _ d~l_ gruppo delle 
norme di relazione, può sicuramente ind i~id~ arsi -qu-;J,~ii'";;- coiì e-
gamenfo tra ""Ilorme ·di · esistenza, e diritti sogg~Ìtiv ~..[_ pr ivato, . 
ÌÌÌa--ess.::r,- c'<'Jmun qu e""'" v'ènga délhi.éato, t ''in eràmente accidentale : 
CIO n surterà - ~hi'ii;~~~;i-;; da ----iiiia .... esemp ificazione alla quale si 
accennerà tra breve. D'altro canto ·, se si ~uo traaurre sul v; r;o 
piàìi"é>cfèliè--ì{~r~e --e ~delJ.e}~ro ~ diffe -;eniia _~ioni, . quell~ ' giurisdi-
zione del ·giudice ordinario, che per tabulas è delineata in rela-
zrnne a talT diri tti s~ggettivi, essa può ' no~ ·-essere agganciatà 
-~?!-;; à" q~f;lle -~or~e , che a questi diritti ·per i loro caratteri 
~ssenzialmente connesse: ec_co perchè '; in linea di principio, la ., 
gìu risd1zione del giudice . O!~inario deve essere limitata alla sola 
ipotesi .di viò}a:Zion~ _di~~ -;~; di relazione. -

} ·•:: • • ~o·, • ;. ,., .. •• ,_··,\; • --

D'altronde, rispetto alla fase del ragionamento nella quale 
si era prospettata per la prima volta l'alternativa in esame, il pa-
norama appare · ora allargato : per le osservazioni esposte nel pa-
ragrafo precedente, la valutazione della porL1ta delle norme di 
esistenza, e della loro violazione, potrebbe essere completato con 
la considerazione che l 'atto lesivo di queste deve essere ritenuto 
nullo, secondo una tesi che è già stata prospettata in dottrina, e 
che se non si vuole in questa sede accogliere, ciò non di meno non 
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la s1 vuole neppure respingere. Questo agnosticismo al riguardo 
non impedisce di tenere conto, sia pure in via puramente even-
tuale e ipotetica, del possibile nesso accennato, tra violazione di 
norma di esistenza e nullità dell'atto che la viola: per altro verso, 
poi, appare consigliabile considerare anche tale prolungamento 
di prospettiva, per l'indubbio arricchimento di profili del pro-
blema, che da esso consegue. 

_Un . primo frutto cli questo arricchimento potrebbe essere 
visto proprio in . un rafforzamento della tesi che la giurisdizione 
del giudice ordinario, in linea di principio, deve essere limitata 
alla violazione delle sole norme di relazione; l'accoglimento del-
l'altra, JilÙ -àinl_l."\8. soluzione, se si accettasse il problematico nesso 
descritto . tra violazione di tutte le n·orme di esistenza, e nullità 
dell'atto amministrativo, comporterebbe la conclusione che la 
giurisdizione suddetta comprenderebbe tutti i casi nei quali l'atto 
stesso sia nullo. Si tenga presente che, sempre nell'ipotesi nella 
quàle si ritenesse sussistente il nesso indicato, questa estensione 
in nessun . modo potrebbe essere considerata come accidentale e 
derivata: poiché sarebbe tratto che atterrebbe all'essenza delle 
norme cli esistenza, che la loro violazione comporti la nullità del-
!' atto, nei limiti nei quali la giurisdizione del giudice ordinario 
venisse definita abbracciando la violazione di tutte le norme di 
questo tipo, essa verrebbe nello stesso tempo ad essere ugualmente 
determinata in relazione a quel tipo di invalidità dell'atto. In 
altre parole, conducendo sempre il discorso sulla base della ipo-
tetica nullità di tutti gli atti che violassero norme di esistenza, 
secondo -l'ampliamento della giurisdizione del giudice ordinario 
che viene qui respinta, si verrebbe a dire che l'art. 2 della legge 
abolitrice del contenziow amministrativo, dovrebbe essere letto 
nel senso che il giudice ordinario sarebbe il gkdice normale ed 
esclusivo della nullità · degli atti amministrativi; conseguenza, 
questa, che sembra del tutto inaccettabile ( 88) : non si vede, in 

(88) Giustamente, sembra perciò , la dottrina è generalmente contraria a fare 
del giudice ordinario il ·giudice istituzionalmente competente in ordine agli atti am-
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realtà, che cosa il giudìce ordinario possa avere a che fare con 
una assunzione ad un pubblico impiego, o con una graduatoria 
di concorso - per fare i primi esempi che possono venire in 
mente - anche se questi atti fossero radicalmente nulli, per in-
competenza assoluta, o per carenza dei requisiti minimi di forma, 
o per ,qualsivoglia altra causa. 

D'altra parte, •questa esclusione della giurisdizione del giu-
dice ordinario in nessun modo può essere valutata come afferma-
zione della sussistenza in proposito della giurisdizione del giudice 
amministrativo: quest'ultimo, quando si trova di fronte all'im-

. pugnazione di un atto amministrativo che viola una norma di 
esistenza del potere, deve declinare la propria giurisdizione: . le 
norme di questo tipo, infatti, quando sono connesse con interessi 
individuali, lo sono con interessi individua li tute lati come diritti 
soggettivi perfetti: lo si vedrà meglio nelle prossime pagine. Nè la 
conclusione cambierebbe, se si volessero considerare tali atti come 
affetti da vizi o da deficienze più gravi di quelle che comportano la 
loro semplice annullabilità: in tal caso, poiché atti del genere, per 
definizione, medio tempore non potrebbero esplicare effetti, nep-
pure quelli lesivi dell'interesse individuale, mancherebbe da que-
sto punto di vista la legittimazione al ricorso giurisdizio11al~ am-
ministrativo. In questo senso sembra orientata la giurisprudenza 
del Consiglio di Stato ( 89), anche se talvolta non mostra di perce-
pire il problema ( 90 ), magar i per il commendevol e fine di arri vare 

ministrativi nulli: cfr. CANNADA BARTOLI, Osservazioni intorno all 'art. 33 della legge 
sul Consiglio di Stato, in Rass. dir. pubbl ., 1950, I, pag. 383 e ss .; CASETTA, Osserva-
zioni sull'ammissibilità di decisioni di mero accertamento da parte del giudice ammini-
strativo, in Rass. dir. pubbl., 1952 , I, pag. 169 e ss.; v. anche, ivi , ulteriori, ampie 
citazioni di dottrina. 

(89) Cfr. per esempio , Sez. V , 23 settembre 1961 , n. 478, Foro it., 1962, .III, 
20, con nota di richiami; Cons. giust. a=. reg. sic., 2 ottobre 1968 , n. 385 , Foro 
amm., 1968, I, 2, 1415, e 13 giugno 1970, n. 409, id., 1970, I, 2 , 761 (Sez. IV, 
25 luglio 1970 , n. 585, ibid., 796, si espresse nello stesso senso in linea di principio 
escludendo peraltro che l'ipotesi ricorrerebbe nella fatti specie); cfr. anche Corte ·dei 
Conti, Sez. III pens. civ., 9 dicembre 1971, n. 40349, Foro amm., 1972, I, 3; 109. 

(90) Cfr., per esempio, le seguenti pronunce, con le quali il- Consiglio di 
Stato ha deciso il ric orso n el merito , non ponendosi il problema del tipo di · invali-
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più sollecitamente alla tutela sostanziale dell'interesse individua-
le. Ciò che non significa che il 'giudice amministrativo non possa 
mai conoscere degli atti dei quali si discorre : lo può fare in una 
ipotesi: quando essi siano diversi dagli .atti amministrativi diret-
tamente impugnati, e costituiscano oggetto di una ,questione pre-
giudiziale rilevante per la decisione nel merito del ricorso; di 
solito, quanto gli atti amministrativi impugnati siano viziati, per 
la violazione della norma di azione che richiede come loro ante-
ceden!~ necessario nella serie procedimentale, o comunque come 
loro necessario presupposto, proprio l'atto che l'amministrazione 
emise con violazione di una norma di esistenza; se si vuole, 
quando gli atti amministrativi impugnati siano annullabili, a 
causa della nullità o inesistenza di questo necessario antecedente 
ò presupposto (91). 

· Comunque, la conseguenza qui criticata secondo la quale la 
gjurisdizione del giudice ordinario si dovrebbe estendere sino a 
comprendere istituzionalmente ogni violazione di norme di esi-
stenza, se si vuole ogni ipotesi di nullità o inesistenza dell'atto 
amministrativo, sarebbe inaccettabile soprattutto per una ragione : 
perché, · ingiustificatamente, al piano delle situazioni soggettive 

dità dell'atto, oppure risolvendolo nel senso della violazione di una norma di azione-an-
nullahilità: Sez. VI, 2 luglio 1965, n. 489, Foro amm., 1965, I, 2, 986 (caso della 
camera di co=ercio che dispone invece del competente ministro dell'industria la 
cessazione dell'attività mineraria esercitata in zona sottoposta a vincolo idro-geologico); 
Cons. giust. amm.. re~. sic., 29 novembre 1966, n. 561, Foro it., 1967, III, 126, con 

·nota di ·richiami (caso dell'atto di controllo emesso, in Sicilia, da una commissione 
provinciale di controllo nei confronti del bilancio di una azienda di turismo); Sez. 
VI, 28 marzo 1972, n. 141, Foro it., 1972, III, 344, con nota di richiami (caso dei prov-
vedimenti dall'Università di Napoli che, riorganizzando il policlinico universitario, inci-
dono _sul rapporto tra titolarità di insegnamenti universitari e direzione di cliniche); 
Sez. V, 21 aprile 1972, Foro amm., 1972, I, 2, 440 (caso del provvedimento sindacale 
sanzionatorio di una costruzione senza licenza, nei confronti di una piantagione che, 
in quanto tale, non è sottoposta all'obbligo della licenza stessa). 

· (91) Cfr:, per esempio, Sez. VI, 22 novembre 1966, n. 910, Foro _it., 1967, 
III, 395, con nota di richiami; Sez. VI, 14 luglio 1970, n. 589, id., 1970, III, 345, 
con nota di richiami; Sez. V, 13 luglio 1971, n. 705, Cons. di Stato, 1971, I, 1455; 
v. anche . Sez. V, 19 _ ottobre 1951, n. 917, Massimario completo della giurisprudenza 
-del Consiglio di Stato 1932~61, voce Autorizzazioni e concessioni, n. 227. 
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utilizzato nella formulazione legisla t iva , verrebbe sostituito quello 
dei tipi di invalidità dell'atto, senza che ·vi sia un riscontro tra le 
nozioni che sull'uno e sull'altro piano vengono ricavate. 

Questo profilo sarà ripreso in seguito. Qui preme ribadire 
quanto sostenuto, illustrandolo con un esempio, tanto più neces-
.sario, in quanto esso costituirà il punto di riferimento, in rela-
zione a varie differenziazioni di ipotesi, che sarà necessario deli-
neare per approfondire l'argomento. Si dirà, dunque, che esem-
pio tipico di quelle violazioni di norme di relazione, che rientrano 
nella giurisdizione del giudice ordinario, pare essere costituito da 
un atto di esproprio, emanato nei confronti di un bene non com-
preso in una dichiarazione di pubblica utilità, quando tale atto 
venga attaccato proprio a causa di questa sua specifica illiceità: 
non a caso questo medesimo esempio sarà tenuto presente anche 
nel paragrafo seguente, quando si considererà il terzo dei profili 
di approfondimento della materia, rilevabile nell'ipotesi nella 
quale vi sia un conflitto diretto tra potere dell'Amministrazione e 
diritto soggettivo del privato; nell'ipotesi, cioè, nella quale il con-
tenuto del potere sia la disponibilità del diritto. Riprendendo il -
discorso che qui occorre .svolgere subito, si dirà che, nell'esempio 
descritto, certamente il giudice ordinario conoscerà della viola-
zione di una norma di esistenza, ma non in quanto tale, ma per-
ché norma di relazione in senso proprio. Ugualmente, se si vo-
lesse accettare la tesi che in tal caso la violazione della norma di 
esistenza in parola debba comp ortare necessariamente la nullità . 
dell'atto, in quanto emanato con carenza di potere, certamente . il 
giudice ordinario conoscerebbe di un atto amministrativo nullo, 
ma non in quanto tale, ma solo perché lesivo di un diritto sog-
gettivo (92). 

(92) Cfr., per questa ragione, e per le considerazioni che seguono ulterior-
mente nel testo: CASETTA, Osservazioni sull'ammissibilità, etc., cit., in Rass. dir. 
p~bbl., 1952, I, · pag. 176 e s_s. In giurisprudenza, . tra le tante, èfr., in . vario senso, 
Cass., 2 luglio 1965, n. 1375 , Foro amm., 1965, I, 2, 469, e 5 luglio 1965, n. 1405, 
Foro it., 1965, I , 1680, con n~ta di richiami; Cass., 16 novembre 1966 , n. 2768, Foro it., 
1967, I, 1837, con nota di richiami; Sez. V, 14 febbraio 1967, n. 122, Foro it., 1967, 
III, 258, con nota di richiami. 
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L'affermazione che, in linea di principio, la giurisdizione 
del giudice ordinario non può estendersi fino a ricomprendere 
tutte le violazioni di norme di esistenza, tutti gli eventuali e 
problematici casi di nullità dell'atto amministrativo, . non signi-
fica, però, che oltre i limiti sopra delineati, questo campo gli sia · 
tassativamente precluso; non significa, cioè, che il giudice ordi-
nario non possa talvolta conoscere di violazioni di norme di esi-
stenza, di atti amministrativi in ipotesi nulli, anche se non vi sia 
violazione di norma di relazione, lesione di di ·ritto soggettivo in 
senso proprio (93). Converrà procedere per esempi, mantenendo 
quella unicità della fattispecie di riferimento, che giova alla effica-
cia dell'illustrazione. Si immagini, così, che quel decreto di espro-
prio sopra accennato, emesso nei è'onfronti di un bene non com-
preso in una dichiarazione di pubblica utilità, sia viziato anche 
per incompetenza assoluta, o per carenza radicale di requisiti 
formali: sotto questi profili, le norme di esistenza violate non 
sono di relazione, e la nullità che si volesse eventualmente rav-
visare, non dipenderebbe dalla violazione di un diritto soggettivo. 
Ciò nonostante, non vi è dubbio che la contestazione della lega-
lità, per usare un termine neutro, dell'atto descritto, ricadrebbe 
comunque nella giurisdizione del giudice ordinario, anche se il sin-
dacato esercitato da questi rimanesse circoscritto ai profili da ul-
timo indicati, per il giuoco dei limiti della domanda di parte, o 
per qualsiasi altro motivo. La ragione di ciò è evidente: ha pur 
sempre consistenza di diritto soggettivo, il diritto del privato sùl 
bene, oggetto dell'atto di esproprio del quale si discute, e seppure 
tale diritto non è violato in modo diretto dalle illegalità dell'azione 
amministrativa che riguardano il profilo formale, o quello di per-
tinenza soggettiva del potere, certamente è la tutela di esso che 

(93) Cfr. Trib. Napoli, 5 febbraio 1953, Foro it., Rep., 1954, voce Att; 
amministrativo, n. 19; App. Napoli, 21 aprile 1952, id., Rep. 1952, voce cit., n. 24, 
che hanno dichiarato l'inesistenza dei provvedimenti con i quali il provveditore alle 
opere pubbliche abbia disposto la demolizione di un edificio ai sensi dell'art. 7 del 
r.d. 9 dicembre 1926, n. 2389, se essi manchino della forma scritta. 
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viene in ogni caso invocata , contro pregiudizi c:he comunque sca-
turirebbero dall'atto in parola, e dalla sua esecuzione . 

Questa ultima considerazione fornisce lo spunto , e la chiave 
per la soluzione, di un'altra ipotesi che si può delineare. È possi-
bile, infatti, procedere oltre, e immaginare che quel decreto di 
esproprio cosi essenzialmente viziato per incompetenza assoluta, 
o per radicale carenza di requisiti formali, abbi:.1 viceversa per og-
getto beni già compresi in una dichiarazione di pubblica utilità. 
In questo caso, si potrebbe basare il i-agionamento sulla circo-
stanza indubbia, e più volte affermata in precedenza, che la di-
chiarazione di pubb lica utilità implica il venir meno del diritto 
di proprietà, la sua trasformazione, al massimo, in un interesse 
legittimo, secondo lo schema che si cercherà di delineare tra breve; 
si potrebbe dire, allora, che non esistendo più quella situazione 
di diritto soggettivo, solo della quale si può domandare tutela 
davanti al giudice ordinario, si è ormai al di fuori dei limiti della 
giurisdizione di questo. Una simile argomentazione non sarebbe 
però definitivamente persuasiva: come si ved.Tà meglio nel pa -
ragrafo seguente, infatti, quel venir meno del diritto soggettivo 
del privato è rigorosamente limitato alla correlazione di esso con 
il potere di espropriazione dell'Amministrazione; il completo 
trasferimento del bene dalla sfera giuridica del privato stesso a 
quella dell'Amminis trazione, d'altronde, conseguirà, ovviamente, 
solo all'atto di esproprio, al quale si ricollega l'e:ff etto traslativo 
della proprietà. Al di fuori del ristretto settore indicato, dunque, 
come si sa, la posizione del privato ha piena consistenza di di-
ritto soggettivo. Ma il decreto di esproprio ora ipotizzato, in 
quanto emanato fuori dai limiti di esistenza del potere, in nes -
sun modo può essere considerato esercizio di questo: nei suoi 
confronti, perciò, la posizione del privato si atteggerà sempre 
come · un diritto soggettivo pieno, la tutela del quale non vi è 
ostacolo a che sia chiesta al giudice ordinario. 

Qui, però, ci si deve arrestare; o, meglio, questo è il con-
fine estremo della giurisdizione del giudice ordinario : immagi-
nando una gamma ideale di fattispecie, nelle quali la rilevanza 

13. ROMANO 
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del diritto soggettivo del privato sia progressivamente più debole, 
sembra che oltre l'ipotesi da ultimo considerata, venga meno il 
presupposto alla cui esistenza è ancorata la giurisdizione suddetta. 

Si può prescindere, peraltro, da ulteriori esemplificazioni : 
il materiale accumulato pare già sufficiente, infatti, per la for-

: mulazione di alcune considerazioni generali. La prima di esse è 
che si ha giurisdizione del giudice ordinario, non solo -quando __ vi 
è lesiÒ~e di un ' di~ifto s~gg~tti-~~ - in _se~so ~tretto, _pe:r'chè"'l\~ io ~ - -~ .... 

---l~ta t;~;--~~rma "ctf relazione, ~a a-nche quando ·ha . tale -~on~i; 
·-;, stenza la posizione cl:ie c_omunque -~i~n~- fatta valere in giudizio 

.,_ t- . ~- . ,;,, __ ,,. ~"l~ • ?I' .. , ·-i..~ .., ... --:,ç;: .... • .. • .i! 

dal r ivato, contro un atto amministrativo emesso in violazione 
·- c;;a;$.:ll l!e::"~~""lillc:-""l1,l!Jlt;!!.'l~~'41-"... ';!"' • ' •· ... -~ ,I-_ ·,:.;,. .~ .. --- .,. $ ~· ........ ,p,,J,-

di una norma di esistenza che non sia di relazione. La seconda 
è. eh;,· d·i ·"~onségùe nza ·,--:I'àlté:rna ~iva delinea_ta __ all'iniz i <> -~i __ _-q;~~fo-~---c, 
pa;agrafo, p~r quanto la sùa enunciazione pot ~~se se:rn~nare con- -
-s~gu'èri.te al -fil~h .t\ìi' éii 6o; i zi6n tf ctélfà"di; ti~~io; e- t;~ , no~;111e ~r-:"--:--
· azione e norme dì rèl'azione, é coerente · èòn lo &viluppo de(ràg~o-
n:a~érito che si propo;;~: ;:Th-~ realtà __ c~mporta UD: pro~~~~<:1.JaJsa-
-1!1ente impostato :. la giurisdizione del giudice ordin~rio, pur si-
_cura~ente _ compr~ndèndo ogni violazione _ di n~~me di relazié,ìie, , ~-
_,ia un lato non comprende solo :violazioni di norme di esistenza __ 
di questo genere, sen_za p~r questo arrivare, d'altro canto, :id ah : 

. bracciare tutte le violazioni di no1·me di esistenza di diverso tipo. 
. Questo - rili ev o ha una portata più ampia Jr q~~ù; eh~ p~ò ' 

apparire a prima vista : esso non indica solo una inadeguatezza 
della distinzione delle norme di relazione dalle altre norme di 
esistenza, a rendere i limiti di giurisdizione del giudice ordinario; 
inadeguatezza che si potrebbe credere eliminabile, profilando 
una diversa e più aderente linea di differenziazione, che sia però 
sempre da tracciare nel quadro delle norme che, in generale, vin-
colano il comportamento dell'Amministrazione. Al contrario, dal-

· rosservazione precedente traspare una radicale impossibilità di 
tradurre i limiti della giurisdizione del giudice ordinario, che sono 
legislativamente definiti in relazione al diritto soggettivo del pri-
vato, in termini di differenziazione tra gruppi di norme: rileva 
così con particolare evidenza, il fattore fondamentale per la com-
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prensione del significato e dei limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario, in ordine alle controversie delle quali sia parte 
l'Amministrazione in quanto titolare dei suoi poteri d'imperio; 
ossia che, anche quando nella fattispecie incide un atto ammini-
strativo, ciò non di meno l'oggetto del giudizio è e rimane sempre 
una situazione giuridica soggettiva: il diritto soggettivo del pri-
vato ( 94

); l'oggetto del giudizio comprende anche una manifesta-
zione del soggetto pubblico del rapporto, ma anche esso sul piano 
delle situazioni giuridiche soggettive : il potere -di tale soggetto 
pubblico, di cui l'atto costituisce l'esercizio, e che al diritto sog-
gettivo del privato si contrappone. Affiora in tal modo qui ancora 
una volta •quella assoluta diversità, quella irriducibile non omo-
geneità, alla quale si è spesso accennato, tra piano del diritto 
in senso oggettivo, e piano del diritto in senso soggettivo. Tali 
piani possono presentare dei punti di intersezione, quale quello 
presupposto nella definizione delle norme di relazione, come le 
norme che tutelano diritti soggettivi; ma poi lo sviluppo con-
cettuale procede secondo logiche diverse, ciascuna propria del-
l'uno e dell'altro modulo di pensiero, ed ulteriori, più consistenti 
trasposizioni dall'uno all'altro r isultano impossibili. Sicuramente 
le violazioni delle norme di azione sfuggono alla giurisdizione 
del giudice ordinario, perchè queste non attengono a rapporti 
tra sfere giuridiche diverse, ma si collocano all'interno di una 
di esse; sicuramente le violazioni delle norme di relazione vi 
rientrano, perché queste, al contrario, costi tuiscono proprio le 
norme che regolano i rapporti tra sfere giuridiche diverse. Rimane 
il problema della violazione delle norme di esistenza di altro 
tipo : di quelle norme, cioè, che sono sempre di confine di una 
sfera giuridica, ma non disciplinano il confine di una sfera giu-
ridica nei confronti di quello di un'altra sfera giuridica; eb-
bene, nessuna distinzione sul piano delle norme riuscirà mai a 
determinare quei casi, nei quali la violazione di una delle norme 

( 94) Cfr. MoNTESANO, Processo civile, cit., pag. 43 e ss.; cfr. anche GIANNINI, 

Discorso generale, cit., pag. 35. 
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di esistenza in parola, per la sua connessione che si deve dire 
accidehtale con un diritt~ soggettivo, è sindacata dal giudice or-
dinario medesimo. Ciò, in primo luogo, perché tali casi non 
presentano con le norme di esistenza violate, un nesso intrinseco 
paragonabile a quello che è possibile individuare a proposito delle 
norme di relazione, la cui violazione costituisce una faccia di 
una medaglia, l'altra faccia della quale è costituita dalla viola-
zione di un diritto soggettivo. Inoltre, e soprattutto, perché le 
norme di esistenza diverse da quelle di relazione, non sono conce-
pibili come una categoria con caratteri propri, ma, nel genus delle 
norme di esistenza, sono definibili solo negativamente, e cioè come 
non-norme di relazione. 

Deve rimanere ferma la considerazione dalla quale ha preso 
le mosse il presente lavoro, e che poi si è venuti approfondendo : 
ossia, che alla base del sistema delineato dalla legge abolitrice del 
contenzioso amministrativo, c'è una differenziazione tra due gruppi 
di norme, secondo che la loro violazione ricada o meno nella giu-
risdizione del giudice ordinario; in ogni caso, infatti, è su tale fon-
damento che questa giurisdizione deve trovare la sua prima, an-
che se ancora non dettagliata definizione. Ma dal rilievo della ap-
partenenza delle norme di relazione alla più va.sta categoria delle 
norme di esistenza, e da quello che il diritto soggettivo del pri-
vato può variamente emergere nel processo civile, che esso può 
essere tutelato dal giudice ordinario, anche nei confronti di vio-
lazione di norme che non lo proteggano direttamente, xisulta 
l'incapacità di differenziazioni del genere, di dare un conto com-
piuto e dettagliato, di un fenomeno più ricco e articolato. 

16. Il terzo profilo di approfondimento: l'analisi dell'ipo-
tesi nella quale il contenuto del potere dell'Amministrazione è la 
disponibilità del diritto del privato; il potere di esproprio; l'im-
possibilità della coesistenza su una medesima area del potere del-
l'Amministrazione e del diritto del privato; la dichiarazione di 
pubblica utilità rende il bene oggetto possibile del potere di espro-
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prio e oggetto impossibile del diritto di proprietà; la relatività 
delle situazioni giuridiche. - Rimane ora da considerare il terzo 
dei profili che si erano indicati in precedenza, l'elaborazione dot-
trinale dei quali ha portato a sostanziali approfondimenti del 
tema dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario: il rap-
porto specifico che si viene a instaurare tra il potere dell'Ammi-
nistrazione e il diritto soggettivo del privato, quando queste due 
posizioni entrino in conflitto diretto. Il problema è di estrema de~ 
licatezza, non solo per la sua importanza oggettiva, ma anche per 
il carattere di punto nodale del ragionamento che si svolge, che 
finisce con assumere : è chiaro, infatti, che le linee · del discorso 
sin qui seguite, le loro conseguenze fino ad ora implicite, ma 
che adesso devono essere chiaramente affermate, sembrano ren-
dere contraddittoria la stessa formulazione dei termini della que-
stione. 

In base all'ordine di idee che si propone, infatti, è inevita-
bile la conclusione che potere dell'Amministrazione e diritto sog-
gettivo del privato sono situazioni giuridiche le quali possono ave-
re solo punti esterni di contatto ( 93); le norme di esistenza, più 

( 93) Il ragionamento che qui si propone, al cli là di certe differenze terminolo-
giche, presenta vari elementi cli concordanza con alcuni spunti accennati da F. SATTA, 

Giurisdizione ordinaria, etc., cit., passim, ma specialmente pag. 584 e ss., 587 e ss., 590 
t: ss.; in particolare, si concord a pienamente sul rilievo ch e l'atto a=ini strativo illecito è 
l'atto amministrativo (meglio, secondo il chiarimento qui proposto circa il rapporto tra 
le norme di relazione e le norme di esistenza del potere: è un atto amministrativo) ema-
nato al cli fuori dei limiti cli esistenza del potere; questa espressione deve ritenersi equi-
valente a quella impiegata da F. SATTA, e cli più diffuso uso in dottrina ed in giuri• 
sprudenza, cli atto amministrativo emanato con carenza cli potere (al rigu ardo, cfr. supra, 
specialmente pagg. · 154 e ss .); inoltre , per quanto non si ritenga di affermare in modo 
reciso che un atto amministrat ivo siffatto non possa ledere in senso tecnico , e più precisa-
mente non possa estinguere il diritto soggettivo contrapposto, pure non si esclude che 
debba essere profilata una eventualità del genere: cfr. le considerazioni con le quali si 
chiude il paragrafo seguente , dedicato all'analisi della teoria _ della c.d. imperatività 
dell'atto amministrativo. 

Rispetto agli spunti suddetti, vi è viceversa dissenso su due altri due elementi, 
che sono cli importanza fondamentale: pare opportuno, perciò, che esso non sia passato 
sotto silepzio. Il primo cli tali elementi riguarda la definizione della nozione stessa cli 
.itto ç1mmi:oistrati.vo, che viene adottata o quanto men o presupposta nello i;volgi:me.n~Q del-
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precisamente quelle di relazione in senso proprio, delimitanÒ la 
loro ampiezza, delineando quel che è il confine reciproco di esse; 
risulta così impossibile la contemporanea sussistenza dell'unà e 
dell'altra, in ordine ad un medesimo interesse individuale {94

). 

La profìlahilità di una linea di demarcazione così netta, la 
quale esclude che possano essere configurate aree nelle quali po-
tere dell'Amministrazione e diritto del privato coesiston -o, pare 
però diventare maggiormente incerta e problematica proprio nel-
l'ipotesi in un certo senso più tipica, e sicuramente di più grande 
rilevanza, nel quadro dei rapporti tra le -sfere giuridiche pubblica 
e privata: l'ipotesi, cioè, nella quale il potere dell'Amministra-
zione ha per contenuto la disposizione di un bene che è oggetto 
di un diritto del privato ( 95); l'esempio più ovvio che si può addur-

l'indagine: la nozione accolta da F. SATTA, è di evidente derivazione kelseniana mentre 
quélla alla quale si è fatto riferimento nel corso del presente lavoro, è svilupp:ta sulla 

. base di una nozione di potere giuridico, di cui è essenziale la matrice · istituzionalistica 
(cfr., supra, pag. 114 e ss., e, per il riferimento a tale matrice, cfr. la nota 3 a pag: 116); 
al riguardo, si deve osservare che proprio la derivazione kelseniana della nozione di base, 
pare comportare alcune difficoltà nella definizione di limite del poterè che F. SATTA si 
trova costretto ad affrontare; quelle medesime difficoltà che , secondo tale autore, la giu-
risprudenza avrebbe considerato sulla base della distinzione tra potere in senso concreto 
e potere in senso astratto: sul tema, cfr. quanto accennato supra, sul concetto di norma 
di esistenza del potere ( cfr., soprattutto, il paragrafo 13, e pag. 153 e ss.). 
, Il secondo punto di dissenso .riguarda la validità della teo:da della c.d. imperati-
vità dell'atto amministrativo, che F . .SATTA conferma, ma che, almeno dall'angolo vi-
~uale del presente lavoro, sembra risultare un elemento superfluo al fine della ricostru-
zione dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario (in proposito, cfr. il paragrafo 
che segue). 

(94) Nello stesso senso, cfr. DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 95, 96, 
peraltro in una prospettiva concettuale non coincidente . con quella proposta nel testo. 

(95) In questo paragrafo si propone una linea di ragionamento . che è formulata 
in . relazione ai diritti reali, e in particolare al diritto di proprietà; ma essa pare valere 
corrispondentemente anche in ipotesi nelle quali abbia diversa natura o contenuto il 
diritto che entra in giuoco. -

Tra i tanti esempi, cfr. Cass., 10 marzo 1971, n. 676, Foro it ., 1971, I, 1583, 
che ha configurato come un diritto soggettivo la pretesa del cittadino a usufruire del 
servizio ferroviario mediante acquisto del biglietto, anche in . abbonamento; ma ha affer-
mato che · tale diritto deg_rada ad interesse legittimo, col conseguente spostamento di 
giurisdizione al giudice amministrativo, nei _ confronti del potere dell'amministrazione 

negare il . rilascio del biglietto di abbonamento in presenza di certi presupposti: nella 
specie, a coloro che esercitano abusivamente nei treni il mestiere di v~nditore, cantante, 
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re al riguardo, è quello del potere di esproprio, e non a caso, in pre-
cedenza, si è fatto prevalente ricorso ad esso, quando è sembrato 
opportuno illustrare con qualche esemplificazione il ragiona-
mento che si veniva svolgendo ( 96

). In tale ipotesi, infatti, sembre -
rebbe che potere dell'Amministrazione e diritto del priva to coe-
sistano nei confronti di un medesimo settore; è necessario fugare 
questa impressione, perché essa, se, viceversa, risultasse · fondata, 
metterebbe evidentemente in crisi l'intera costruzione che si pro-
pone. Pare, peraltro, che si sia giunti ad affrontare il problema, 
avendo introdotto nel discorso quasi tutti gli elementi, in parti-
colare il concetto di norme di esistenza del potere, e quindi del 
diritto, i quali non solo a prima vista sembrano complicar lo, ma, 
ulteriormente analizzati, al contrario ne permettono la soluzione. 

Occorre confermare, anzitutto, la validità del principio ge-
nerale sostenuto, anche in ordine alla particolare ipotesi che ora 
si considera, e isolare le maggiori difficoltà alla sua accettazione 
che in essa si incontrano, tentando il loro superamento. Si deve 
dire, dunque, che an_che quando il potere dell'Amministrazione 
ha per contenuto la disposizione di un bene del privato, taie po-
tere e il diritto soggettivo sul bene stesso sono due situazioni che 
si escludono reciprocamente. Per precisare meglio i termini del 
problema, si deve cercare di ricostruire il fenomeno, partendo 
dall'ordine di idee che si è tenuto esponendo; in base ad esso, il 
momento culminante della vicenda del trasferimento del bene 

suonatore e simili); Cass., 11 ottobre 1965, n. 2111 , Foro it., 1966, I , 1367 , in rela-
zione al potere dell'amministrazione militare di disporre la segretazione di brevetti di 
invenzioni utili alla difesa militare: n ei confronti di tale potere discre zionale non è 
·configurabile un diritto soggettivo. Cfr. anche Cass., 16 ottobre 1971, n. 2925, Foro it. , 
1971, I, 2924, sulla posizione del titolare al diritto esclusi';o all'uso di un cognome, nei 
confronti del potere del Presidente della Repubblica di riconoscere anche ad altri l'uso 
dello stesso nome. 

(96) È noto che il problema dei limiti della giurisdizione del giudice ordina-
rìo, in ordine al sindacato sui vari atti che fanno parte del procedimento di esproprio, 
e ai vari loro vizi ipotizzabili , ha sempre costituito uno degli aspetti più delicati e 
più considerati della materia che si esamina: cfr. già DE MunTAS-ZicHINA, La giu-
stizia amministrativa, etc., cit., pagg. 91 e ss., e le opinioni dottrinali e i precedenti giu-
risprudenziali ivi citati. 
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dalla sfera giuridica del privato a quella dell'Amministrazione, 
prima e più dello stesso decreto di esproprio, sembra essere costi-
tuito, sotto un certo profilo, dalla dichiarazione di pubblica uti-
lità ( 97

) : è tale dichiarazione la ,quale, per un aspetto che dovremo 
definire, attua il passaggio del bene dall'una all'altra sfera giu-
ridica. 

Prima di tale dichiarazione, è ovvio, il bene è di piena ed 
assoluta proprietà individuale. Corrispondentemente, il ~ene stes-
so è collocato oltre i limiti di esistenza del potere di esproprio: se 
tale è la situazione, questo potere è legislativamente modellato, 
si direbbe . per definizione, nel senso che è oggettivamente circo-
scritto ai soli beni in ordine ai quali sia intervenuta una dichia-
razione di pubblica utilità; in altre parole, solo tali beni possono 
costituire oggetto di quel potere medesimo. È perciò ovvio che 
ogni intervento dell'Amministràzione sul bene considerato, non 
solo è. illegale, ma, concretandosi nella lesione di una posizione 
individuale che . ha piena consistenza di diritto soggettivo, è spe-
cificamente illecito; di più: esso non può essere considerato come 
esercizio sia pure illegittimo di un potere attribuito all'Ammini-
nistrazione, e quindi ricade nella giurisdizione del giudice ordi-
nario, come afferma una giurisprudenza consolidatissima ( 98), che 
appare quindi perfettamente giustificata anche secondo l'impo-

( 97) Su cui cfr., da ultimo, CASSESE, Il privato e il procedimento amministra-
tivo, cit., Arch. giur., 1970, pag. 4,6 e ss., con ulteriori indicazioni bibliografiche, alle 
quali si rinvia e, successivamente, VERBARI, La dichiarazione di pubblico interesse, 
Milano 1974. 

·(98) A puro titolo esemplificativo di un orientamento giurisprudenziale ben noto, 
e che si è concretato in numerosis sime pronunce, v., con chiarezza di concetti, Cass., 29 
aprile 1969, n. 1374, Foro amm., 1970, I, 1, 17, con indicazioni bibliografi.che alle quali 
si rinvia. Cfr. anche, più recentemente, Cass., 1,2 maggio 1971, n. 1354, Foro it., 1971, 
I, 2542, con nota di richiami. 

Questo orientamento è inoltre il presupposto dell'affermazione della Cassazione , 
secondo la quale il giudice ordinario riacquista la propria giurisdizione sul decreto di 
esproprio, dopo la scadenza dei termini previsti nella dichiarazfone di pubblica utilità: 
v., infra, la nota 101. · 

Tra i numerosi scritti dottrinali, appare molto vicino alla tematica considerata 
in queste pagine, sia pure con diverse prospettive, SANDULLI, Mancanza deila dichiara. 
~çme di pubblic(l ~#fifà e poti.m: 1# ~spropriazione, in Giur. civ., 1960, I, 881 e ss, 
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stazione qui proposta ( 99). Tutto ciò, s'intende, nei limiti nei 
quali quell'intervento non possa essere ricollegato all'esercizio di 
un diverso potere dell'Amministrazione, al quale il bene stesso 
possa essere per avventura sottoposto da altre norme: per esem-
pio, di un potere di requisizione. 

La dichiarazione di pubblica utilità, da un certo punto di 
vista, sembra non apportare elementi sostanzialmente nuovi : 
anche dopo di essa, il bene rimane pur sempre oggetto del di-
ritto di proprietà del privato; la dichiarazione stessa non può sup-
plire al decreto di esproprio, nel senso che non può . provocare 
quell'effetto totalmente traslativo del bene che è proprio di que-
st'ultimo, e che non può essere anticipato per ragioni che si im-
pongono da sé; oltretutto, se si ragionasse diversamente, si ver-
rebbe a svuotare quel decreto di ogni importanza e significato; 
di più : si verrebbe a svuotare di ogni importanza e significato 
quel diritto di proprietà che il privato mantiene sul bene fino 
all'atto di esproprio. 

Ma sotto un altro punto di vista, viceversa, la dichiara-
zione di pubblica utilità, in quanto sottomette il bene al potere 
di esproprio dell'Amministrazione, pare mutare radicalmente la 
situazione (1°0). Sarebbe improprio dire che con essa viene ad esi-
stenza il potere di esproprio, in ordine al bene: il potere, lo si è 

( 99) Appare evidente che l'orientamento giurisprudenziale ricordato alla nota 
che precede . è una applicazione del più generale criterio di discriminazione tra le 
giurisdizioni ordinaria e amministrativa recepito dalla giurisprudenza, basato sulla di-
stinzione tra inesistenza, e illegittimità di esercizio del potere; e il riconoscimento della 
fondatezza di quell'orientamento qui sostenuto, deriva direttamente dal riconoscimento 
della fondatezza di quel più generale criterio: v., · supra, il capitolo I, e in particolare 
il paragrafo 9. 

( 100) Sotto altro profilo, cfr. la giurisprudenza che afferma che l'accordo ami-
chevole che sia intervenuto tra amministrazione espropriante e proprietario in ordine 
al trasferimento della proprietà del bene, ha carattere di negozio di diritto privato se 
manchi la dichiarazione di pubblica utilità (v. Cass., 21 febbraio 1969, n. 583, Foro it., 
1969, I , 2286), e viceversa di negozio di ·diritto pubblico, inserito nella procedura di 
espropriazione, se dichiarazione di pubblica utilità ci sia (v. Cass., 10 giugno 1968, 
n. 1796, Foro it., 1968, I, 1734, con nota di BARONE, che però introduce l'tùt~:t:ÌQ,I} 
requ,i~HQ çlel depo$ÌtQ del piano di eseçu,~iop,e cl,ell'oper~. 
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già visto prima, essendo uno sviluppo della capacità giuridica del 
soggetto, non ha delle vicende che possano essere ricollegate a 
quelle di un singolo rapporto, e, di per sé, preesiste senz'altro 
alla nascita del rapporto nei confronti del quale può essere eser-
citato; probabilmente, sarebbe improprio anche dire che la di-
chiarazione di pubblica utilità legittima in relazione· · al bene lo 
esercizio del preesistente potere, se, con questa espressione, si in-
tendesse porre l'accento su un nesso che si verrebbe a instau1~are 
tra il bene e l'esercitabilità del potere, piuttosto che tra il bene 
e i limiti di esistenza di questo. Forse, la · formula che riuscirebbe 
più aderente alla realtà del fenomeno .che si cerca di descrivere, 
è nel senso che la dichiarazione in parola rende il bene oggetto 
del potere d'esproprio; in tal modo, però, non si sfugge alla con-
·seguenza assai importante, che, sotto questo profilo, il bene viene 
spostato entro i limiti di e.:;istenza di tale potere, e quindi entro 
i limiti della sfera giuridica dell'Amministrazione ( 101). 

( 101) Ciò che non impedisc~, almeno in linea · di prmc1p10, che il decorso del 
tempo, o il venir meno di un presupposto originario, o magari il verifi carsi di qualche 
diverso presupposto provochino l'effetto · contrario, sottraendo il bene alla sfera della 
pubblica Amministrazione, e riportandolo pienamente in quella del privato. 

Tipico esempio di questo fenomeno è l'effetto che consegue aì decorso del ter-
mine ·fissato di regola nella dichiarazione di pubblica utilità, entro il quale deve essere 
emanato il decreto di esproprio: almeno secondo l'orientamento della Cassazione , che in 
numerose sentenze afferma il riespandersi del diritto di proprietà fino ai limiti origi-
nari, con ·la conseguenza che rientra nella giurisdizione del giudice ordinario il sinda-

·cato del decreto di esproprio emanato oltre quel termine; tra le altre, cfr. Cass., 28 
febbraio 1961, n. 419, Foro it., 1962, I, 1568; 19 maggio 1964, n. 1223, id., 1964, I, 
1809; 12 dicembre 1967, n. 2925, id., 1968, I, 670; 29 aprile 1969 , n. 1374, id., 1969, 
i, · 3213, tutte eon note di richiami. È ben noto che il Consiglio di Stato si oppone a 

"-questa interpretazione, con numerose decisioni dell'Adunanza plenaria, che, seguita 
dalle sezioni singole. riafferma in tal caso il permanere della giurisdizione del giudice 
amministrativo: tra le altre, cfr. Ad. plen., 30 maggio 1962, n. 5, Foro it., ~.962, III, 

· ·261; 4 dicembre 1964, n. 24, id., 1965, III, 241; 20 dicembre 1965, n. 40, id., 1966, 
III, 474; 6 giugno 1966, n. 15, id ., 1967, III, 160 parimenti tutte con note di ri-
chiami. Sono da ricordare le considerazioni di BENVENUTI, Mito e realtà, etc., cit., · 
pag. 78, sul nessun valore garantistico sostanzia le che ha oggi la regola della necessità 

'della prefissione dei tèrn:Ìini per l'inizio e per il compimento delle opere. 
Vicevei'sa, la Cassazione, a proposito del già ricordato potere dell'Amministra-

zione militare, di disporre la segretazione dei brEJvetti intere,;s<1_:p..ti ]a, difesa, ha affer-

Potere amministrativo e diritto privato 203 

La condizione giuridica del bene in parola pare già marca-
tamente ambivalente; ma questa ambivalenza tanto sembra indi -
scutibile, quanto, malgrado il rilievo che precede, sostanzialmente 
insufficiente, nella sua definizione sopra formulata. Essa è indi-
scutibile, in quanto deriva da due proposizione che paiono incon-
testabili, tanto sono ovvie: ossia, che il bene stesso è, ad un tempo, 
oggetto del diritto di proprietà del privato, e del potere di espro-
prio dell'Amministrazione. Ma essa è anche insufficiente, e ciò 
sotto due distinti profili : da un lato, infatti, la duplicità ogget-
tiva del bene non sembra spiegare soddisfacentemente quella con-
solidata giurisprudenza secondo la quale, dopo la dichiarazione 
di pubblica utilità, ogni illegittimità del decreto di esproprio sfug-
ge alla giurisdizione del giudice ordinario; se si volesse fondare 
questa conclusione sulla considerazione dell'esistenza del potere 
dell'Amministrazione, risulterebbe convincente l'obbiezione che 
ciò non di meno sussiste anche il diritto di proprietà del privato, 
che deve essere valutato ai sensi e agli effetti dell'art. 2, oltre che 
dell'art. 4 della legge del 1865; resterebbe così da dimostrare, 
e la dimostrazione non parrebbe facile, come mai, ai finì della 
determinazione della giurisdizione, o del difetto di giurisdizione 
del giudice ordinario, la sussistenza del potere dell'Amministrazio-
ne debba essere considerata fattore d'importanza prevalente; :ri-
spetto alla sussistenza del diritto del privato. Anzi, proprio questo 
rilievo offre uno spunto per l'individuazione della direzione verso 
la quale si deve cercare di completare l'ambivalenza della quale 
si discorre, e, in genere, si deve tentare di approfondire l'inda-
gine: l'esclusione della ,giurisdizione del giudice ordinario, in con-
seguenza della pronuncia della dichiarazione di pubblica utilità, 
può essere giustificata solo sulla base di una unica ricostruzione 
della situazione giuridica che tale dichiarazione ha creato : solo 

mato che il termine previsto per la segretazione stessa non riguarda l'esistenza cli quel 
potere: sent. 11 ottobre 1965, n. 2111, Foro it., 1966, I, 1367. 1 

Sul limite temporale di esistenza del potere, cfr. SANDULLI, Per una delimita -
zione del vizio di incompetenza, etc., cit., in Rass. dir. pubbl., 1948, I, pagg. 39 e ss, 
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se si conviene, cioè, che quella dichiarazione medesima ha elimi-
nato il diritto soggettivo del privato, almeno da un singolare e spe-
cifico punto di vista. Si può già anticipare che questa osservazione 
risulterà il fondamento per una critica alla teoria della c.d. impe• 
ratività dell'atto amministrativo, della quale si dirà al paragrafo 
seguente: tale teoria viene proposta in funzione di spiegazione 
dell'esclusione della giurisdizione del giudice ordinario, nella nor-
male ipotesi nella quale un atto amministrativo incida su di un 
diritto soggettivo del privato; spiegazione, che viene cercata in 
relazione all'effetto c.d. di degradazione di questo diritto, che da 
quell'atto deriverebbe. Per quanto si debba rimandare di qualche 
pagina ·un discorso più approfondito sull'argomento, fin da ora 
si può osservare che la spiegazione suddetta appare del tutto ina-
deguata rispetto alla conseguenza che si vuole giustificare: in 
tanto può risultare accettabile l'esclusione della giurisdizione del 
giudice ordinario nell'ipotesi i~ parola, in quanto si ammetta che 
l'eliminazione del diritto soggettivo del privato sia antecedente, 
e non susseguente, alla emanazione dell'atto amministrativo im-
perativo, o ritenuto tale. 

Riprendendo il filo principale del ragionamento, si noterà 
ancora che, secondariamente, l'ambivalenza della condizione giu-
ridica del bene in ordine al quale sia stata emanata una dichiara-
zione di pubblica utilità, si manifesta come insufficiente anche in 
una ·. prospettiva strettamente interna alla linea ricostruttiva che 
si propone, la quale esige qualcosa di diverso, che si traduce poi 
in qualcosa di più: ·nel momento stesso nel quale si deve ammet-
tere là duplicità oggettiva sopra accennata di quel bene, tale li-
nea ricostruttiva nega non di meno che la coesistenza del diritto 
del privato e del potere dell'amministrazione su quel bene mede-
simo sia possibile. In altre parole, dal puntò di vista del discorso 
che si cerca di svolgere, e come condizione necessaria della sua 
validità, vi è una conclusione alla quale si deve ritenere essen-
ziale riuscire a" pervenire: pur considerando incontrovertibile il 
:rilieYQ çhe1 contemporaneamente, il bene in parola è oggetto del 
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diritto di propr ietà del privat o, e del potere di esproprio del-
1' Amministrazione, questa coesistenza ch e si vor rebbe dire ap-
prezzabile sotto il profilo temporale, non si può in alcun modo 
tradurre anche sul piano logico : appare obbligata, perciò , la con• 
seguenza che quel bene stesso è oggett? del potere di esproprio, 
in quanto non si atteggi come oggetto del diritto di proprietà, e 
che esso è oggetto del diritto di proprietà, in quanto non si at-
teggi come oggetto del potere di esproprio. 

L'ambivalenza della cond izione gim·idica del bene in ordine 
al quale sia stata emanata una dichiarazione di pubblica utilità, 
quindi, deve essere spinta fino al punto da giustificare questo fe-
nomeno, e, per arrivare a questo risultato, non deve essere li-
mitata solo alle qualificazioni di quel bene stesso : è indispensabile 
che essa sia spinta fino ad abbracciare le situazioni giuridiche 
soggettive in giuoco. Le proposizioni sopra enunciate, infatti, in 
tanto possono essere considerate accettabili, in quanto si per-
venga ad ammettere che siano in vario modo configurabi li i rap-
porti che intercorrono tra potere di esproprio dell'Amministra-
zione, diritto di proprietà del privato e bene che è contemporanea-
1:11ente oggetto dell'uno e dell'altro. Si dovi-ebbe poter affermare, 
cioè, che quell'interesse del privato al bene, che in linea di prin-
cipio è garantito dall'ordinamento con quei caratteri di assolu-
tezza che sono propri della situazione giuridica qualificata come 
diritto soggettivo perfetto, sotto qualche aspetto si atteggi come 
una posizione di vantaggio avente diversa e minore consistenza, 
e differente e meno significa tiva tutela; correlativamente, si do-
vrebbe poter affermare che la dispo n ibilità di quel medesimo 
bene, che è cont enuto del potere dell'Amministrazione, se si ma-
nifesta piena in corrispondenza del profilo dal quale la posizione 
del singolo non si configura come un diritto soggettivo perfetto , 
venga meno al di fuori di tale ristretto settore, e quindi nei con-
fronti di quel che allora si manifesta come un interesse individuale 
protetto in modo assoluto. Le variazioni di atteggiamento . del di-
ritto del privato e del potere dell'Amministrazione, sono tutt'al-
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tro che indipendenti l'una dall'altra: esse, al contrario, in tutta 
evidenza si condizionano reciprocamente; le trasformazioni del . 
loro manifestarsi sono correlative, e il fenomeno che si cerca di 
chiarire, ben può essere spiegato col riferimento ad un principio 
che può essere definito come quello della relatività delle situa-
zioni giuridiche soggettive. 

Il problema al cui esame è dedicato questo paragrafo, pare 
ora esattamente formulato, nel senso che adesso pare emergere 
con particolare chiarezza quella difficoltà, quel punto nodale, con-
tro il . quale sembra andare a urtare la linea di ragionamento che 
si propone; punto nodale che consiste nella ammissibilità, nella 
configurabilità stessa della relatività suddetta : è ormai . chiaro che 
la validità di tutto quanto siamo venuti fin qui dicendo, della 
medesima impostazione dell 'indagi~e alla quale è dedicato il pre-
sente lavoro, basata sulla diretta contrapposizione della situa-
zione giuridica dell'Amministrazione alla situazione giuridica del 
privato, è direttamente condi-~ionata alla accettabilità di una si-
mile polivalenza delle posizioni soggettive. 

Questa polivalenza, questa relatività, peraltro, è gia stata 
autorevolmente affermata in dottrina, secondo una teoria che è 
generalmente nota, anche se più recenti tesi se ne discostano~ 
quasi sempre senza motivazione e tacitamente, per arrivare ugual-
mente a giustificare la giurisprudenza sopra citata, però attra-
verso strade inaccettabili; è già stato sostenuto, cioè, che « •••. uno 
stesso e identico rapporto di un soggetto con un bene può presen-
tarsi, a seconda dei casi e dei momenti... ora come un diritto 
sogget6.vo, ora come un interesse protetto solo di riflesso )) (1°2). 

. (102) Così MIELE, Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 61, e, da ultimo, 
in Introduzione al tema, in Atti del convegno nazionale sull'ammissibilità del risarci-
mento del danno patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi, cit., pag. 20; 
dello stesso autore, è molto importante anche Questioni vecchie e nuove, etc., cit., in 
Foro amm., 1940, IV, specialmente 53 e ss. · 

Nella dottrip.a precedente, v. la lucida intuizione di VACCHELLI, La difesa giurisdi-
zionale, etc., cit., pagg. 422 e ss. (e, pagg. 436 e ss., in genere, sul diritto affievolito); 
TOSATO, Interesse materiale, etc., cit., pagg. 25 e ss., e l'esempio a pag. 91. 

Cfr. ancora AMORTH, Figura giuridica e contenuto del diritto subbiettivo affie-
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Questa possibilità è stata formulata in relazione a nozioni che 
non appaiono perfettamente in chiave con la linea di ragiona-
mento che qui si segue; ma l'essenziale di tale dottrina può es-
sere recuperato, riferendolo alla proposta contrapposizione del di-
ritto soggettivo del privato al potere dell'Amministrazione, e si 
ottengono così quelle proposizioni che si sono sopra enunciate, 
circa le variazioni correlative dell'atteggiarsi delle posizioni del 
privato e dell'Amministrazione, nei loro reciproci rapporti e con-
dizionamenti; e quindi le proposizioni parimenti sopra enunciate, 
circa l'alternatività dell'atteggiarsi di un medesimo bene, come 
oggetto del diritto di proprietà del privato, e come oggetto del 
potere di esproprio dell'Amministrazione ( 103). 

volito, in Scritti giuridici in onore di Santi Romano, Padova, 1940, vol. II, pagg . 195 
e ss., specialmente pag. 214; ALESSI, Interesse sostanziale e interess •e processuale, etc., 
cit., in Arch. giur., 1943 , specialmente pagg. 156 e ss.; GIANNINI, Discorso generale, 
cit., pag. 58. 

La linea di ragionamento che si viene proponendo tocca i temi del c.d. affie-
volimento del diritto, e del c.d. diritto affievolito; quanto al primo, si dirà meglio nel 
paragrafo che segue; quanto al secondo, oltre a quel che si accenner~t tra poche pagine, 
le conclusioni sostenute nel testo sembra che valgano di per sé, senza l'appesantimento 
di più puntuali analisi, come presa cli posizione nei confronti di una ricca letteratura 
e di una notevole varietà di opinioni, per le quali v., oltre gli autori e le ·opere ora 
citate , GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, cit., Rass. dir. pubbl., 1949, I, 
pagg. 295 e ss.; GuICCIARDI, · La transazione degli enti pubblici, in Arch. dir. pubbl., I 
(1936), pag. 151 e ss., e 205 e ss.; CANNADA BARTOLI, soprattutto La tutela giudiziaria, , 
cit., passim, e la voce Affievolimento, in Enciclopedia del diritto, vol. I, Milano 1958, 
pag. 670; DE GENNARO, Diritti affievoliti e interessi legittimi, ora in Scritti di diritto 
pubblico, Milano 1955, vol. I, pagg. 57 e ss.; CASETTA, Diritto soggettivo e interesse · 
legittimo, etc ., cit., in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, specialmente pag. 634 e pagg. 646 
e ss .; PoTOTSCHNIG, Atti amministrativi e « affievolimento » di diritti soggettivi, in ]u s, 
1953, pagg. 220 e ss.; CASSARINO, Le situazioni giuridiche, etc., cit., pag g . 269 e ss.; · 
KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc ., cit., pagg. 134 e ss.; DEL-
FINO, L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 72 e ss.; . SOPRANO, Affievolimento e diritto 
affievolito, in Rass. dir. pubbl. , 1962, II , 497 e ss. Per il pensiero di RANELLETTI. 
cfr. CANNADA BARTOLI, In .torno alla genesi del diritto a.fjievolito nel pensiero di O. Ra-
nelletti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, pagg. 267 e ss., con analitiche citazioni alle 
quali si rinvia. 

(103) Si ricorda ancora che se il ragionamento è ora sviluppato nel testo in rela-
zione al diritto di proprietà, esso è ciò nondimeno suscettibile di generalizzazioni in 
ordine ai vari interessi individuali che anche solo per qualche aspetto l'ordinamento 
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La relatività delle situazioni giuridiche è un aspetto della 
teoria delle posizioni del soggetto, che . è profondamente connesso 
con le soluzioni che si diano ai principali problemi che si incon-
trano nella delicata materia, e con la stessa impostazione di fondo 
che si adotta nella considerazione di questa; un riesame completo 
delle sue basi, perciò, involgerebbe difficoltà di grande rilievo, 
tali comunque da impedire qui un apprezzabile proseguimento 
dell'indagine in quella direzione, se non a prezzo della forzatura 
della economia del presente lavoro, ad un troppo diverso argo-
mento principalmente dedicato. In questa sede, quindi, ci si li-
miterà a :far esplicito riferimento alla dottrina ,.che si è sopra 
ricordata, ad affermare la sua accettabilità per ragioni che sa-
rebbe un fuor d'opera qui approfondire, e a richiamare la sua 
autorità, come sostegno per la validità della linea di ragionamento 
che si propone. Ad ogni modo, si osserverà che l'adesione alla tesi 
della relatività delle situazioni giuridiche soggettive, può trovare 
il suo immediato, anche se~'°on definitivo fondamento, in consi-
derazioni che scaturiscono da sole dal discorso che si viene svol-
gendo: non si vede come essa possa venire negata, se si tiene 
conto che tali _situazioni giuridiche soggettive, la loro esistenza, 
la loro estensione, non sono qualcosa che possa essere definito solo 
in sé e per sé, ossia prescindendo dalla valutazione delle altre si-
tuazioni giuridiche soggettive con le quali si trovano in rela-
zione, e dalle quali, quindi, sono delimitate e condizionate : al con-
trario, le situazioni del soggetto, la loro esistenza, la loro esten-
sione, possono essere definite solo in diretta funzione delle situa-
zioni' che sono ad esse contrapposte, o quanto meno correlate, il 

tuteli come diritti soggettivi: cfr. l'esemplificazione nel capitolo I, paragrafo 9, soprat-
tutto pagg. 104 e ss.; e ancora, supra, nota 95. 

_Di più: il medesimo ragionamento potrebbe valere anche per i diritti fonda-
ment~ che ~a Costituzion~ riconosce: il punto richiederebbe un discorso approfondito, 
c~e s1 preferisce svolgere lil altra sede; ci limitiamo qui a ricordare le · considerazioni 
di CANNADA BARTOLI, La libertà personale tra diritti e interessi, in Foro amm. 1969 
II, 153, ·con le indicazioni del pensiero di AMATO e di BARILE. ' ' 
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che significa in diretta funzione della norma oggettiva che non 
solo le fonda e le tutela, ma che anche le modella e ne fissa i con-
torni ( 104). È proprio fissando i contorni delle singole situazioni, 
che la norma stabilisce e:iJi.o quali limiti la pertinenza di un bene 
ad un soggetto è garantita dall'ordinamento in modo assoluto, e 
cioè come contenuto di un diritto soggettivo, e cioè escludendo ogni 
potere altrui al riguardo, ed entro quali limiti , viceversa, tale per-
tinenza sia rimessa nella disponibilità di un altro soggetto, e quin -
di entro i confini di un potere a questo attribuito, e quindi oltre i 
confini del diritto soggettivo del titolare del bene stesso ( 105

). 

Queste, le ragioni per le quali, pur ammettendo che, nello 
stesso tempo, un medesimo bene possa esseTe oggetto del diritto 
di proprietà del privato e del potere di esproprio dell'Ammini -
strazione, pare ammissibile che questa duplicità di condizione giu-
ridica di quel bene si traduca in una alternativa di atteggiamento 
delle situazioni giuridiche in giuoco, alternativa che è volta a 
volta esclusiva della diversa configurazione del rapporto. Questa 
impostazione presenta alcune importanti implicazioni; anzitutto, 
si può osservare che da essa deriva questa rilevante conseguenza: 
l'incidenza di un atto amministrativo su di una posizione del 
privato che, astrattamente, e comunque sotto un certo profilo con-
siderata, ha carattere di diritto soggettivo, non può essere sic 
et simpliciter qualificata in dipendenza di tale carattere, e cioè 
come lesiva, o soppressiva di quel diritto, prescindendo da ogni 
più penetrante analisi del modo di atteggiarsi di tale situazione, 
nei confronti di quel potere del quale quell'atto costituisce eser-
cizio: questo rilievo fornisce la base della divergenza della linea 
di ragionamento che si viene proponendo, da quelle costruzioni, 
secondo le quali l'atto che è esercizio, sia pure illegittimo, di un 
potere attribuito all'Amministrazione, il quale incide su una po-
sizione del privato genericamente definibile come di diritto sog-

( 104) Cfr. DELFINO, L'eccesso di potere, etc ., cit. , pagg. 56 e ss . e 65 e ss. 
( 105) Cfr. DELFINO , op. ult. cit., pagg. 72 e ss. 

14. ROMANO 
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gettivo, violerebbe quel diritto stesso ( 106), senza peraltro sot-
trarre al giudice ordinario la cognizione sui suoi effetti ( 107

); ma 
tale linea di ragionamento diverge non meno sensibilmente anche 
dagli orientamenti secondo i quali, in base alla teoria della c .. d. 
imperatività del provvedimento amministrativo, quell'atto ille-
gittimo inciderebbe sul diritto soggettivo, elidendolo, e in tal 
modo giustificando la sottrazione della vicenda alla giurisdizione 
del giudice ordinario : al riguardo, si deve di nuovo rinviare al 
paragrafo che segue. 

Secondariamente, si può notare che non solo il diritto di 
proprietà del privato si manifesta in tutta la sua pienezza fino r 

alla dichiarazione di pubblica utilità; esso rimane in vita con 
la medesima consistenza, anche successivamente alla emanazione 
di tale provvedimento, in ordine ad ogni atto e comportamento, 
anche dell'Amministrazione medesip:ia, che non possa essere con-
siderato esercizio del potere di esproprio ( 108

); qui il discorso inter-
ferisce con quanto osservato nel paragrafo che precede, nei con~ 

( 106) Cfr. la tesi sostenuta da CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., 
pag. 137 e ss.; cfr. anche, ivi, la ricostruzione della evoluzione giurisprudenziale svi-
luppatasi successivamente all'emanazione della legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativo (specialmente pag. 94 e ss.) e la sua critica, dal punto di vista della tesi 
suddetta (pag. 129 e ss.); al riguardo, v., supra, la nota 102 a pag. 101. 

Cfr. anche CANNADA BARTOLI, In tema di competenza giudiziaria e di nessi fra 
diritti soggettivi e interessi legittimi, in Foro amm., 1958, II, 1, 374 e ss.; KLITSCI·IE 

DE LA GRANGE, La giurisdizion e ordinaria , cit ., pag. 118 e ss. In senso contrario alla 
tesi di CANNADA BARTOLI, v. DELFINO, op. ult. cit., pagg. 25 e ss., oltre, s'intende, i 
sostenitori della teoria della c.d. degradazione del diritto soggettivo, di cui si dirà nel 
paragrafo, che segue. 

( 107) Tutto il ragionamento che si svolge in queste pagine, è assai vicino a 
quanto sostenuto dal CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo, cit., pa,ssim, ma 
specia:mente pag. 633 e ss., 637 e ss.: la relatività delle situazioni giuridiche sog-
gettive pare presupposta nell'analisi ivi svolta, anche se ad essa non è stato dato, pe-
raltro, uno specifico risalto. · 

Cfr. anche il più recente di CANNADA BARTOLI, la voce Interesse, cit., special-
mente pag. 15. 

(108)' Cfr. il rilievo · di DELFINO, op. ult . cit., pag. 81, che analogamente osserva 
che il diritto sottoposto ad affievolimento si atteggia pur sempre come un diritto sog-
gettivo non solo nei confronti dei terzi, ma anche nei confronti dell'Amministrazione 
in quanto non titolare del potere ]a cui attribuzione è causa dell'affievolimento stesso. 
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fronti del mantenimento della giurisdizione del giudice ordinario, 
su quegli atti dell'Amministrazione i quali, pur avendo per 
oggetto un bene riguardo al quale sia intervenuta una dic h iara-
zion~ di pubblica utilità, ciò non di meno vadano oltre i limiti 
di esistenza del potere di esproprio: le argomentazioni ora e al-
lora svolte sul tema, paiono sostenersi a vicenda. 

Si può adesso ricostruire, dal punto di vista del privato, 
l'effetto scaturente dalla dichiarazione di pubblica utilità: se il 
potere di esproprio attribuito all'Amministrazione, ha per oggetto 
beni in ordine ai qual i sia intervenuta una dichiarazione di pub-
blica utilità, ciò significa corrispondentemente che tale dichiara-
zione rende quei beni impossibile · oggetto del diritto di proprietà 
individuale, s'intende in relazione al potere di esproprio; quella 
dichiarazione, dunque , sempre sotto questo profilo, estingue quel 
diritto, e fa uscire il bene dalla sfera giuridica del priva to. In 
questo modo, e •solo in questo modo, come si dirà tra poco, si può 
comprendere e giustificare quell'atteggiamento giurisprudenziale 
sopra richiamato, che esclude la giurisdizione del giudice ordinario 
nell'ipotesi descritta: ogni contestazione che non riguardi il su-
peramento da parte dell'atto di esproprio, dell'oggetto del corri-
spondente potere, e quindi l'incidenza sulla posizione del privato, 
sotto un profilo secondo il quale questa mantenga ancora la con-
sistenza di diritto soggettivo, non può che avere un àmbito ben 
limitato e circoscritto: ossia, non può che appuntarsi su illegit-
timità di esercizio del potere stesso, in ordine a posizioni, inte-
ressi, beni, che sono già acquisiti al contenuto di quest'ultimo, e 
quindi al contenuto della sfera giuridica dell'Amministr~zione, e 
perciò sottratti al diritto e alla sfera giuridica del privato; è ine-
vitabilmente conseguenziale la corrispondente esclusione della 
giurisdizione di quel giudice, la cui funzione · istituzionale è di 
garanzia dei confini esterni delle sfere giuridiche soggettive ( 109). 

( 109) Per questi motivi, non pare fondata l'affermazione del Consiglio di Stato 
(Sez. IV, 27 ottobre 1965, n. 648, Foro it. , Rep., 1965, voce Espro]Yliazione per pub-
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In questo modo si può mantenere ferma quella affermazione 
che costituisce passaggio tanto essenziale del presente lavoro: che 
potere dell'Amministrazione e diritto soggettivo del privato, an-
che nell'ipotesi nella quale essi sembrano entrare in diretto con-
flitto, anche nell'ipotesi nella quale il contenuto del primo è co-
stituito dalla disponibilità del secondo, in realtà non coesistono 
nei confronti di una medesima area, di un medesimo bene; in 
quella medesima ipotesi, apparentemente, vi è eliminazione di 
un diritto soggettivo del privato, mediante l'esercizio di un · po-
tere dell'Amministrazione: ma, a ben guardare, l'esercizio di 
questo potere non incide mai su di 1:1n diritto soggettivo del pri-
vato in senso proprio, o quanto meno su di una situazione giuri-
dica del privato, che nei confronti di quel potere medesimo si 
atteggi come un diritto soggettivo in senso proprio. 

Ci si deve dare carico, peraltro, di una obiezione che po-
trebbe essere rivolta alla costruzione sopra proposta : non si può 
ignorare che potrebbe essere osservato, cioè, che essa non elimi-
nerebbe effettivamente il fenomeno della coesistenza in ordine 
ad uno stesso bene, di un potere dell'Amministrazione e di un 
diritto soggettivo del privato; che essa non eliminerebbe effetti-
vamente il fenomeno della incidenza diretta di un atto che deve 
essere considerato esercizio di un potere attribuito all'Ammini-
strazione, su di un diritto soggettivo del privato, che anche nei 
confronti di esso si manifesti come tale. La costruzione stessa cam-
bierebbe solo, rispetto alla comune opinione, l'individuazione di 
tale ·atto, e al provvedimento di esproprio sostituirebbe la dichia-
razione, di pubblica utilità : questa, appunto, cambierebbe il di-

blico . interesse, n. 82), secondo la quale ricade nella giurisdizione del giudice ammini-
strativo, e n~n in quella del giudice ordinario, il sindacato su di un decreto di espro-
priazione che abbia esorbitato rispetto all'area che in un piano particolareggiato sia 
stata indicata come espropriabile; cfr., infa:tti, Cass. , 12 dicembre 1967 , n. 2925, Foro 
it., 1968, I , 670, con nota · di C.M.B. 

Più delicato è il caso nel quale la dichiarazione di pubblica utilità per una intera 
càtegoria di opere pubbliche ~ia contenuta già nella legge: cfr: Cass. , 5 febbraio 1969, 
n. 362, Foro it., 1969, I, 877, e, ivi ; la nota di F. SATTA. 

., 
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ritto del proprietario, in un interesse al legittimo eserc1z10 del 
potere di esproprio, e comunque in una posizione collocata entro 
i limiti di questo potere; essa, perciò, inciderebbe su di un diritto 
soggettivo del privato, e il potere di cui costituisce esercizio, in-
sisterebbe su di un bene che al tempo stesso è oggetto del diritto 
e contenuto della sfera giuridica di questo soggetto; il problema 
in esame sarebbe così solo spostato, ma non certo risolto. · A que-
sta eventuale obiezione, sembrerebbe di poter replicare quanto 
segue : il principio della relatività delle situazioni giuridiche sog-
gettive presenta una gamma di manifestazioni e di sfaccettature 
ben più varia di quella che può apparire nel ristretto àmbito del 
rapporto tra il potere di esproprio e il diritto di proprietà; tale 
principio, tra l'altro, giuoca nel senso che la situazione giuridica 
individuale può atteggiarsi variamente anche in relazione al po-
tere dell'Amministrazione di emanare la dichiarazione di pub-
blica utilità. 

Più precisamente, si deve cominciare con l'ammettere che 
il bene, che è oggetto ~el diritto di proprietà, è effettivamente 
nello stesso senso anche oggetto del potere dell'Amministrazione, 
di emanare la dichiarazione di pubblica utilità. Ma questa du-
plicità oggettiva del bene, pare del tutto identica a quella che si 
è sopra individuata, nel rapporto tra potere di esproprio e diritto 
di proprietà, così come esso è instaurato dalla dichiarazione di 
pubblica utilità: ciò permette di ritenere possibile di richiamare 
qui quei motivi sopra accennati, per i quali in tale rapporto è 
parso di poter escludere che vi sia coesistenza in senso proprio 
in ordine ad un medesimo bene, di ambedue quelle situazioni 
giuridiche soggettive, e incidenza diretta di un atto amministra-
tivo su di un diritto soggettivo del privato, che nei suoi con-
fronti si atteggi come tale; per quei medesimi motivi pare ora 
di poter escludere che tale coesistenza e tale coincidenza siano 
individuabili, nella situazione anteriore alla dichiarazione di pub-
blica utilità ; nel rapporto tra il potere di emanare questa dichia-
razione stessa, e il diritto di proprietà. 
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Sembra che tutte le considerazioni che si sono sopra svolte, 
a proposito della fase susseguente alla dichiarazione di pubblica 
utilità, circa la duplicità e la relatività dell'atteggiarsi del bene 
oggetto sia del potere di esproprio come del diritto di proprietà., 
circa la duplicità e la relatività dell'atteggiarsi di queste due si-
tuazioni giuridiche stesse, presentino una applicabilità che tra-
scenda questa prospettiva: esse paiono integralmente valide, nella 
fase antecedente a quella dichiarazione, in ordine alla duplicità 
e alla relatività dell'atteggiarsi del bene oggetto sia del potere 
di emanare la dichiarazione di pubblica utilità come del diritto 
di proprietà, in ordine alla duplicità e alla relatività di queste 
due situazioni giuridiche stesse. Più precisamente, si deve osser-
vare che quel diritto di proprietà, che prima della dichiarazione 
di pubblica utilità si atteggia come pieno e assoluto anche nei 
confronti del potere di esproprio, non si atteggia fin dall'inizio 
allo stesso modo, nei confronti dèl diverso potere di emanare la 
dichiarazione suddetta: poiché, ovviamente entro certi limiti, l'or-
dinamento attribuisce all'Aministrazione questo potere, . entro 
quei medesimi limiti l'ordiriamento non garantisce il proprieta-
rio di un bene in modo assoluto, contro la possibilità che il bene 
stesso, ·mediante la dichiarazione di pubblica utilità, venga trasfor-
mato in un possibile oggetto del potere di esproprio; il proprieta-
rio, nei confronti del potere di dichiarazione di pubblica utilità, 
sempre entro i limiti suddetti, ha solo una posizione che è com-
presa all'interno . di quest'ultimo, con tutte le conseguenze che 
da questa collocazione della posizione individuale si sono sopra 
tratte. 

All'obiezione che con la costruzione prima proposta il pro-
blema è stato solo spostato dal potere e dall'atto di esproprio, al 
potere e alla dichiarazione di pubblica utilità, si può così rispon-
dere riportando al .secondo caso il ragionamento proposto per il 
primo. Questa soluzione potrebbe dare l'impressione che il giuoco 
del trasferimento della coesistenza del potere dell'Amministra-
zione e del diritto del privato su di un medesimo bene, dello spo-
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stamento della incidenza dell'esercizio dell'uno sul secondo, po-
tesse durare all'infinito; potrebbe sembrare, in tal modo, che la 
difficoltà di evitare quella coesistenza e quella incidenza, potesse 
essere, più che superata, elusa con una specie di non interrotta 
fuga in avanti. Ma così non è: è facile osservare, infatti, che 
l'esercizio del potere di dichiarazione di pubblica utilità, è la 
prima fase della vicenda del trasferimento di un bene dal soggetto 
privato all'Amministrazione. In altre parole, tra tale potere e 
quello di esproprio vi è una grossa differenza: il particolare atteg-
giarsi del rapporto tra il diritto di proprietà e il potere di espro-
prio, l'essere il bene, cioè, oggetto del secondo, e quindi non più 
oggetto del primo, sia pure in tale ristretto àmbito, è effetto che 
consegue ad un atto dell'Amministrazione: la dichiarazione di 
pubblica utilità; al contrario, il particolare ~tteggiarsi del rap-
por!?. __ ~ra il diritto di proprietà e il potere di dichiarare la pub-
blica utilità, deriva direttamente dalla leg_ge : è questa stessa, per-
ciò, che fa nascere reciprocamente limitate tali due contrapposte 
situazioni soggettive ( 110). Anche per questa strada, poi, si può 
ritornare a considerazioni già più volte accennate, e dal modo di 
essere di queste situazioni si può risalire alla capacità giuridica, 
alla soggettività, e quindi alla personalità che è riconosciuta dal-
l'ordinamento e nell'ordinamento generale, al soggetto pubblico 
e a quello privato del rapporto amministrativo ( 111). 

(llO) Diverso discorso , ovviamente, si deve fare nell'ipotesi nella quale sia la 
legge a pl'evedere la pubblica utilità di intere categorie di opere: qui è questa legge che 
dispone la coesistenza originaria del potere di espropriazione col diritto di proprietà, 
-s'intende nel significato che questa frase acquista secondo la linea di ragionamento 
che si cerca cli proporre; è questa legge medesima, allora, che, come in.finite altre, 
sulla base dell'art. 42, secondo comma della Costituzione, contribtùsce a definire il 
contenuto del diritto genericamente enunciato dall'art. 832 del codice civile_ 

· ( 111) Oltre all'ipotesi alla quale si è accennato nella nota che precede, sono 
numerosissimi i casi nei quali l'ordinamento prevede la coesistenza originaria col di-
ritto di proprietà, di poteri imperativi dell'a=inistrazione. Oltre agli esempi che più 
immediatamente vengono alla mente, a cominciare dalla materia delle requisizioni, v. 
Sez. IV, 7 luglio 1965, n. 522, Foro it_, 1966, III, 35, che ha deciso nel merito il 
rico1·so proposto contro il p rovvedimento di imposizione del vincolo storico e artistico 
su di un immbile costruito da meno di cinquant'anni, affermando così implicit::imente 
che questo lim _ite temporale attiene all'esercizio e non all'esistenza del potere dell'amrni-
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Col ricorso al principio della relatività delle situazioni giuri-
diche soggettive, dunque, si può fugare in un modo che logica-
mente pare valido, l'apparenza che potere dell'Amministrazione 
e diritto soggettivo del privato coesistano in ordine ad un mede-
simo bene; ma anche su un piano più ampio di quello conside-
rato dalle pagine che precedono, d'altronde, il principio suddetto 
sembra chiarii-e il problema dei limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario; e lo chiarisce, semplificando i dati del problema 
stesso, sotto un diverso aspetto: quello attinente a quelle situa-
zioni giuridiche soggettive che sono state configurate in dottrina, 
con caratteri intermedi, per così dire, tra quelli del diritto sogget-
tivo pieno e quelli dell'interesse legittimo: in primo luogo, il c.d. 
diritto affievolito ( 112). Secondo la costruzione del MIELE che si 
accoglie, non meno che secondo la impostazione generale che si 

nistrazion e (l'opposta soluzione è adombr ata da A. ROMANO, Osservazioni in tema di 
discriminazione di giurisdizione, etc ., cit., in Foro amm. , 1956 , I, 2, 348. 

Vicever sa, Cass. , 15 ottobre 1963 , n. 2768 , in Foro it., 1963, I, 2076 ha negato 
l'esistenza del potere di imposizione di una servitù di elettrodotto sulle aree esenti 
secondo l'art. 121, lett. b del r.d. 11' dicembre 1933, n. 1775; ma la sentenza può 
essere qui ricordata , a puro titolo esemplificativo, perché è nel quadro di un ragiona-
mento analogo a quello proposto nel testo, che è stata raggiuntH la soluzione, che di 
per sé rimane opinabile : cfr. , infra, i paragrafi 18 e 19. 

Ma il caso di coesistenza di potere dell'Amministrazione e diritto del privato che 
in questi anni ha richiamato forse maggiormente l'attenzione è quello che si ha a 
proposito dell e cave: almeno secondo la r icostruzione accolta dalla Corte Costituzionale 
(sentenza 9 marzo 1967, n. 20, in Giur. cost., 1967, 139, con nota di BALDASSARRE, 
Sulla natura giuridica della sottrazione delle cave aUa disponibilità dei privati; ma v. 
anche, nello stesso senso, Sez. VI, 6 giugno 1967, n. 369, in Foro amm., 1967, I, 2, 
897; in letteratur a, cfr. CuGURRA, Contributo allo studio delle c.-d. espropriazioni cmo-
male, iii Riv. trim. dir. pubbl. , pag g. 627 e ss.; ABBATE. La costituzionalità dell'art. 45 
della legge mineraria , in Studi in memoria 

0
di Esposito, vol. Il, Padova 1972, pagg. 801 

e ss., specialmente pag. 815; e, più esclusivamente sotto il profilo della costituzionalità 
della mancanza di indennizzo, MonBIDELLI, Note sulla giurisprudenza costituzionale in 
tema di c.d. espropriazioni sostanzi11,li, in Foro amm., 1970, III, speciàlmente pagg. 319 
e ss.; LANDI, L'indennizzabilità dei vincoli di interesse pubblico della proprietà privata, 
ibid., specialmente pagg. 482 e ss.). 

Del problema urbanistico, d'altra parte, per la sua complessità, sia lecito rin-
viare ad altra sede ogni accenno . 

( 112) Oltre alla letteratura citata nella precedente nota 102, cfr. GIANNINI-

PIRAS, Giurisdizione amministrativa, cit., pagg. 278 e ss. 
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viene proponendo, infatti, risulta evidente che condizione neces-
saria e sufficiente perché venga esclusa la giurisdizione del giudi-
ce ordinario, è che la posizione della quale si discute costituisca 
oggetto di un potere dell'Amministrazione, e per questo solo fatto 
sia sottratta alla sfera giuridica del privato; sotto questo aspetto, 
dunque, deve essere negata la giurisdizione di quel giudice, e allo 
stesso modo e per gli stessi motivi, tanto nei confronti di posi-
zioni di puro interesse legittimo, ossia che si svolgono interamente 
entro l'àmbito di un potere dell'Amministrazione, quanto nei 
confronti di quelle posizioni che si atteggiano allo stesso modo 
nel rapporto con un medesimo potere, ma che per il resto hanno, 
o conservano, consistenza di diritto soggettivo: questa diversa 
consistenza di situaz ioni giuridiche di tale secondo tipo, il fatto 
che esse siano tutelate dall' ordinamento in modo esclusivo, in 
quanto rilevano da un punto di vista diverso da quello che costi-
tuisce l'oggetto dell'accertamento giurisdizionale, non svolge nes-
sun ruolo nella determinazione del giudice giurisdizionalmente 
competente. 

Con questa osservazione, naturalmente, non si intende affat-
to sminuire il valore che figure dogma tiche come il diritto affievo-
lito, e simili, possono presentare sotto diversi profili: anzitutto, la 
loro definizione pare avere una grande importanza, sul piano delle 
classificazioni concettuali; d'altro canto, la loro individuazione 
sembra poter essere t utt'altro che priva di effetti concreti sul ter-
reno del diritto sostanziale , se è stato affermato che l'eliminazione 
da parte dell'Ammin istrazione di un diritto affievolito del privato, 
a differenza di quella di un mero interesse legittimo, comporte-
rebbe comunque un obbligo di indennizzo ( 113). 

( 113) In senso contrario, cfr. MIELE, Questioni vecchie e nuove, etc., cit., col. 55 
e ss.; v. anche, ivi, le indicazioni della dottrina favorevole all'indennizzo, tra le quali 
un riferimento alla opinione di SANTI ROMANO; cfr. anche AMORTH, Figura giu-
ridica e contenuto del diritto subbiettivo affievolito, cit., pag. 217. 

La questione, naturalmente, va adesso impostata su basi nuove, in relazione 
ai recenti orientamenti a favore della risarcibilità degli stessi interessi legittimi: cfr. 
gli Atti del convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del dan,w patri-
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Le conclusioni alle quali è parso di poter giungere , nel pre-
sente paragrafo, sembrano troppo essenziale · passaggio della tesi 
che si cerca di sostenere, perché esigenze di sinteticità del di-
scorso facciano rinunciare ad una loro puntualizzazione riassun-
tiva. Si noterà, allora, che l'analisi della particolare ipotesi nella 
quale un potere dell'Amministrazione si trovi ad essere diretta-
mente contrapposto ad un diritto soggettivo del privato, porta al-
l'acquisizione di un preciso risultato: , alla conferma della possi-
bilità che le norme c.d. di relazione determinino quelli che sono 
solo i confini esterni tra situazioni soggettive, tra sfere giuridiche 
contrapposte; situazioni soggettive, sfere giuridiche, che così han-
no solo punti esterni di contatto, ma che non insistono in ordine 
a medesimi interessi o beni. È vero che apparentemente, nell'ipo-
tesi che si è esaminata, il bene che è oggetto del potere dell' Ammi-
nistrazione è anche contemporaneamente oggetto del diritto del 
privato, .e che l'atto amministrativ~ che è esercizio dell'uno incide 
direttamente sull'altro; ma queste formule descrivono il fenomeno 
solo in prima approssimazione : ad una osservazione solo un poco 
più attenta, che venga condG-Jta sulla base del principio della re-
latività delle situazioni giuridiche soggettive, le linee ricostruttive 
paiono disporsi secondo un diverso disegno: il bene che è oggetto 
del potere dell'Amministrazione risulta essere anche oggetto di 
una posizione di vantaggio del privato, la quale solo per ce1·t~ 
aspetti si atteggia come un diritto soggettivo perfetto; precisa-
mente sotto tutti gli aspetti dai quali acquista rilevanza, meno 
quello compreso nella sua correlazione col potere suddetto. Di 
conseguenza, l'Amministrazione, nell'esercizio del suo potere, po-

moniale derivante da lesione di interesse legittimo, cit., passim, ma specialmente MIELE, 

Introduzione al tema; v., infatti, ivi, a pag. 21 la tendenza alla parificazione dell'inte-
·resse legittimo al diritto soggettivo, sotto il profilo che qm rileva. 

Il problema ha acquistato ulteriori, nuove e più ampie prospettive, in seguito 
alla recente presa di posizione del MIELE (La giustizia amministrativa, cit., pagg. 8, 9), 

· il favore di. una interpr~tazione dell'art. 4 della legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativ~, nel senso di ritenere ammissibile il risarcimento di ogni sacrificici di 
diritti soggettivi, anche derivante da un atto amministrativo legittimo. 
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ne in essere un atto col quale solo con espressione generica si può 
dire che disponga di quel diritto ( 114

) : in realtà, con esso dispone 
di una posizione di vantaggio con caratteri di diritto soggettivo, ma 
considerandola sotto un profilo dal quale non si manifesta come 
tale; l'atto amministrativo relativo, perciò, non solo costituisce 
esplicazione del potere dell'Amministrazione, che non va oltre 
i limiti di esistenza di •questo ( 115): tale atto, si dovrebbe aggiunge-
re proprio per questo motivo, non incide sul diritto soggettivo del 
privato, da un punto di vista dal quale l'ordinamento garantisce 
in modo assoluto l'interesse individuale; il che vale quanto dire 
che non incide su di una posizione che è, in senso proprio, di di-
ritto soggettivo ( 116). 

Mediante le precisazioni che si sono così sintetizzate, sembra 
che si possa ritenere superato que l che si è detto essere il punto 
nodale del ragionamento che si viene proponendo, e pare che dal 
superamento delle difficoltà connesse con questo, debba riuscire 
rafforzata la validità della costruzione generale che si cerca di 
delineare. In particolare, si crede che ora acquisti un nuovo si-
gnificato, l'affermazione che si ritiene di poter adesso ribadire, e 
che costituisce il leit-motiv di tutto il presente lavoro: ossia, che 
il limite della giurisdizione del giudice ordinario coincide con quel-
la linea di confine che è sempre nettamente tracciabile, tra potere 
e sfera giuridica dell'Amministrazione, e diritto e sfera giuridica 
del privato; più esattamente, che il contenuto di quella giurisdi-

( 114) Cfr. DELFINO , L'eccesso di potere, etc. , cit., pagg. 95, 96. 
( 115) È nota la diversa costruzione del GuICCIARDI, il quale, pur accettando la 

c.d. relatività delle situazioni giuridiche soggettive, del diritto soggettivo e dell'interesse 
(v. La giustizia amministrativa, cit., pag. 39), sostiene la configurabilità dell'illiceità 
dell'atto amministrativo illegittimo: esplicitamente, del decreto di esproprio viziato per 
incompetenza (relativa) (ibid. , pag. 29). 

( 116) Cfr. le considerazioni di GIANNINI, Discorso generale, cit., pagg. 32, 33, 
'secondo una linea di ragionamento per certi aspetti assai simile a quanto sostenuto 
nel testo , anche se da essa tale autor e non trae le conseguenze alle quali è parso di 
poter pervenire: cfr., infatti, l'esposizione della teoria della c.d. imperatività dell'atto 
amministrativo, .e le considerazioni critiche su questa, che saranno accennate nel pa-
ragrafo seguente. 
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z10ne deve essere definito in relazione alla funzione di garanzia 
del rispetto di quella linea di confine medesima. 

17. Segue: la teo-ria della c.d. imperatività dell'atto am-
ministrativo; critica: l'inutilità del concetto tanto nell'ipotesi nel-.. 
la quale l'atto amministrativo sia valido, quanto nell'ipotesi nella 
quale l'atto amministrativo sia invalido; la teoria della c.d. de-
gradazione del diritto soggettivo: la sua incapacità a spiegare la 
sottrazione alla giurisdizione del giudice ordinario, di un atto am-
ministrativo che abbia disposto di un diritto soggettivo del pri-
vato; conferma della conclusione precedentemente raggiunta: nei 
confronti di un atto amministrativo che sia esercizio di un potere 
attribuito all'Amministrazione, la posizione del privato già in 
partenza non può atteggiarsi come un diritto soggettivo; l'atio 
emanato oltre i limiti di esistenza del potere attribuito all'Ammi-
nistrazione. - Queste, le conclusioni che preme qui trarre, dal-
l'analisi della particolare ipotesi, nella quale, per dirla "cOn una 
espressione la cui improprietà si vorrebbe considerare ormai ac-
quisita, un atto amministrativo incida direttamente su di un · di-
ritto soggettivo del privato. Malgrado che si sia già precisato il 
risultato, che pare di essenziale importanza aver in tal modo rag-
giunto, malgrado che si siano già anche indicate le ragioni che 
paiono renderlo attendibile, pure . non si può considerare esaurita 
l'indagine sull'argomento. Finora, infatti, si è tentato di proporre 
una certa ricostruzione, basandola su una serie di argomentazioni, 
che si è cercato di rendere più ininterrotta e concatenata possibile. 
Ma anche se la linea di ragionamento che si è svilup pata, in sé 
valutata, potesse considerarsi riuscita in qualche misura persua-
siva, in ordine ad essa hon potr~bbero non sorgere ulteriori mo-
tivi di dubbio da un diverso angolo visuale : quello del suo ine-
vitabile confronto con altre opinioni sostenute in dottrina sul me-
desimo tema. Rileva a questo proposito soprattutto un ben noto 
orientamento, che è stato autorevolmente e vivacemente sostenuto 
in .questi ultimi anni: quello basato sui diffusi concetti di imp~-
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ratività dell'atto amministrativo, di degradazione e di affievoli-
mento del diritto soggettivo, e così via ( 116•bis ); su nozioni e argo-
mentazioni profondamente divergenti, quindi, dalle vie per le qua-
li si è condotto il nostro discorso. La differenza di impostazione è 
netta: è appena il caso di sottolineare , infatti, che questa diversa 
linea ricostruttiva contra ddice l'affermazione che sopra si è cercato 
di dimostrare: ossia, che un atto amministrativo che non violi nor-
me di esistenza del potere attribuito all'Amministrazione, che co-
stituisca esercizio, quindi, sia pure illegittimo, di quel potere me-
desimo, non può ledere una posizione del privato, la quale, in 
senso tecnico, e nei suoi confronti, possa dirsi di diritto soggettivo 
perfetto. Ciò equivale a dire che in tal modo, e a partire dalla im-
postazione sopra richiamata, viene rimesso in discussione proprio 
quello che è stato considerato un passaggio essenziale del ragio-
namento •qui proposto. 

Non solo i punti, ma anche le stesse ragioni del dissenso di 
questo, dalla diversa tesi che si è indicata, paiono già risultare con 
una . certa chiarezza, . dalle medesime considerazioni che si sono 
svolte, a sostegno della 1·icostruzione sopra delineata. Ma tutto 
questo, invero, solo imp licitamente; e se si tiene conto della 
entità delle divergenze riscontrate, dell 'ampiezza dello sviluppo 
del diverso orientamento richiamato, della rilevanza che esso ha 
assunto nella letteratura più recente ( 117), ciò pare insufficiente: 

( 116·bis) Per questo orientamento, cfr., naturalmente, GIANNINI, in numerosi 
scritti già citati, e soprattutto la voce Atto amministrativo, in Enciclopedia del diritto, e 
il Discorso gen erale sulla giusti zia ammini strativa, passim; PIRAS, Interesse legittimo e 
giudizio amministrativo , cit., passim , m a specialment e vol. Il , pagg. 225 e ss., 39 ·e 
ss., 378 e ss.; GIANNINI-PIRAS, Giurisdizione amministrativa, cit., parimenti in Enci-
clopedia del diritto. 

Cfr. anche MONTESANO, Processo civile e pubblica Amministrazione, cit., passim, 
su cui v . la recen sione di CANNAD A BARTOLI , in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, pagg. 124 
e ss., nonch é i rilievi critici di GIANNINI, Discorso generale, cit., pagg. 20 e ss., 28 
e ss., nei limiti nei qu ali le tesi sostenute divergano dalla teoria della c.d. imperatività, 
nelle formulazioni che di essa ha dato quest'ultimo autore. 

( 117) Per gli echi , prevalentemente critici, che l'orientamento in parola ha avuto 
nella letteratura di questi ultimi anni, cfr. SANDULLI, negli scritti già ricordati (tra 
l'altro , in Precisazioni in tema . di mancanza di potere, etc. , cit. , in Foro amm ., 1964 , 
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pare al contrario necessaria una analisi più puntuale, un discorso 
non solo sottinteso. 

La ricostruzione alternativa che deve essei-e perciò esaminata 
pare svilupparsi soprattutto attraverso due passaggi · fondamen-
tali: l'imperatività dell'atto amministrativo, e la varietà della ri-
levanza che astrattamente potrebbe avere, sotto il profilo della 
determinazione del giudice giurisdizionalmente competente, la di-
stinzione dell'ipotesi nella quale l'atto àmministrativo sia invalido, 
rispetto a quella nella quale l'atto amministrativo sia valido ( 118). 

L'imperatività costituirebbe un carattere dell'atto ammini- .-.;/[_ 
strativo, per il quale esso acquista « ... efficacia, anche se ictu oculi 1( 

invalido ... >> ( 119); l'imperatività medesima, poi, si articolerebbe 
in tre diversi aspetti, quello dei quali che qui importa maggior-
mente, è la degradazione dei diritti soggettivi che provoca ( 120); 

questo effetto è definito nel senso « ... che l'emanazione del prov-
vedimento amministrativo è fatto giuridico estintivo di diritti, ed 

II, pagg. 201 e ss., e in Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, etc., cit., pag. 45); 
CANNADA BARTOLI, ugualmente negli scritti già citati (in particolare, in La tutela giu-
diziaria, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 73 e ss.; L'inoppugnabilità dei prov-
vedimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, pagg. 22 e ss.; Spunti ese-
getici contro la degraàazione dei diritti dei cittadini, in Foro a,mm., 1963, II, pagg. 73, 
74; e da ultimo, nella voce Interesse, cit., specialmente pagg. 14 e ss.); OTTAVIANO, in 
uno scritto breve ma molto importante: Poteri dell'Amministrazione e principi costi-
tuzionali, in Studi in onore di Gaetano Zingali, Milano 1965, vol. II, pagg. 461 e ss.; 
CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo, etc., cit., in Riv. trim. dir. pubbl., 
1952, pagg. 643 e ss.; KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc., cit., 
passim, ma specialmente pag. 71, pagg. 131 e ss ., e 136 e ss.; DELFINO, L'eccesso di 
potere, etc., cit., passim; . F. SATTA, Giurisdizione ordinaria, etc., cit., in Riv. trim. dir. 
proc. civ., 1965, specialmente pagg. 572 e ss.; ScocA, Il termine giudiziale nell'adem-
pimento 'delle obbligazioni della pubblica Amministrazione, Milano 1965, specialmente 
pagg. 109 e ss., e 122 e ss.; ANGELETTI, Tutela del possesso, etc., cit., specialmente 
pagg. lll e ss., e 141 e ss., nonché Degradazione del diritto e tutel.a giurisdizionale, 
Torino s.a. ma 1971, passim. " 

(118) GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 17. 
(119) GIANNINI, voce Atto amministrativo, in Enciclopedia del diritto, vol. IV, 

Milano, 1959, pagg. 187, 188; cfr anche PIRAS, Interesse legittimo e giudizio ammi-
nistrativo, cit., vol. . II, pag. 384 e ss. 

(120) Che la degradazione costituisca solo uno degli aspetti della imperatività 
dell'atto amministrativo, è affermato con particolare recisione dal PrnAs, Interesse le-
gi.ttimo e giudizio amministrativo, cit., vol. II, pag. 388. 
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eventualmente costitutivo di interesse protetto )> ( 121 ). Ebbene, sa-
rebbe l'imperatività, dalla •quale quel provvedimento ,sarebbe as-
sistito, che costituirebbe il fondamento di un simile effetto. 

Fermiamoci un momento sulla prima parte delle ipotesi pro-
filate: ,quella nella quale l'atto amministrativ:o sia valido. Che un 
simile atto, s'intende a causa del suo contenuto che è dispositivo 
del diritto contrapposto, non lasci residuare per il titolare di que-
sto nessuna posizione avente tale consistenza, è indubbio: è in -
dubbio secondo la giurisprudenza pacifica, secondo l'orientamento 
in esame, secondo quello qui proposto, e del resto , è ovvio, secondo 
ogni altro proponibile. Eppure, malgrado questa concordia di opi-
nioni, le divergenze che si sono accennate cominciano ad emer -
gere già nell'ipotesi la cui valutazione è indiscutibile; cominciano 
ad emei-gere già nella stessa formulazione della descrizione del-
l'evento che si .t ora riportata: nella misura nella quale essa faccia 
derivare l'eliminazione del diritto dall'emanazione dell'atto. Me -
glio: questa proposizione sarebbe accettabile, se ad essa si attri-
buisse solo il valore di un generico riassunto della vicenda; se essa 
significasse solo che prima dell'atto, nei confronti in genere de-
gli altri soggetti dell'ordinamento, il titolare del diritto aveva, ap-
punto, un diritto che poi non ha più. Ma la medesima proposi-
zione sarebbe viceversa da respingere, ove essa volesse porsi come 
l'esatta ricostruzione di questo evento nel quadro del rapporto tra 
Amministrazione titolare del potere e soggetto titolare del diritto 
contrapposto : perché nel tentativo operato nel paragrafo prece-
dente, di una più precisa definizione del reale assetto della re -
lazione che si viene a instaurare tra queste due situazioni, era 
appunto scaturita una conclusione opposta: perché allora era ri -
sultato che non è il provvedimento che è causa dell'affievolimento 
del diritto ad interesse; qu~o -·affievolimento preesiste all'eserci-
zio del potere dell'Amministrazione: deriva dalla stessa attribu-
zione a questa di quel potere, dalla stessa definizione legislativa 

(121 J GIANNINI, voce Atto amministrativo, cit., pagg. 187, 188. 
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di esso ( 122); conseguentemente, non è il provvedimento, e quindi 
tanto meno qualche suo carattere, che ha l'effetto di modificare la 
situazione sostanziale tanto da far perdere al giudice ordinario 
la giurisdizione al riguardo. Così, ·quel che nella teoria della c.d. 
imperatività dell'atto amministrativo, almeno dall'angolo visuale 
che qui ora interessa, sembra lasciare perplessi, è• la sua stessa 
ragion d'essere: è addirittura il verificarsi in senso tecnico di 
quell'evento di estinzione del diritto di cui essa vuole porsi come 
una spiegazione. 

Ma anche da un punto di vista più ampio, meno legato alla 
linea di ragionamento che si cerca di proporre, affiorerebbero dub-
bi del genere; ma anche se si ritenesse che il provvedimento eser-
cizio del potere elimini una situazione che anche nei confronti di 
questo si atteggia come un diritto soggettivo, pare potersi dubitare 
della necessità e della rilevanza della c.d. imperatività dell'atto 
amministrativo : come di un elemento · indispensabile al fine di 
offrire una esauriente spiegazione di una altrimenti inspiegabile 
vicenda. 

Sopra, l'incidenza dell'atto dell'amministrazione sul diritto 
del soggetto contrapposto, "' colta nell'ipotesi emblematica della 
espropriazione, era stata definita ricomprendendo la disponibilità 
di quel diritto nel contenuto del potere del quale l'atto medesimo 
·costituisce esercizio: la perdita del diritto di proprietà da parte 
dell'espropriato era sembrfita sufficientemente giustificata dai ri-
lievi che il potere di esproprio ha per contenuto la disponibilità del 
diritto del privato, e per oggetto (anche) il bene considerato. In 
altri termini, il trasferimento del diritto dall'espropriato al be-
neficiario della espropriazione era stato giustificato mediante un 
suo collegamento con gli eleme?-ti che dovrebbero considerarsi es-
senziali del potere, soprattutto di quelli contenutistici e oggettivi, 
e più generalmente, quindi, causali; e che, secondo un ovvio po-
stulato, non possono pon trovare una . precisa corrispondenza nei 
simmetrici elementi che più comunemente sono riferiti all'atto: 

(122) Cfr. DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 90 e ss. 
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almeno, nella misura nella quale •questo atto possa essere valutato 
come esercizio di •quel potere. 

Il problema ricostruttivo degli effetti di un atto amministra-
tivo valido, allora, anche di un atto amministrativo che si voglia 
considerare come estintivo di diritti, era parso risolvibile in una 
prospettiva nella qua le sarebbe sufficiente il richiamo del nor-
male concetto di produzione degli effetti da parte dell'atto stesso, 
ed eventualmente di quello di attribuzione ad esso dell'effica-
cia ( 123); ed è appena il caso di osservare che il discorso, condotto 
nei confronti del provvedimento amministrativo , se non addirit-
tura nei confronti di uno specifico provvedimento amministrativo 
quale il decreto d'espropriazione, è solo il riflesso di una imposta-
~ione generalmente riferibile a tutti i poteri giuridici, agli atti 
amministrativi e non che ne costituiscono l'esercizio, agli elementi 
degli uni e degli,.. altri, alla produzione degli effetti e all'attribu-
zione dell'efficacia di •questi ultimi. 

L'introduzione nel ragionamento del concetto di imperatività 
dell'atto amministrativo, dunque, pare costituire un inutile fat-
tore di complicazione ( 124): perché, o tale imperatività costi,tuisce 
un elemento dell'atto ulteriore, rispetto a quelli che erano sem-
brati sufficienti a spiegare l'effetto estintivo del diritto, e allora 
non si vede quale ulteriore effetto questo ulteriore elemento do-
vrebbe giustificare; o tale imperatività si risolve totalmente ne-
gli elementi sopra considerati, e allora essa sembra perdere una 
propria rilevanza autonoma. Ciò, s'intende, per quel . che concerne 
i problemi sostanziali qui considerati, e quello processuale conse-
guente della determinazione del giudice giurisdizionalmente com-
petente: rimane completamente al di fuori del ·discorso, e quindi 

(123) Sulla distinzione tra produzione di effeui e · attribuzione cl.I efficacia di un 
atto giuridico, in relazione ai problemi ricostruttivi dell'autonomia privata, ma su un 
piano di "teoria generale del diritto, cfr. SALVATORE RoMANO, Autonomia privata, cit., 
pag. 115. . 

(124) Cfr., viceversa, la frase di GIANNINI, Discorso generale, etc ., cit., pag. 13, 
vivacemente espressiva nel senso della insostituibilità del concetto come chiave per la 
comprensione dei problemi sostanziali e processuali di cui nel testo. 

15. ROMANO 
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in questa sede del tutto impregiudicata, la questione del rilievo 
che debba essere dato al concetto in esame, secondo la più artico-
lata definizione di esso che viene proposta dalla citata dottrina, 
sotto diversi e più vasti profili. 

L'imperatività dell'atto amministrativo, se vuole proporsi co-
me una nozione rigorosamente tecnica, pare suscitare le perples-
sità accennate: almeno nell'ipotesi nella quale l'atto stesso sia 
valido, l'unica fin qui considerata, giacchè dell'altra si dirà tra 
poco. Ma è vero che essa può essere intesa anche in un significato 
meno preciso: come un'indicazione riassuntivamente descrittiva 
degli aspetti genericamente autoritari propri dei poteri ammini-
stra~ivi e degli atti che di •questi costituiscono esercizio. In questa 
altra accezione, allora, il concetto può e anzi deve essere accet-
tato : è innegabile, infatti, che quei poteri e quegli atti presentino 
alcuni profili che si vorrebbe dire di accentuata autoritarietà; 
profili che si riflettono, tra l'altro, sul regime della c.d. esecuto-
rietà del provvedimento amministrativo : con nessi, quindi, indi-
viduabili proprio in relazione alle diverse e più ampie prospettive 
che, come si è indicato, sono anche considerate dall'orientamento 
in esame. 

Ma con ciò resta confermato quanto si era sopra sostenuto: 
resta confermato che, da un punto di vista strettamente tecnico, 
sono sufficienti solo gli elementi oggettivi, contenutistici, e così 
via, con i ,quali l'ordinamento modella i poter} attribuiti all'am-
ministrazione, per giustificare gli effetti degli atti che ne costitui-
scono l'esercizio: · a cominciare dall'effetto di estinzione dei diritti 
dei privati sui •quali essi eventualmente incidessero, se si volesse 
considerare così ,questa loro incidenza. 

Che tali atti possano dirsi genericamente autoritari, dipende 
soprattutto dalle strade attraverso le quali si è venuto formando il 
diritto amministrativo in Italia, e più generalmente nei paesi del-
l'Europa continental~: i poteri amministrativi si presentano con 
caratteri particolari, e cioè non propri dei poteri che l'ordina-
mento attribuisce ai soggetti di diritto comune; e la loro ridu-
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z10ne sotto l'impero del principio di legittimità ( 125), è avvenuta 
col conso lidarsi dello Stato di diritto mediante una loro tipiz-
zazione specifica da parte del legislatore. Gli atti che ne costitui-
scono l'esercizio, perciò, hanno caratteri e quindi effetti partico-
lari, rispetto agli atti che sono esplicazione della capacità giuri-
dica di diritto comune ( 126) : si tratta di una vicenda general-
mente nota {127

), alla quale si è già accennato all'inizio della se-
conda pa:rte del presente lavoro ( 128

). Ma i cenni sopra svolti erano 
stati inquadrati in una precisa prospettiva: •quella dell'afferma-
zione della riconducibilità dei poteri dell'Amministrazione, come 
una species particolare, nel genus delle situazioni giuridiche del 
medesimo tipo, attraverso le quali anche i soggetti del diritto co-
nmne dell'ordinamento acquistano per questo anche la capacità 
e quindi la soggettività giuridica. In diritto privato gli effetti degli 
atti e · dei negozi possono venire de.finiti come la conseguenza de-

. ( 125) Sul valore che ha così assunto il princip io di legittimità, in relazione al 
provvedimento amministrativo e ai problemi della tutela giurisdizionale nei confronti di 
questo, v. da ultimo ·"BERTI, Momenti della trasformazione della giustizia amministra-
tiva , in Riv. trim. dir. · pubbl., 1972 , specialmente pagg. 187 4 e ss., con riliev i sugge-
stivi, anche se non interamente condividibili. 

(126) Per l'affermazione di una evoluzione stor ica dell'incidenza degli atti ammi• 
nistrativi, tra gli altri, dr . ANDRIOLI, Bilancio, etc., cit., pag. 1625, che rileva che 
nel sistema . della legge abolitrice del . contenzioso amministrativo, così come esso era 
stato originariamente delineato, l'atto am ministrativo , anche il più esecutorio, non 
avrebbe degradato il diritto sogge ttivo del privato; secondo la lin ea di· ragionamento 
che qui si propone, la corrispondente riduzione dell 'area nella quale il giud .ice ordi-
nario è giurisdizionalmente competente dovrebbe avere un diverso fondamento:· la 
progressiva trasformazione in mere norme di azione, di norme che una volta erano 
valutate com e limiti di esistenza dei poteri dell'A=inistrazione: cfr. le tesi che sa-
ranno sostenute infra, nei due para grafi che seguono. 

( 127) Soprattutto per merito di GIANNINI, in numerosi suoi scritti già qui ci-
tati, a cominciare dalla voce Atto amministrativo; dello stesso autore, v. anche la 
voce Diritto · amministrativo, in Enciclopedia del diritto, vol. XII, Milano 1964 , 
pagg. 855 e ss. 

Nella letteratura di questi anni, tra i vari accenni in proposito, cfr. i significativi 
rilievi di NIGRO, Scienza dell'amministrazion e e diritto amministrativo , in Riv . trim. dir. 
proc. civ., 1968, specialmente pagg. 658 e ss., e di BERTI, op. ult. cit., passim. 

( 128) Vicenda, che adesso, secondo l'opinione dominante nella letteratura, si sta 
ev~lvendo nel senso di un progressivo avvicinarsi dei caratteri dell 'attivi tà pubblica e di 
quella privata: cfr. per tutti GIANNINI, tra l'altro nella conclusione della citata voce 
Atto amministrativo, pag. 194. 
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gli elementi dei poteri di cui essi costituiscono l'esercizio; in diritto 
privato non è necessario richiamare un concetto di imperatività 
distinto da •quegli elementi, neppure in quelle ipotesi nelle quali 
altri . soggetti paiono semplicemente subire le conseguenze del-
l'agire dell'autore di quegli atti e di quei negozi: correlativa-
mente, non si vede perché in diritto amministrativo, per la defi-
nizione degli atti e dei provvedimenti dell'Amministrazione, per 
la giustificazione degli effetti che da questi conseguono, sia indi-
spensabile l'implicazione di ulteriori nozioni. 

L'essenza dei poteri amministrativi può essere colta generi-
camente · rilevando che con il loro esercizio l'Amministrazione 
può creare, modificare o estinguere - è questo il caso qui più 
interessante - situazioni giuridiche di altri soggetti ( 129), agendo 
di regola unilateralmente ( 130

). Affiora così il concetto di unilate-
ralità, che se è normale qualificazione sintetica dei caratteri del-
l'atto amministrativo di tipo tradizionale ( 131 ), non è specifica di 
questo, perché è anche propria di numerosi atti di diritto comune; 
E se le più diffuse analisi e definizioni di essa possono lasciare 
insoddisfatti ( 132), sono ciò nondimeno sufficiente chiarificazione 
dei problemi qui considerati, almeno dall'angolo visuale dal quale 
essi, appunto, sono qui considerati. ' 

(129) Per l'evoluzione storica ricordata alla precedente nota 126, anche le con-
seguenze processuali di questa vicenda sostanziale sarebbero state correlativamente di-
verse: cfr. F. SATTA, Giurisdizione ordinaria, etc., cit., pagg. 568, 569: la trasforma-
zione storicamente avvenuta degli atti amministrativi in provvedimenti dotati della 
c.d. imperatività, avrebbe profondamente mutato i termini del problema dei limiti della 
giurisdizion.e del giudice ordinario. 

(130) Oltre agli autori citati nella precedente nota 127, cfr. ALLEGRETTI, L'im-
parzialità amministrativa, cit., specialmente pagg. 256 e gli autori ivi citati. 

(131) Unilateralità, che, sia pure entro certi limiti, non è necessariamente in 
contrasto con le · esigenze di maggiore partecipazione degli interessati alla formazione 
dell'atto amminis trativo , e quindi di una preventiva acquisizione del consenso di chi 
di questo atto risentirà gli effetti: cfr. ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, 
pagg. 248, 249, che ammette la compatibilità della «bilateralità>> del procedimento con 
1a unilateralità del provvedimento che ne consegue. Cfr., peraltro, BERTI, Momeiiti della 
trasformazione, etc., cit., passim. , 

(132) Cfr., con particolare espressività, GIANNINI, Discorso generale, etc., cit., 
pag. 12. 

Potere amministrativo e diritto privato 229 

L esercìzio del potere dell 'Amministrazione può estinguere 
il diritto del privato, solo perché la disponibilità di questo è legi-
slativamente compresa nel contenuto di quello, senza che sia ne -
cessaria l'implicazione di altri fattori: e la riaffermazione di que -
sto risultato permette anche di confermare la validità di altre parti 
del ragionamento sopra svolto, che erano parse di maggiore rilie-
vo: permette di confermare, cioè, che nella ricostruzione dei rap-
porti sostanziali tra Amministrazione e privato, il maggior risalto 
deve essere dato a quelle norme che definiscono gli elementi dei 
poteri amministrativi, e quindi i loro contorni: ossia, a quelle 
norme che costituiscono il limite della loro esistenza, e, partico -
larmente, nell'àmbito di queste, alle norme di relazione, che co-
stituiscono il limite della loro esistenza, come il rovescio dei limiti 
di esistenza dei contrapposti diritti soggettivi, e viceversa . Sono le 
norme di -questo tipo che, da un lato, definendo l'area entro la 
quale l'interesse privato è legislativamente tutelato in modo asso-
luto definiscono anche l'area i confini della quale sono salva-' guardati dal •giudi~e ordinario; e, dall'altro, ricomprendendo a 
fortiori Ìe mere norme di azione, rendono il medesimo giudice in-
differente ad ogni viola zione di •queste ultime. · 

Fin qui l'indicazione delle principali ragioni di dubbio, nei 
confronti della teoria della c.d. imperatività dell'atto amministra-
tivo, dal punto di vista del suo effetto c.d. di degradazione, e in 
ordine all'ipotesi nella quale l'atto stesso sia valido. Ad essa, sem-
bra che sia possibile aggiungere un secondo spunto critico, che si 
vorrebbe dire secondario, ma solo perché non involge nozioni 
dogmatiche di pari rilievo, rispetto a quelle ora considerate: si 
ammetta pure che l'atto amministrativo che incide su di un di-
ritto soggettivo, incida su di una situazione che si atteggia come 
tale anche nei confronti del potere di cui esso costituisce esercizio, 
il che è proprio quel che qui si vuol negare; si ammetta pure che 
il conseguente effetto di estinzione di quel diritto derivi dalla 
c.d. imperatività dell'atto; rimarrebbe ancora da dimostrare che 
una simile descrizione della vicenda sia in grado di raggiungere 
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l 'obhiettivo ultimo della teoria in esame che è poi la sua stessa 
ragion d'essere: sia in grado di spiegare il perché il giudice ordi-
nario non ha giurisdizione su quell'atto medesimo; e in realtà, 
pare che proprio accettando le premesse qui respinte questa con-
clusione sia inaccettabile : pare che proprio collegando al provve-
dimento l'estinzione di un diritto in quanto tale, non si possa più 
dare conto della relativa carenza di giurisdizione del giudice ordi-
nario: come si cercherà di dire fra poche pagine, durante l'analisi 
dell'altra ipotesi: quella nella •quale l'atto amministrativo sia in-
valido; analisi, che è ormai tempo di intraprendere. 

Come si è anticipato, infatti, nella prospettiva della teoria 
della c.d. imperatività dell'atto amministrativo, è stata accen-
tuata la contrapposizione di questa seconda ipotesi, rispetto a quel-
la finora considerata: l'atto amministrativo invalido, infatti 
« ... realizza una fattispecie sostanzialmente diversa da quella del 
provvedimento valido ... )) ( 133), che l'ordinamento potrebbe trat-
tare secondo molti differenti schemi, con conseguenze rilevanti 
sotto il profilo dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario : 
tre, sul piano della teoria generale, e infiniti su quello del diritto 
positivo. La legge abolitrice . del contenzioso amministrativo sa-
rebbe stata formulata in termin~ ' lali, da lasciare aperte varie so-
luzioni interpretative; le alternative sarebbero state risolte dalla 
giurisprudenza, la quale avrebbe esteso la c.d. imperatività del-
l'atto amministrativo, anche all'atto am1ninistrativo invalido, con 
una duplice conseguenza : sul piano sostanziale, anche quest'ul-
timo degraderebbe i diritti del privato, sul quale venisse ad inci-
dere; , e perciò, sul piano processuale, anche su quest'ultimo sa-
rebbe giurisdizionalmente incompetente il giudice ordinario, per le 
medesime ragioni per le quali tale giudice sarebbe giurisdizional-
mente incompetente in "ordine all'atto amministrativo valido, e 
che si sono adombrate nel secondo degli spunti critici sopra ac-
cennati. 

(133) GIA!'l'l'l'lNI, /)iscorso generale, cit., pag. 18 ; il corsivo è dell'autore. 
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È soprattutto a questo punto della esposizione della teoria 
in esame, che acquista risalto un suo aspetto caratteristico: essa 
è formulata prevalentemente come un tentativo di razionalizza-
zione, e, prima ancora, di ricostruzione, dell'insieme delle solu-
zioni che la giurisprudenza avrebbe elaborato sulla tematica della 
discriminazione di giurisdizioni tra il giudice ordinario e quello 
amministrativo; e che la giurisprudenza avrebbe elaborato soprat-
tutto creativamente, in un quadro normativo il quale, per la sua 
schematicità, e anzi lacunosità, avrebbe lasciato all'interprete lar-
ghi margini di scelta; Perciò, le singole proposizioni nelle quali 
quella ricostruzione si risolve, valgono solo come altrettante indi-
viduazioni di orientamenti giurisprudenziali su punti specifici di 
quella tematica : senza che la loro puntualizzazione significhi che 
ne venga condivisa la fondatezza. Anzi, per meglio dire, proprio 
per l 'ampiezza di tal i margini di scelta, per la relativa neutralità 
che presenterebbero quei parametri legislativi alla stregua dei qua-
li sarebbero da confrontare le soluzioni rilevate, quasi sempre solo 
impropriamente si porrebbe un problema di questo tipo : più spes-
so, le uniche valutaz ioni possibili sarebbero solo ,quelle della con-
formità di queste soluzioni a principi generali, o ancora quelle 
della coerenza interna del loro insieme, o francamente quelle della 
loro opportunità; e si tratta di valutazioni generalmente negative: 
a qualunque sforzo di razionalizzazione teorica residuerebbero co-
munque delle incongruenze, delle contraddittorietà irriducibili tra 
le linee giurisprudenziali, concorrenti a formare un sistema di 
per sè illogico, e per di più pesantemente inefficiente; e il supera-
mento di esso, l'unic a via di _uscita da una situazione ormai inso-
stenibile, sarebbe una radicale riforma legislativa ( rn). 

Correlativamente, è a questo punto che il nostro discorso si 
fa più difficile: l'analisi che si dovrebbe condurre, se fosse pun-
tuale, implicherebbe un ragionamento a molti, troppi poli : la ri-
. costruzione operata del sistema legislativo, nei suoi contorni e 

( 134) Cfr. soprattutto GrANNINJ, Discorso generale, etc., cit., pagg. 99 e ss. 
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quindi nelle sue alternative di _ applicazione adottate e scartate, 
la rilevazione delle soluzioni giurisprudenziali, le rispondenze e i 
contrasti dell'una rispetto all'altra e di tutte e due rispetto a 
quelle che si è cercato di proporre nel presente lavoro. Ma al detta-
glio dell'argomentazione è preferibile la chiarezza e la sinteticità 
dell'esposizione : e -quindi sembra più opportuno accennare solo 
ad una serie di spunti che paiono più importanti, lasciando per 
il resto sottintese le adesioni come i dubbi, e le loro ragioni, che 
ciò nonosta,nte dovrebbero rivelarsi trasparentemente; come chia-
ramente d0vrebbe risaltare una divergenza di rilevazione degli 
orientamenti della giurisprudenza : di ·quella giurisprudenza la 
cui fondatezza è parso di dover -qui confermare già dalla fine del 
primo capitolo, giustificando anche la nozione dell'atto con ca-
renza di potere, e il ricorso che è sembrato abbastanza largo, che · 
a questa essa fa; di quella giurisprudenza, che viceversa è diversa-
mente ricostruita, soprattutto per quel che riguarda la rilevanza 
che si afferma essere puramente residua e marginale, della ipotesi 
nella quale l'atto amministrativo, non degradando il diritto sog-
gettivo, rimane sottoposto alla giurisdizione del giudice ordinario. 

Per le medesime ragioni di semplicità, si sfiorerà appena un 
punto pure di grande importanza, I)l.a il cui approf~ndimento coin-
volgerebbe grossi problemi di fondo di teoria generale del diritto: 
quello del valore della costruzione giurisprudenziale in tal modo, 
ma -anche in qualunque altro modo rilevata : se essa abbia assunto 
il carattere di consuetudine interpretativa, se risulti difficilmente 
modificabile solo in linea di puro fatto, oppure se, perciò, si ponga 
come ,un dato normativo in una qualche misura vincolante la pro-
ponibilità di diverse prospettive interpretative ( 135

); oltretutto, 
si tratta di questioni di grande momento che qui non è essen-

(135) Per la svalutazione ·· della rilevanza in tal senso degli orientamenti giu-
risprudenziali sui problemi in esame, cfr., tra gli altri, KLITSCHE DE LA GRANGE, La 
giurisdizione ordinaria, .etc., cit., .pag .. 199; .V.ILL-~TA, L'esecuzione, _etc., _cit., _pagg. 145 

. e ss:; ANGELETTI, Tutela del possesso, etc., cit., pagg. 9 e ss., 146 e ss.", 162'. 
Cfr. anche i rilievi di NIGRO, Prob"lemi veri e falsi, etc., cit., in _Riv. trim. dir. 

pubbl. , 1972, pagg . 1818 , 1819. 
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ziale affrontare: la linea di ragionamento che nel presente lavoro 
si ce:rca di proporre vuole essere una conferma della fondatezza 
dell'orientamento giur~sprudenziale, nella sua impos tazione di 
base, se non anche nelle sue applicazioni e conseguenze; ed è inu-
tile, perciò, la rivendicazione, che pure sembrerebbe formulab _ile, 
della libertà teorica dell'interprete dai precedenti giurisprudenziali 
per •quanto consolidati, del suo vincolo al solo dato legislativo. 

Si può così affrontare subitò il primo passaggio importante: 
quello della possibilità che, sotto il profilo della determinazione 
del giudice giurisdizionalmente competente, l'ipotesi nella quale 
l'atto amministrat ivo sia invalido venga trattata in modo diverso 
da -quella nella -quale l'atto amministrativo sia valido. La ,giuri-
sprudenza avrebbe optato per la soluzione unitaria: così, secondo 
1a costruzione giurisprudenziale, l'atto amministrativo « ... anche 
se invalido, produce sempre i suoi effetti, compresi quelli che 
attengono a diritti soggettivi. Il giudice ordinario ( competente 
su " questioni di diritti ") se il provvedimento produce estinzione 
o perdita di diritti o modificazione di diritti, non ha competenza, 
perché l'attore non è più titolare di un diritto o di quel diritto 
che aveva quel contenuto della diminuzione del quale s1 duole 
( c.d. degradazione). Se aveva un diritto, lo ha perduto o gli si è 
estinto o gli si è ridotto )) ( 136 ). Ma questa ricostruzione degli ef-
fetti dell'atto amministrativo invalido, e quindi la perdita della 
competenza giurisdizionale in ordine ad esso da parte del giudice 
ordinario, lo si ripete, sarebbe stata introdotta nel nostro ordi-
namento solo per scelta giurisprudenziale: la quale avrebbe an-
che potuto essere diversa, la quale avrebbe anche potuto essere nel 

(136) GIANNINI, Discorso generale, etc., cit.,- pag. 19; nello stes so senso, cfr. 
anche PrnAS, Interesse legittimo e giudizio amministrativo, cit. , vol. II, pagg. 393 e ss.; 
MoNTESANO, Processo civile e pnbblica Amministra zione, cit., pagg. 50 e ss.; F. _ SATTA, 
Giurisdizione or.dinaria, etc., cit. , pagg. 572 e ss., il quale pare però accentuare · mag-
giormente il concetto che la c.d. degradazione non si ha , quando l'atto amministrativo 
·sia stato emanato con carenza di potere (cfr. anche le considerazioni di MoNTESANO, 
op: loc. ult. cit.). 
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senso di una diversificazione del trattamento delle due ipotesi 
profilate. 

Forse, di ciò si può dubitare; forse, si può dubitare che dav-
vero la giurisprudenza abbia avuto un così largo margine di scelta. 
La questione se un margine del genere sussisteva o meno, potrebbe 
sembrare ormai oziosa: quali che siano state le possibilità origi-
narie di evoluzioni alternative del sistema; in definitiva, con l'af-
fermazione della unità di trattamento delle due ipotesi, ha pre-
valso la soluzione che qui si tenderebbe a considerare con qualche 
misura obbligata: e perciò vano sarebbe approfondire la sussi-
stenza di possibilità di sviluppo poi non verificatesi; e, di riflesso, 
perciò eccessiva sarebbe l'importanza viceversa data alla distin-
zione tra ipotesi di atto valido e ipotesi di atto invalido, poi alla 
stessa stregua considerate. Ma così non sembra che sia: tutto · 
nelle linee interpretative è connesso, in quelle qui proposte come 
in quelle delle quali si dubita; e il tentativo di sostenere che 
la scelta giurispruden~ial'='. in realtà era vincolata si rivelerà infatti 
una delle strade per le quali si può cercare di confermare la va-
lidità della diversa costruzione qui profilata. 

Occorre subito sgombrare il campo da una interpretazione 
fuorviante della tesi secondo la qu;ile l'atto amministrativo inva-
lido avrebbe potuto essere trattato diversamente dall'atto ammi-
nistrativo valido, dal punto di vista della determinazione del giu-
dice giurisdizionalmente competente: quella secondo la quale sa-
rebbe il modo di essere in concreto del singolo atto, in un senso 
o .· nell'altro, che condizionerebbe questa determinazione. Il far 
dipendere da questo fattore, infatti, una differenziazione della 
competenza giurisdizionale, sembra che vada a urtare contro una 
grossa difficoltà: è ovvio che l'accertamento della validità dell'atto 
stesso, è contenuto nella Junzione attribuita al giudice; il condi-
zionamento indicato, quindi, finirebbe col comportare una inver-
sione tra la questione · di merito e quella di giurisdizione: invece 
di stabilire prima quale sia il giudice giurisdizionalmente com-
petente, per poi procedere all'accertamento della validità dell'atto. 
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s1 dovrebbe procedere preliminarmente a questo accertamento, 
per stabilire poi qual è il giudice giurisdizionalmente competente; 
d'altro canto, una volta stabilito che un atto è valido, non si vede 
che senso abbia la determinazione dell'organo giurisdizionale che 
tale validità dovre bbe sindacare. Pare del tutto inutile richiamare 
motivi più profondi, e argomentazioni più tecnicamente formu-
late, per sostenere un'affermazione che appare già di per sé lapa-
lissiana: il giudice dell'atto invalido non può non essere quello 
medesimo dell'atto valido. 

E proprio perché è lapalissiana l'affermazione che precede, 
non può che essere lapalissiana la conseguenza che direttamente 
ne deriva: la possibilit~ di trattare diversamente, sotto il profilo 
della determinazione del giudice giurisdizionalmente competente, 
l'atto amministrativo invalido rispetto all'atto amministrativo va-
lido, può essere profilata solo in relazione a ipotesi astratte: può 
essere profilata nei riguardi non del modo di essere in concreto del 
singolo atto, ma dei diversi paradigmi legislativi alla cui stregua 
quest'ultimo deve essere valutato. 

Ma anche qui gli schemi utilizzabili sono limitati, e comun-
que strettamente condizionati : siamo in materia di mezzi di tu-
tela giurisdizionale, di individuazione di quale di essi sia invoca-
bile nella fattispecie concreta; e il presupposto stesso della richie-
sta di una simile tutela, non importa poi di -quale tipo, non p1.1ò 
che essere l'affermazione della invalidità dell'atto nei cui confronti 
essa è domandata. È da questo punto di vista che si può dire 
che la determinazione della giurisdizione del giudice ordinario 
come di quella del giudice amministrativo avviene sempre nei con-
fronti di un atto amministrativo di cui si sostiene l'invalidità: in 
un certo senso, paradossalmente, è l'atto amministrativo valido 
che, sotto il profilo qui in esame, è sottoposto allo stesso tratta-
mento di quello invalido, piuttosto che viceversa. 

A meno che per atto amministrativo invalido, nel contesto dei 
problemi considerat i , e secondo la terminologia dell'orientamento 
dottrinale di cui si parla, si intenda una nozione più tecnicamente 
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rigorosa: quella di atto amministrativo che è tale perché è ille-
gittimo in senso stretto, e non illecito. Allora sì che si comincia 
a intravedere . una possibile differenziazione sul piano degli sche-
mi legislativi; allora sì che diventa profìlabile la possibilità di 
un trattamento particolare dell'atto amministrativo invalido quan-
to alla determinazione del giudice giurisdizionalmente competente: 
ma non nei confronti dell'atto amministrativo valido, bensì nei 
confronti dell'atto amministrativo illecito. 

E così il discorso viene riportato su schemi · più familiari alla 
linea di ragionamento proposta nel presente lavoro; e, allo stesso 

. tempo, si delineano con maggiore precisione le ragioni per le quali 
si dubita che davvero la giurisprudenza avesse avuto molti margini 
di scelta nell'interpretazione del dato legislativo, per scarno e la-
cunoso che esso possa essere considerato, sotto il profilo ora in . 
esame. Perché se il problema della possibilità di un trattamento 
dell'atto amministrativo invalido diverso dalla soluzione in concreto 
adottata dalla giurisprudenza, deve essere rapportato ai paradigmi 
legislativi, deve essere rapportato a quei paradigmi legislativi che 
con relativa sicurezza è sembrato di dover dedurre dai dati nor-
mativi : la originaria giurisdizione del giudice ordinario, e la 
giurisdizione successivamente aggiunta di quello che poi è di-
ventato il giudice amministrative ; su aree, posizioni e interessi 
che sfuggivano alla prima; la violazione del diritto soggettivo e 
l'illegittim _ità dell'atto amministrativo come fattori condizionanti 
la determinazione dell'una e dell'altra. È per la ricostruzione del 

.· sistema a partire da questo quadro normativo che si è accennato 
a quello che è parso dover essere un passaggio logico fondamen-

·. tale : la duplicità di giurisdizioni, ambedue aventi per oggetto 
un · atto amministrativo genericamente qualificabile come illegale, 
postula necessariamente la duplicità di ordini di norme la cui 
inosservanza sia sindacata rispettivamente dall'uno e dall'altro 
giudice ( 137). E si crede - dunque che sia stata obbligata, senza 

(.137) Cfr. il primo capitolo , soprattutto a partir e· dal paragrafo S. 
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margini di scelta, la conclusione che la determinazione del giudice 
giurisdizionalmente competente consegua necessariamente alla de-
terminazione del tipo di norma che si afferma che l'atto abbia vio-
lato. Di qui l'importanza decisiva che si è data nel presente lavoro 
alla differenziazione delle norme di azione da •quelle di relazione 
o di esistenza del potere, del resto secondo il consolidato orienta-
mento giurisprudenziale, e precise impostazioni dottrinali. 

Poteva la giurisprudenza orientarsi differentemente? Poteva 
la giurisprudenza trattare l'atto amministrativo invalido in senso 
stretto, cioè illegittimo, differentemente dall'atto ammi nistrativo 
valido, e quindi rimetterlo alla giurisdizione del giudice ordina-
rio? Sembra di no: per l'evidente necessi tà di profilare l'accennata 
duplicità di ordini di norme che vincolano l 'Amministrazione, per 
la loro rilevanza decisiva ai fini della determinazione del giudice 
giurisdizionalmente competente, per i loro caratteri essenziali. 
I quali, come è già affiorato in più di una pagina del presente la-
voro , sono direttamente connessi con l'ordinamento costituzionale: 
con la costituzione materiale dello Sta to liberale, che già conosceva 
il fenomeno per il quale accanto alla legislazione di disciplina dei 
rapporti tra soggett i pubblici e soggetti privati, si è sviluppata, in 
termini quantitativ i assai maggiori, la disciplina di esercizio dei 
poteri che quella attribuiva, definendoli, ai soggetti pubblici stessi; 
con la Costituzione, anche con quella formale, attualmente vigen-
te, che ha recepito gli aspetti della prima qui più rilevanti, addi-
rittura canonizzandone le soluzioni di carattere proces su ale. 

Ipotizzare un sistema nel quale ogni violazione di ìegge com-
piuta dall'Amministrazione, sia pure in collegamento per quanto 
indiretto con diritti di altri soggetti, rientri nella giurisdizione 
del giudice ordinario, significherebbe disconoscere un carattere 
vistoso dello Stato contemporaneo: quello per il quale il legisla-
tore, dopo aver attribuito, e definito nei confronti delle posizioni 
degli altri soggetti, i poteri dell'Amministrazione, regola spesso 
anche minuziosamente il loro esercizio, senza più un rapporto 
con gli interessi direttamente tutelati di quegli altri soggetti me-
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desimi. Come, d'altra parte, ipotizzare un sistema nel quale ogni 
· violazione di legge compiuta dall'Amministrazione, per quanto 
diretto possa essere il suo collegamento con diritti di altri soggetti, 
sfugga alla stessa giurisdizione del giudice ordinario, significhe-
rebbe disconoscere alcuni dei tratti essenziali dello Stato liberale 
che paiono ancor oggi validi: il carattere di soggetto dell'ordi-
namento generale acquisito dall'Amministrazione anche come 
titolare di poteri pubblici, i limiti che su tale piano ineriscono 
a questi, per il solo fatto della loro attribuzione ad essa, e quindi 
della loro definizione nei suoi rapporti con tutti gli altri sog-
getti di quell'ordinamento medesimo. 

È vero che la giurisprudenza poteva orientarsi diversamente 
da come ha fatto su aspetti importantissimi della ricostruzione 
del sistema : anzitutto, interpretando restrittivamente il divieto 
di revoca e di modifica dell'atto amministrativo, e quindi limitan-
dolo ai soli aspetti formali, e così potendo fare giuocare pienainen-
te nello spazio in tal modo reso amplissimo, il potere di disappli-
cazione degli atti non conformi alla legge previsto dall'art. 5 della 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo ( 138

); oppure non 
derivando così strettamente, ma anche così arbitrariamente, dal 
divieto di revoca e di modifica dell'atto amministrativo, il divieto 
di condanna dell'Amministrazione ad un comportamento specifi-
co; oppure individuando rigorosamente i requisiti di esistenza di 
quell'atto medesimo, in mancanza dei ,quali non vedere ostacoli 
alla pronuncia di sentenze aventi ·questo contenuto; e così via. 
Ma tutti questi punti riguardano l'ampiezza dei poteri da rico-
noscersi · al giudice ordinario, nei casi nei quali sia da ravvisare 
la sua competenza giurisdizionale, e non rilevano direttamente 
per la determinazione di questa. 

È vero che la giurisprudenza poteva considerare come nor-
me di esistenza del potere, la cui violazione, perciò, dovrebbe essere 

(138) Cfr. MIELE, La giustizia amministrativa, cit., soprattutto pagg. 19 e ss. 
Per la letteratura precedente, cfr. soprattutto la monografia di CANNADA BARTOLI, 

L'inapplicabilità degli atti am,ministrativi, Milano 1950, passim. 
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compresa nella giurisdizione del giudice ordinario, norme che 
viceversa ha valutato come di azione: è a questo problema che 
saranno dedicati i due paragrafi. che seguono. Ma ciò non tocca 
l'esattezza della impostazione generale, basata sulla contrapposi-
zione delle norme di azione a quelle di relazione, e sulla rilevanza 
decisiva di essa. Meglio: non tocca il carattere obbligato dell'ado-
zione di questa impostazione stessa. 

Dalla quale impostazione; così rivelatasi necessaria, deriva 
un corollario ben preciso: sempre intendendo per atto amministra-
tivo invalido, al problema del cui trattamento dal punto di vista 
della competenza giurisdizionale sono dedicate queste pagine, l'at-
to amministrativo illegittimo in senso stretto. Il tipo di invalidità 
che colpisce un atto del genere è, pacificamente, la sua sola annul-
labilità ( 139); e le correnti e istituzionali definizioni di questa no-
zione pongono l'accento sulla circostanza che l'atto annullabile, 
almeno fino al suo del resto solo eventuale annullamento, produce 
gli stessi effetti che gli sono propri nel caso della sua validità. 

Queste proposizioni sono suscettibili di una rilevante utilizza-
zione, nella · prospettiva della linea di ragionamento che si cerca 
di proporre nel presente lavoro: al fine di completare le argomen-
tazioni relative alla superfluità della nozione di imperatività del-
l'atto amministrativo. Sopra, si era accennato alle ragioni per le 
quali tale nozione sembra rivelarsi inutile, per spiegare gli effetti 
che produce l'atto amministrativo valido; ma se l'atto ammini-
strativo invalido, si~ pure solo precariamente, produce medesimi 
effetti, per spiegarli quella nozione, per quelle medesime ragioni, 
deve risultare parimenti inutile. 

Ma tali proposizioni non sono irrilevanti neppure nella pro-
spettiva della teoria della c.d. imperatività dell'atto amministra-
tivo : nella prospettiva nella ·quale . l'utilità di questa nozione sia 
non dubitata,"ma sostenuta e presupposta. Da questo punto di vista, 
infatti, si potrebbe osservare che l'atto amministrativo invalido, 

( 139) Cfr., supra, le considerazioni conclusive del paragrafo 14. 
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se inteso come atto amministrativo solo annullabile, deve produrre 
comun{{lle, almeno fino al suo eventuale annullamento, l'effetto 
di estinzione del diritto soggettivo sul quale incidesse, che deriva 
pacificamente dall'atto amministrativo valido: quell'effetto di 
e5tinzione del diritto soggettivo al quale si dovrebbe ricollegare, 
secondo tale teoria, la carenza di giurisdizione del giudice ordi-
nario. Risulterebbe confermata, allora, la tesi del carattere obbli-
gato della scelta compiuta dalla giurisprudenza, per •quel che ri-
guarda l'individuazione del giudice giurisdizionalmente compe-
tente sull'atto amministrativo invalido. 

Queste considerazioni si crede che siano esatte; ma ciò no-
nostante non ci paiono completamente appaganti: sembra che 
non colgano l'essenziale, che passino accanto ai motivi più decisivi 
per i quali il giudice ordinario non ha, non può avere giurisdizione 
sull'atto amministrativo invalido, nel senso di atto amministrativo 
illegittimo. Motivi, che viceversa sono quelli connessi alla distin-
zione tra norme di azione e norme di relazione, ai caratteri delle 
une e delle altre che nei paragrafi precedenti si è cercato di ap-
profondire, alla rilevanza decisiva che si vuole loro dare, ai fini 
della determinazione del giudice giurisdizionalmente competente. 
Le norme di azione si collocano all ~interno dei confini dei . poteri 
legislativamente attribuiti all'Amministrazione, non hanno colle-
gamento con questi confini, e quindi con i confini dei diritti di 
altri soggetti; perciò, l'atto amministrativo illegittimo, in quanto 
in violazione solo di norme di tale tipo, non può mai essere con-
siderato lesivo di diritti soggettivi in senso proprio: secondo l'or-
dine di ' concetti proposto nel paragrafo precedente, neppure quando 
esso abbia una incidenza diretta su posizioni soggettive del genere, 
neppure quando sia dispositivo di queste. 

E qui veramente si tocca -l'essenziale dell'argomentazione: 
la radice più profonda della divergenza dell'alternativa di ricostru-
zione proposta, rispetto alla teoria della c.d. imperatività dell'atto 
amministrativo. Perché 'quel che pare inaccettabile, è collegare 
l'estinzione del diritto soggettivo nel diretto rapporto col potere 
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dell'Amministrazione, collegare l'affermata conseguente perdita 
di giurisdizione del giudice ordinario, agli effetti dell'atto ammi-
nistrativo, come viceversa è affermato dalla teoria c.d. della impe-
ratività: perché è già l'attribuzione e la definizione legislativa 
dei poteri dell'Amministrazione, e non i successivi atti di esercizio 
di questi, che impedisce alle contrapposte posizioni soggett ive di 
atteggiarsi nei loro confronti come dei diritti pieni ( 140). 

Questa è la conclusione che discende inevitabile da que ll a di-
stinzione delle norme di azione dalle norme di esistenza del potere, 
che a sua volta è parsa il presupposto sostanziale necessario del 
riparto di giurisdizioni tra giudice ordinario e giudice amministra-
tivo delineato dalla nostra legislazione. Di più: è anche l'unico 
strumento concettuale che possa spiegare come mai il giudice ordi-
nario sia sempre carente di giurisdizione nei confronti dell'atto am-
ministrativo illegittimo, anche di quello dispositivo di diritti sog-
gettivi : almeno, entro i limiti che si è cercato di precisare in 
precedenza. La teoria della c.d. imperatività dell'atto amministra-
tivo spiega tale carenza di giurisdizione con l'effetto di estinzione 
del diritto soggettivo che conseguirebbe comunque da quell'atto, 
anche se esso fosse invalido. Ma se fosse davvero l'atto la causa 
di estinzione del diritto, il suo titolare, sostenendo la illegittimità 
dell'atto stesso, farebbe pur sempre questione di illegittima estin-
zione di quel diritto; e parrebbe ben difficile che questa questione 
non rienti·asse nell'am pia dizione dell'articolo 4 della le~ge aboli-
trice del contenzioso amministrativo: « Quando la contestazione 
cada sopra un diritto che si pretenda leso da un atto dell'autorità 
amministrativa ... )); ma, soprattutto, parrebbe ancor più difficile 
che la questione di ( illegittima eliminazione di) un diritto, non 
costituisse « ... questione di un diritto civile o politico ... )) ai sensi 
del precedente articolo due, che è la norma fondamentale attribu-

( 140) Cfr. GurccrARDI , La giustizia amministrativa, cit., pag. 39 (su cui v. 
· rilievi critici di KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc., cit., pag. 129); 
DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cil., pagg. 90 e ss. 

16. ROMANO 
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tiva della giurisdizione del giudice ordinario ( 141 
). È per queste 

ragioni che, se davvero l'estinzione in senso tecnico del diritto sog-
gettivo derivasse dall'atto amministrativo, l'esclusione della giuri-
sdizione del giudice ordinario al riguardo costituirebbe una inac-
cettabile forzatura della lettera e dello spirito del sistema. Forza-
tura che viceversa non sarebbe necessaria se si ammettesse quel 
che nel ·corso del presente lavoro si è cercato di sostenere: l'attri-
buzione e la definizione dei poteri dell'Amministrazione come fat-
tore di impedimento fin dall'origine dell'atteggiarsi come diritto 
soggettivo nei confronti di es~i delle contrapposte situazioni sogget-
tive. 

Fin qui il discorso sull'atto amministrativo illegittimo. Ri-
mangono ora da svolgere, con quella sinteticità che il precedente 
approfondimento della materia ormai permette, alcune considera-
zioni per quel che riguarda l'atto amministrativo invalido, nel 
senso di atto amministrativo emanato con carenza di potere: l'at-
to amministrativo illecito, secondo la .terminologia pure qui ac-
colta. È indiscutibile al riguardo la sussistenza della giurisdizione 
del giudice ordinario: secondo la giurisprudenza, secondo quanto 
sostenuto nel presente lavoro, secondo la teoria della c.d. impera-
tività dell'atto amministrativo. Non .è su questo punto, dunque, 
che si deve dissentire da quest'ult!illla: semmai, si potrebbe ac-
cennare solo un rilievo concernente l'estensione del fenomeno: 
piuttosto residuale e ristretta, secondo di essa; tutt'alb-o che mar-
ginale, viceversa, secondo la giurisprudenza, e secondo quanto 
qui sostenuto : basterebbe pensare ai casi nei quali il giudice or-
dinario non si considera privo di giurisdizione nei confronti di 
decreti di espropriazione. 

Piuttosto, i dubbi riguardano la giustificazione della sussi- · 
stenza di tale giurisdizione: la teoria della c.d. · imperatività la 
spiega in base alla circostanza che l'atto in carenza di potere non 
degraderebbe il diritto soggettivo sul quale esso eventualmente in-

( 141) Cfr. VILLATA, L'e8ecuzione delle deci8ioni, etc., cit., pagg. 143 e 65 •. 
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cidesse. Sulla diversa ricostruzione che si è cercato qui di proporre , 
è evidentemente superfluo insistere. Solo, se si volesse seguitare a 
mantenere quella prospettiva, se si volesse continuare a ricollegare 
la determinazione del giudice giurisdizionalmente competente agli 
effetti che scaturirebbero o non scaturirebbero dall'atto ammini-
strativo, allora sembrerebbe che il problema dovesse essere for-
mulato in relazione alla tematica della nullità di questo: con quel-
l'andamento ipotetico dell'argomentazione, che deriva necessaria-
mente dal rifiuto in precedenza formulato e motivato, di prendere 
una posizione circostanziata al riguardo. 

Si dirà allora che se si ammette che la violazione di una norma 
di esistenza del potere comporti nullità dell'atto, è perché l'atto 
nullo non produce il suo effetto tipico, che il diritto soggettivo non 
viene degradato ( 142). Se, viceversa, non si vuole ammettere tale 
nullità, e si sostiene che anche la violazione di una norma di esi-
stenza comporta solo l'annullabilità dell'atto, è inevitabile trarre 
la conseguenza che anche l'atto emanato in carenza di potere de-
grada il diritto soggettivo. Esso, cioè, produrrebbe almeno tempo-
raneamente i suoi effetti, come l'atto illegittimo in senso stretto: 
ma qui vi sarebbe effettivamente degradazione di un diritto, ·per-
ché come tale si atteggerebbe la posizione del privato, nei confronti 
di qualsiasi atto che, come quello emanato con violazione di una 
norma di esistenza, non potrebbe essere considerato come esercizio 
di un potere. 

La soluzione di questa alternativa presenterebbe no tevoli 
difficoltà, giacché essa investe la teoria della nullità dell'atto am-
ministrativo; tali difficoltà consiglierebbero di lasciare l'alterna-
tiva stessa aperta, e il consiglio può senz'altro essere accolto, 
senza che ne conseguano riserve per la linea di ragionamento che 
si propone: in ogni caso, infatti, non c'è dubbio che in ordine 
all'atto emanato in carenza di potere, perché incidente su un di-
ritto soggettivo, non si può escludere la giurisdizione del giudicE 

( 142) Cfr. F. SATTA , Giurisdizione ordinaria, etc., cit., pag. 575 e ss. 
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ordinario. Ma la formulazione medesima dell'alternativa in pa-
rola suggerisce due osservazioni finali. La prima è che, se l'at-
to emanato con carenza di potere dovesse essere considerato nullo, 
e cioè se il diritto soggettivo eventualmente da esso inciso dovesse 
essere considerato pienamente sussistente, molto difficile appari-
rebbe ogni tentativo vòlto a dare un fondamento sostanziale, ba-
sato sulla eliminazione del diritto stesso, delle limitazioni che 
l'art. 4 della legge del 1865 pone, ai poteri decisori del giudice 
ordinario ( 143). La seconda è che se, viceversa, si dovesse ammet-
tere la sola annullabilità di quell'atto, e quindi la almeno tempo-
ranea e precaria eliminazione del dfritto soggettivo inciso, que-
sta conseguenza confermerebbe la validità di rilievi fatti in pre-
cedenza : poiché rimarrebbe ferma la giurisdizione del giudice or-
dinario, come si è visto, risulterebbe evidente che, anche se il 
diritto soggettivo dovesse ritenersi << degradato )), la questione di 
legittimità ( meglio : di liceità) di tale degradazione, non sfuggi-
rebbe alla giurisdizione suddetta, rientrando comunque nella pre-
visione dell'art. 2 della legge del 18 6 5 . 

18. La sostanziale costanza della interpretazione della 
regola della giurisdizione del giudice ordinario dettata dalla legge 
abolitrice del contenzioso amministrativo; il contrasto di questa 
affermazione con la progressiva riduzione dell'area di giurisdizione 
del giudice ordinario; i riflessi processuali della modificazione 
della disciplina del rapporto sostanziale; le implicazioni sostan-
ziali della legge abolitrice del contenzioso amministrativo; tale 
legge•, comunque, non presuppone una determinata disciplina del 
rapporto sostanziale. - In conclusione, dall'analisi degli aspetti sa-
lienti della problematica dei limiti della giurisdizione del giudice 

"(143) Si allude, come e ovvio, alla tesi sostenuta da MoNTESANO, Processo civile 
e pubblica Amministrazione , cit., pag. 45 e ss., su cui cfr ., tra gli altri, i rilievi critici 
di GIANNINI, Discorso generale, etc., cit., specialmente pagg. 20 e ss.; ScocA, Il ter-
mine giudiziale, etc. , cit., specialmente pagg. 145 e ss., e nella lunga nota 94, e 
pagg. 157 e ss., e nella lunga nota 108. 
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ordinario, considerati in particolare modo dalla dottrina Tecente 
e meno recente, sembra risultare rafforzata la validità dell'opi-
nione espressa nel tentativo di ricostruire i termini del problema 
suddetto, così come essi dovevano essere definiti sulla base della 
legge del 1865, e in relazione al quadro concettuale in cui quella 
legge stessa si iscriveva; l'opinione, cioè, secondo la quale il li-
mite del diritto soggettivo del privato era definibile in relazione 
all'esistenza di una contrapposta situazione giuridica dell'Ammi-
nistrazione, normalmente con caratteri tali da poter essere qua-
lificata come un potere, secondo la precisata evoluzione della 
teoria delle situazioni giuridiche soggettive; la giurisdizione del 
giudice ordinario, perciò, avuto riguardo alla funzio n e istituzio-
nale di questo, di garanzia del rispetto dell e singo le sfere giuri-
che soggettive, era tracciabile secondo la linea di confine tra 
diritto del privato e potere dell'Amministrazione: quel giudice 
può sindacare le violazioni di quelle sole norme che determinano 
questa linea, e poiché la violazione di quelle che , al contrario, 
si collocano nell'àmbito dei poteri dell'Amministrazione, sfug-
gono alla sua giurisdizione, quest'ultima, di conseguenza, si trova 
limitata, non menò che il diritto soggettivo del privato, dalla 
esistenza del potere dell'Amministrazione, e dai suoi confini. Si 
è · detto che tale tesi sembra risultare rafforzata dall'indagine so-
pra svolta: i risultati di questa, infatti, e i contributi dottrinali 
che si sono recepiti, in ordine ai · profili della problematica in 
questione che si sono indicati, sembrano confermare quel modo 
di atteggiarsi del diritto soggettivo del privato, e quindi quel 
modo di delineare il limite della giurisdizione del giudice ordi-
nario. 

Non solo: i risultati e i contributi accennati, paiono sotto-
lineare una sostanziale unitarietà dell'evoluzione concettuale che 
si è avuta nel corso di un secolo in ordine alla materia conside-
rata, pur nel quadro di inevitabili incertezze e deviazioni ; so-
prattutto, paiono sottolineare che i termini nei quali il problema 
dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario si pone oggi, 
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siano sostanzialmente identici a quelli nei quali quel medesimo 
problema si poneva cento anni fa: al riguardo, si deve ancora 
una volta porre in rilievo la fedeltà storica, prima ancora che la 
validità dogmatica, del noto criterio di determinazione della giu-
risdizione adottato dalla giurisprudenza, basato sulla contrappo-
sizione della contestazione dell'esistenza del potere dell'Ammini-
strazione ( e quindi della correlativa affermazione dell'esistenza 
di un diritto del privato), alla contestazione della sola legittimità 
dell'esercizio di esso ( e quindi con la implicita ammissione della 
sua esistenza, e della inesistenza di un diritto del privato). 

S'intende che le conclusioni riassunte possono essere avan-
zate solo sulla base dell'impostazione qui proposta, secondo la 
quale i termini del problema devono essere ristretti al solo esame 
dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario: costituisce un 
problema del tutto diverso la definizione del contenuto della giu-
risdizione del giudice amministrativo; come si è più volte . ac-
cennato, questo secondo problema è assolutamente irrilevante 
ai fini della soluzione di quello esaminato nel presente lavoro. 
Non solo : l'impostazione secondo la ·quale le giurisdizioni · dei due 
giudici dovrebbero essere poste a diretto confronto, come a di-
retta contrapposizione e differenziazione dovrebbero essere po-
ste le due situazioni giuridiche tutelate dall'una e dall'altra ( di-
ritto soggettivo e interesse legittimo), può produrre solo uno sfal-
samento dell'esatta prospettiva. 

L'affermazione della coincidenza tra termini attuali e ter-
mini di cento anni fa del problema considerato, e quella della 
individuata unitarietà dello sviluppo concettuale sulla materia, 
possono lasciare perplessi, se raffrontati con quella che può es-
sere detta una costante della letteratura più recente in argomento: . 
il rilievo, cioè, delle profonde e radicali modificazioni che si sa-
rebbero registrate nella interpretazione, soprattutto in quella giu-
risprudenziale, della regola della giurisdizione attribuita al giudice 
ordinario, la quale si trova formulata nella legge del 18 6 5; mo-
dificazioni, le quali avrebbero portato ad un arretramento della 
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linea di confine della giurisdizione stessa ( 144). Queste perplessità, 
poi, aumentano notevolmente, se i rilievi che precedono vengono 
ra:ff rontati ad un dato di fatto di per sé indiscutibile, che di quel-
l'atteggiamento dottrinale costituisce il più forte sostegno, e in 
funzione della cui spiegazione, anzi, la letteratura ricordata si 
pone: l'estensione incomparabilmente minore che presenta oggi 
l'area di controversie tra privato e Amministrazione, sulla quale 
il giudice ordinario afferma oggi la propria giurisdizione, rispetto 
a quella corrispondente di cento anni fa. L'evoluzione ~ttraverso 
la quale si è passati da una situazione all'altra, nell'arco di un 
secolo, non è certo rettilinea, ma, come è normale in sviluppi . di 
questo genere, ha conosciuto accelerazioni e rallentamenti, e tal-
volta perfino temporanee inversioni di direzione ( 145); ma non vi 
è dubbio che la riduzione indicata sussista, e che sia il prodotto 
di una evoluzione che, considerata complessivamente nel suo 
tempo lungo, si presenta con caratteri di gradualità , se non ad-
dirittura di progressione ( 146). 

Senz'altro quanto qui sostenuto deve essere conciliato con 
l'elemento incontestabile che si è accennato, a pena di una per-
dita di validità ' dell'intero ragionamento proposto; in altre pa-
role, è necessario conciliare l' a:ff ermazione della sostanziale co-
stanza di interpretazione della legge del 1865, con la riduzione 
sicuramente avvenuta in cento anni dell'oggetto della giurisdizione 
del giudice ordinario : ciò è possibile solo dimostrando che quella 
riduzione si è prodotta per cause diverse da un mut ~!!l~~to .della 
de_finizione ge_n~rale del limite _g,ella _gi_urisdizione in parola. 

La conciliazione accennata pare che possa essere tenta ta, 
ponendo a base del ragionamento il richiamo del concetto che si 

(144) Cfr. soprattutto l'anali si di CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., 
passim, ma specialmente pag. 79 e ss. 

Più recentemente, cfr. le considerazioni di GIANNINI-PIRAS, Giurisdi:done am-
ministrativa, cit., pagg. 272 e ss. 

(145) Cfr., nel primo capitolo, la nota 120. 
(146) Cfr. le considerazioni conclusive del paragrafo 9, alla fine del primo 

capitolo. 
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è cercato di sostenere nel presente lavoro: ossia, che i limiti della 
giurisdiziC:.ne del ,giudice ordinario coincidono con i limiti stessi 
della sfera giuridica, del diritto soggettivo del privato, nei con-
fronti della sfera giuridica, del potere dell'Amministrazione. Que-
sto rilievo fa intravedere la possibilità che il maggiore e più po-
tente fattore di modificazione dei limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario debba essere individuato non già sul piano pro-
cessuale, dove esso si rifletterebbe soltanto, ma bensì su quello 
sostanziale, della concreta disciplina dei rapporti tra · soggetto pri-
vato e soggetto pubblico; quel rilievo, cioè, fa intravedere la 
possibilità che la giurisdizione del giudice ordinario si sia ristretta 
nel quadro di una sostanziale costanza di interpretazione dell'ar-
ticolo 2 della legge del 18 6 5, in seguito ad una modificazione 
della definizione di molti di quelli che un secolo fa erano intesi 
come diritti soggettivi del privato, e ad un loro affievolimento in 
interessi legittimi ( 147

), o comunque in posizioni che si esaurisc~no 
entro l'àmbito della sfera ·giuridica dell'Amministrazione ( 148). 

Prima di proseguire in questa direzione, peraltro, è necessa-
rio valutare meglio la portata dell'art. 2 in esame: è necessario 
accertare, cioè, se veramente tale norma sia meramente proces-
suale, oppure se per avventura essa, oltre al suo ovvio contenuto 
processuale, in -quanto disposizione attribuitiva della giurisdizione 

(147) Cfr. DELFINO, L'eccesso d{ potere, etc., cit., pagg. 42 e_, ss., per l'afferma-
zione che il significato della formula diritto civile o politico utilizzata dal legislatore del 
1865 non deve intendersi definitivamente cristallizzato, ma, al contrario, suscettibile di 
evoluzione. 

Cfr. anche ugµalmente, ivi, le considerazioni relative all'evoluzione che tale 
significato avrebbe . effettivamente avuto. Da notare, peraltro, che DELFINO pone alla 
base di essa una serie di cause, dando il massimo rilievo ai mutamenti di valore dei 
concetti generali di diritto soggettivo e di inter~sse legittimo; nel presente lavoro, 
viceversa (v. il paragrafo che . segue), pare preferibile la tesi che la riduzione dell'area 
degli interessi garantiti come diritti soggettivi pieni, e quindi tutelati dal giudice 
ordinario, debba essere attribuita soprattutto ai cambiamenti della disciplina legislativa, 
o dell'interpretazione di questa, dei singoli rapporti sostanziali tra Amministrazione e 
altri soggetti. 

( 148) Cfr. CANNADA · BARTOLI, voce Interesse, cit., in Enciclopedia del diritto, 
voi. XXII, pag. 11, pag. 16. 
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di un giudice, abbia anche una portata sul piano sostanziale, con-
correndo in modo diretto o indiretto alla definizione della situa-
zione giuridica . che n ell'esercizio di quella giurisdizione trova 
tutela. 

Non vi è dubbio che la prima soluzione, quella restrittiva 
al piano processuale del valore della disposizione che si esamina, 
sarebbe quella più favorevole alla tesi qui sostenuta perché per-
metterebbe di considerare senz'altro ogni e qualsiasi mutamento 
della disciplina del rapporto sostanziale tra privato e Ammini-
strazione, del tutto sganciato dall'interpretazione della norma at-
tributiva della giurisdizione del giudice ordinario, e dalle sue mo-
dificazioni: perciò, ove tale soluzione dovesse essere respinta, sa-
rebbe necessario indagare se l'individuata incidenza sostanziale 
della norma stessa, sia compatibile con quella varietà di atteg-
giamento del rapporto amministrativo di oggi, rispetto a quello 
di cento anni fa, che è richiesto dalla negazione di un nesso es-
senziale tra riduzione della giurisdizione del giudice ordinario e 
mutamenti radicali di interpretazione della legge del 18 6 5. 

Di recente, è stata autorevolmente sostenuta la tesi restrit-
tiva suddetta; è stato affermato, cioè, che l'art. 2 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo ( e il successivo art. 4 ), 
sono « ... delle norme solo processuali, le quali non comporta-
vano alcuna automatica presupposizione di norme sostanzia-
li ( 149). Il rilievo par e di grande interesse, ed esso sembra che 
possa essere accettato , almeno in certi limiti: in limiti, tra l'al-
tro, che si riveleranno sufficienti, come si vedrà, a salvare la va-
lidità del ragionamento che si propone. Ciò non toglie che ta li 
limiti esistano, e che per la loro portata sul piano deUa confi-
gurazione generale del rapporto sostanziale tra Amministrazione 
e privato, meritino di essere precisati: in due sensi distinti, sep-
pur intimamente connessi, infatti, l'art. 2 della legge del 1865 

( 149) GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 14; per la tesi della portata solo 
processuale della norma che si esamina, almeno tendenzialmente , cfr. ALESSI, La crisi 
attuale della nozione di diri t to soggettivo, cit., pag. 46. 
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pare contribuire, e anzi fortemente contribuire alla configurazione 
suddetta. 

Anzitutto, la norma in esame, agganciando la giurisdizione 
del giudice ordinario all'esistenza di un diritto soggettivo di cui 
sia titolare il privato « ... ancorché ... )) ( precisa la legge) << ••• sia-
no emanati provvedimenti ... dell'autorità amministrativa )), pre-
suppone che il privato possa vantare situazioni giuridiche che 
l'ordinamento tutela come veri e propri diritti soggettivi, nei 
confronti dell'Amministrazione, e dell'Amministrazione in quan-
to titolare di poteri c.d. d'imperio (150). Che oggi l'oggetto di 
questa presupposizione possa apparire ovvio e scontato, non è qui 
posto in discussione; solo, si vuol notare che sarebbe storicamente 
inesatta una sottovalutazione della portata che ebbe un'afferma-
zione del genere, certamente solo implicita nel testo della norma, 
ma non per questo meno evidente: si consideri quanto appassio-
nate . erano le discussioni in quell'epoca, sulla configurabilità dei 
diritti in parola, in un paese a noi vicino come la Germania, _ e 
sia pure in un ambiente politicò - e culturale assai diverso; non 
va dimenticato che la soluzione del problema della giustizia am-
ministrativa, mediante l'istituzione di tribunali amministrativi, 
invece che per mezzo di un ampliamento della giurisdizione ordi-
naria, venne appunto giustificato in quella nazione con la diffi-
coltà, e anzi con l'impossibilità, secondo alcuni, di accettare una 
nozione di diritto soggettivo del privato, contrapposto a poteri 
pubblicistici dell'Amministrazione, che fosse delineata in modo 
tale da poter costituire oggetto di tutela giurisdizionale; oggetto 
di una · tutela, cioè, che fosse strutturata in funzione di garanzia 
dei diritti soggettivi stessi, e non in funzione di garanzia dell' or-
dinamento oggettivo (151). •i. 

Con questo non si vuole negare che, in Italia, prima del-
l'emanazione della legge abolitrice del contenzioso amministra-

(150) Cfr. i rilievi di ANDRIOLI, Bilancio, etc., cit., pag. 1624. 
( 151) Cfr. la ricca e dettagliata esposizione del SALANDRA, La giustizi.a ammi-

nistrativa, cit., pag. 154 e ss. · 
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tivo, fosse possibile la configurazione di diritti soggettivi del 
pri vato, nei confronti dell'Amministrazione in •quanto titolare 
dei suoi po teri d'imperio: solo, si vuole affermare di quanto 
momento sia stata tale norma, per la conferma di quella confi-
gurazione, per la preclusione di eventuali contestazioni di essa, e, 
addirittura, per la sua precisazione e il suo completamento. Una 
ricostruzione dello svi luppo storico dell'affermazione delle posizio-
ni di diritto soggettivo del privato nei confronti dell'Amministra-
zine, delle basi della stessa consistenza e vastità del riconoscimento 
di esse contenuto nella Costituzione vigente, non potrebbe in nes-
sun modo disconoscere il peso che in tale evoluzione ebbe l'affer-
mazione presupposta dall'art. 2 della legge del 1865. 

Qui il discorso deve proseguire sino a toccare l'altro aspetto 
dei riflessi sul piano sostanziale della norma che si esamina : si 
deve notare, cioè , che essa, attribuendo ai diritti soggettivi dei 
privati la garanzia dell'autorità giudiziaria ordinaria, rafforza la 
loro consistenza, e, in ultima analisi, ne definisce meglio il con-
cetto. Evidentemente, nulla sarebbe più fuor di luogo della ri-
presa in questa sede delle notissime dispute sul rapporto tra di-
.ritto sostanziale e processo, e del ruolo che giuoca la tutela pro-
cessuale, la sua sola possibilità, nella definizione stessa della nozione 
di diritto soggettivo; basterà qui notare che la tutela da parte del 
giudice ordinario pare costituire un elemento essenziale, più che 
normale, di tale nozione, e ciò specie in un ordinamento, come 
quello delineato dalla Costituzione vigente, nel quale così impor-
tante è il principio aff ei-mato dall'art. 24 primo comma di essa , 
oltre che da altre disposizioni. 

Nel quadro più ristretto dei rapporti t ra privati e Ammini-
strazione, si può dubitare che possano essere considerati come veri 
e propri diritti soggettivi dell'uno nei confronti dell'altra, quelle 
posizioni che non siano garantite dal giudice ordinario : non paia 
peregrina la domanda se, in assenza di una simile garanzia, sia 
definibile un concetto di diritto soggettivo nei confronti della 
Amministrazione, s'intende su un piano generale di configura-
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zione del rapporto, e prescindendo dalla sistemazione di specifici 
settori di relazioni, come quelli · attribuiti alla giurisdizione esclu-
siva del giudice amministrativo ( lSl-b is). 

Nei due sensi precisati, dunque, l'art. 2 della ·legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo presenta incidenze che non 
possono essere considerate come limitate al solo piano processuale, 
ma che si estendono, al contrario, al piano sostanziale. È vero, 
peraltro, che su questo secondo piano la portata nella norma in 
esame attiene, come si è visto, alla configurazione solo in termini 
generali delle posizioni dei soggetti del rapporto, confermando 
che interessi del privato possano essere tutelati dall'ordinamento 
come veri e propri diritti soggettivi, e anzi contribuendo a dare 
a questi consistenza e precisione di definizione : nulla dice la 
norma stessa, per contro, circa la effettiva ricorrenza di figure 
del genere nei singoli concreti rapporti da considerare, tra Am-
ministrazione e privato; meglio: nulla dice essa, se, in un sin-
golo concreto rapporto, l'interesse del privato è tutelato o meno 
çome un diritto soggettivo; in questi limiti deve essere accettata 
la tesi prima ricordata, che riduce al solo piano processuale il 
valore dell'art. 2 in questione, e che afferma che questa disposi-
zione non presuppone necessariamente una data disciplina del 
rapporto sostanziale, piuttosto che un'altra. 

Tali limiti, come si era preannunciato, sono sufficienti a sal-
vare la validità della linea di ragionamento che si propone: come 
è evidente, infatti, la formulazione della nornia in parola è del 
tutto indipendente dall'atteggiarsi dei singoli rapporti tra Am-
ministrazione e privati, e, per questo solo fatto, il valore di essa, 
in termini generali, rimane immutato anche nei confronti delle 
_modificazioni che eventualmente possano subire la disciplina di 
quei rapporti. Ciò basta a sostenere la conclusione che è perfetta-
mente possibile una variazione dell'area sulla quale il giudice 
ordinario afferma la propria giurisdizione, la quale si produca nel 

( 151-bis) Sul punto, cfr. infra, nel terzo capitolo, specialmente i paragrafi 
nn. 20 e 21. 
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quadro di una interpretazione costante della legge del 1865: è 
sufficiente che cambi l'atteggiarsi del rapporto sostanzia le, in 
modo tale che il mutamento si rifletta sul piano processuale. In 
questo ordine di idee, la regola della giurisdizione attribuita al 
giudice ordinario, così come è formulata nella legge del 1865, 
presenta, di per sé, una straordinaria elasticità di applicazione; 
essa può funzionare nei confronti di ordinamenti sostanziali _ mu-
tati profondamente, e in ogni senso; la regola stessa può costi-
tuire il mezzo attraverso il quale le modifiche della disciplina _ del 
rapporto sostanziale tra Amministrazione e privati si riflettono 
processualmente, non solo fino a provocare la riduzione della giu-
risdizione dell'autorità giudiziaria ordinaria, che storicamen te si è 
effettivamente verificata, ma perfino, teoricamente, una maggio-
re ( 152), o, al contrario, un ampliamento della giurisdizione stessa. 

19. Le modificazioni della disciplina del rapporto sostan-
ziale tra Amministrazione e privati che sono intervenute dalla 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo ad oggi; esse spie-
gano la riduzione dell'area di giurisdizione del giudice ordinario; 
considerazioni sulla generale · sopravalutazione dell'importanza dei 
problemi interpretativi della regola della giurisdizione del giudice 
ordinario, nei confronti della individuazione del giudice giurisdi-
zionalmente competente: la riduzione della questione nella pro-
spettiva della ricostruzione del rapporto sosta n ziale_ - Per com-

pletare il discorso, sarà adesso sufficiente sviluppare due soli 
punti: precisare qual i forme ha dovuto assumere il mutamento 
dell'atteggiarsi del ra pporto sostanziale tra l'Amministraz ione e 
privato, per provocare quelle conseguenze processuali .accennate; 
e indicare i motivi sulla cui base sia possibile affermare che quel 

( 152) Se si imposta il problema della sopravvivenza della giurisdizione del giu-
dice ordinario, su controversie delle quali sia parte l'Amministrazione come soggetto 
dotato di poteri d'imperio, in relazione al permanere di situazioni giuridiche indivi-
duali definibili come diritti soggettivi, pare quanto mai significativa l'affermazion _e 
del VACCHELLI (Difesa giur isdizionale, cit., pag. 499): per quanto possa estendersi 
la sfera giuridica pubblica, a danno di quella privata, rimarrà sempre un margine 
di diritti soggettivi individ u ali. 
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mutamento sia in effetti avvenuto, parallelamente alla riduzione 
dell'area di giurisdizione del giudice ordinario, e quindi in modo 
tale da poter essere ragionevolmente ritenuto la causa di .questa. 

L'argomentazione da svolgere in ordine al primo dei due 
punti suddetti, balza evidente da quanto si è venuti sin qui di-
cendo. È chiaro, infatti, che quella modificazione dell'atteggiarsi 
del rapporto sostanziale, . che può spiegare la riduzione suddetta, 
sarebbe costituita dalla corrispondente riduzione dell'area nella 
quale l'interesse del privato è tutelato dall'ordinamento come un 
diritto soggettivo: sarebbe ovviamente interdipendente un corre-
lativo ampliamento dell'area che costituisce oggetto di un potere 
dell'Amministrazione~ Ciò non comporterebbe affatto il venir me-
no di ogni tutela dell'interesse suddetto del privato, bensì solo il 
mutamento della collocazione e della natura della norma dalla 
quale essa deriva : questa norma non sarebbe più una nor~a che 
segna il confine tra sfera giuridica dell'Amministrazione e sfera 
giuridica del privato, una norma di relazione, cioè, ma adesso 
verrebbe a porsi all'interno della sfera giuridica pubblica, diven-
tando regola di esercizio del potere, e cioè norma di azione; cor-
rispondentemente, le violazioni di essa verrebbero a sfuggire a 
quel giudice al quale è attribuita la funzione istituzionale di ga-
ranzia del rispetto del confine tra sfere giuridiche soggettive. 

Non c'è dubbio che la trasformazione della norma che tutela 
un interesse privato, da norma di relazione a norma di azione 
non è una vicenda che rimarrebbe priva di ripercussioni . sul va~ 
lore e sul significato da attribuire a quella tutela medesima. Ap-
pa~e chiaro, infatti, sulla base di quanto sopra osservato, ·circa 
~a differenzfazione dei caratteri tra questi due gruppi di norme, 
m ordine agli interessi protetti, che nell'un caso l'interesse del 
privato sarebbe tutelato in sé e per sé, e cioè . in modo assoluto e 
cioè con esclusione di ogni potere di disporre da parte di un ~i-
verso soggetto; mentre, nell'altro caso, l'interesse medesimo ver-
r~hbe tutelato solo strumentalmente, come momento . e specifica-
z10ne della tutela che ha per oggetto primario l'interesse pubblico, 
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che è interno alla funzione amministrativa: in altre parole, l'in-
teresse del privato verrebbe tutelato in sede di disciplina di eser-
cizio di un potere, la cui attribuzione all'Amministrazione è in 
ragione del perseguimento dell'interesse pubblico suddetto. 

Che poi la trasformazione in parola, sotto i profili ora de-
scritti, sia storicamente avvenuta, sembra indubbio: essa corri-
sponde perfettamen te al generale mutamento dei rapporti tra sog-
getto pubblico e soggetto privato, il quale, anche nella sua formu-
lazione atecnica, è ormai diventato addirittura un luogo comune. 

È diventato ormai un luogo comune, cioè; il rilievo che l'at-
tività, i poteri, la sfera giuridica pubblica · si sono ampliati, a 
detrimento dell'attività, dei poteri, della sfera giuridica privata; 
e che, correlativamente, l'interesse individuale tende ad essere 
sempre più subordinato a -quello collettivo (153). 

A queste espressioni, viene dato, di solito, un valore del 
tutto generico. Di pi1ì: questa evoluzione dei rapporti tra l'Ammi-
nistrazione e privati, pur essendo di per sé indubbia, è in dottrina 
più affermata in linea di principio, che analizzata e documentata 
tecnicamente, con la precisazione dei casi e dei profili in cui essa 
viene a concretarsi, e sotto i quali, dunque, · diventa rilevabile. 

Ebbene, un angolo visuale, e dei moduli concettuali median-
te la cui utilizzazione sembra possibile dare a considerazioni del 
genere un contenuto più tecnico, paiono essere costituiti proprio 
da quelli che si è cercato di sviluppare nel corso del presente la-
vo;o. Si può cominciare con l'osservare, infatti, che in tale ordine 
di idee, quelle affermazioni sopra ricordate, il cui significato è 
parso per lo più generico, vengono ad acquistare un più rigoroso 
valore dogmatico: l'ampliamento, incontestabile, dell'attività pub-
blica, presuppone un ampliamento di quei poteri giuridici, dei 
quali l'attività stessa costituisce l'esplicazione, secondo qu ei nessi 
concettuali che si sono sopra richiamati; e tale ampliamento dei 

(153)- La generale constatazione · del fenomeno rende superfluo l'appoggio al testo 
mediante riferimenti bibliografici. Per recenti considerazioni sull'argomento, in colle-
gamento col problema della giurisdizione del giudice ordinario, cfr. peraltro DELFINO, 

L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 9 e ss. 
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poteri giuridici dell'Amministrazione, comporta, a sua volta, un 
ampliamento della sfera giuridica di questa, intendendo, con tale 
termine, l'insieme dei poteri, delle situazioni giuridiche che l'or-
dinamento attribuisce al soggetto pubblico. Naturalmente, il di~ 
scorso può essere proseguito in questa direzione, richiamando an-
cora nozioni che si sono in precedenza accennate, e rilevando, 
dunque, che, alla base di questo ampliamento, vi è uno sviluppo 
della capacità giuridica, e quindi della personalità giuridica di 
cui questa è misura, del soggetto pubblico medesimo : questa pare 
essere la formula più tecnica per rappresentare quell'ampliamento 
del ruolo che l'ordinamento giuridico attribuisce all'Amministra-
zione, il quale è generalmente riconosciuto. Ma, soprattutto, qui 
preme porre il rilievo come anche secondo questo ordine di idee, 
si arrivi pure ad un altro dei risultati che si erano sopra ipotizzati 
e descritti: si arrivi, cioè, alla corrispondente trasformazione della 
tutela dell'interesse individuale, da esterna alla funzione ammi-
nistrativa, e quindi da limite di questa, a interna a tale funzione ·, 
e · quindi a aspetto e specificazione della disciplina del suo eser-
cizio ( 154). 

Sembra che i dati che si sono raccolti siano sufficienti a 
giustificare ragionevolmente la conclusione, che le modificazioni 
che nel corso di un secolo ha subìto il panorama dei rapporti 
sostanziali tra Amministrazione e·' privati, spieghino abbastanza 
persuasivamente, di per sé, la riduzione dell'area sulla quale il 
giudice ordinario afferma la propria giurisdizione. Con ciò non si 
vuole escludere che anche l'interpretazione della norma regola-
trice cli questa giurisdizione, possa aver suhìto, da parte sua, qual~ 
che mutamento; solo, si vuole affermare che mutamenti del ge~ 
nere -non hanno svolto un ruolo essenziale, sono perciò da con.si~ 
derarsi come relativamente secondari, e non costituiscono quindi 

(
154

) Naturalmente, ciò sia detto semplificando notevolmente, e cogliendo sotto 
il profilo ·che qui più preme; un fenomeno assai ricco e complesso: cfr. le acute con-
siderazioni di NIGRO, Problemi veri e falsi, etc., cit., in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 
pagg. 1819 e ss. 

Potere amministrativo e diritto privato 257 

ostacolo, all'accettazione della tesi della · sostanziale costanza e 
unitarietà dello sviluppo dell'interpretazione della legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo. 

Si possono, adesso, svolgere alcune considerazioni finali, in 
ordine a tale sviluppo. Pare che, in definitiva, la dottrina la 
quale ha posto al centro dell'attenzione le modificazioni che avreb-

. be subìto l'interpretazione della legge in parola, abbia compiuto 
una specie di panprocessualizzazione del problema : abbia cer-
cato, cioè, nella interpretazione della norma attributiva della giu-
risdizione d~l giudice ordinario, risposte sui motivi della riduzione 
di -questa giurisdizione, che sembra debbano essere cercate aliunde, 
ossia dalla trasformazione dell'atteggiarsi del rapporto sostanziale. 
Questo rilievo comporta qualcosa di più che una correzione della 

. impostazione dominante: esso implica anche dei dubbi, circa 
una commistione di elementi meramente processuali e di ele-
menti sostanziali, che da questa possono discendere anche sotto 
un diverso profilo. La dottrina dominante è, in buona parte, forte -
mente critica della riduzione dell'area di giurisdizione del giudice 
ordinario, che si è avuta, soprattutto attraverso l'utilizzazione del 
modulo concettuale della contrapposizione della contestazione del -
l'esistenza del potere, a quella della legittimità del suo esercizio: 
contrapposizione che è affermata e utilizzata correntemente dalla 
giurisprudenza, e che appare giustificata dall'angolo visuale pro -
posto dal presente lavoro. Ora, non si può escludere la supposi-
zione che la critica che viene rivolta alla sottrazione alla giurisdi -
zione del giudice ordinario, della lesione di una serie di posizioni 
del privato, in realtà, consapevolmente o meno, abbia per oggetto, 
in primo luogo, il presupposto ovvio dell'orientamento giurispru-
, denziale del quale si discorre: ossia, che tali posizioni non sono di 
diritto soggettivo; o, meglio, nella prospettiva dello sviluppo sto-
rico, che tali posizioni non sono ·più di diritto soggettivo. Nei li-
miti nei quali questa supposizione si rivelasse fondata, una con-
seguenza si imporrebbe da sola: la critica che è propria di parte del-
trina dominante, dovrebbe essere da questa rivolta non già ·alla 

17. ROMANO 
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individuazione del giudice giurisdizionalmente competente ope-
rata dalla giurisprudenza, bensì alla disciplina del rapporto 
sostanziale che la giurisprudenza medesima ricostruisce, o quanto 
meno accetta, come presupposto di essa. Ma anche se si ritenesse 
inesatto questo dubbio che la critica dell'aspetto processuale celi, 
in realtà, un dissenso dalla giurisprudenza in sede di precisazione 
della disciplina del rapporto sostanziale, il punto che è emerso in 
precedenza deve rimanere comunque fermo: solo attraverso una 
modificazione di questa disciplina, e cioè mediante una riespan-
sione delle posizioni di diritto soggettivo, sarebbe possibile ottenere 
una riespansione dell'area di giurisdizione del giudice ordinario; 
e chi ritiene giustificata la riespansione di questa area, non può 
non sostenere la diversa disciplina del rapporto sostanziale che essa 
inevitabilmente presuppone, metta o non metta comunque al cen-
tro del problema, gli aspetti propri di quella disciplina medesi-
ma ( 155). 

Le implicazioni della diversa impostazione che si viene pro- _ 
ponendo non si fermano qui: essa, infatti, ha una influenza che 
non è limitata alla ricostruzione dello sviluppo storico del pro-
blema, ma che si estende anche alla precisazione dei termini at-
tuali di questo. Il suo suggerimento in proposito è evidente: per 
individuare in relazione ad una concreta fattispecie il giudice 
giurisdizionalmente competente, alla discussione sull'interpreta-
zione da dare alla regola della giurisdizione, è necessario sostituire 
in modo esclusivo la ricostruzione dei caratteri del rapporto; l'in-
terpretazionè della regola della giurisdizione può offrire solo i 
parametri alla cui stregua giudicare di quèsti caratteri, attraverso 
le alternative di diritto del privato - potere dell'Amministrazione, 
norma di relazione ( di esistenza) - norma di azione, tutela assoluta 

( 155) È in questo ordine di idee, sembra, che deve essere apprezzata l'opinione 
del CAMMEO, Corso, cit., pag. 358 , secondo la quale il sindacato sul decreto di espro-
prio che non osservasse i modi, le forme e i limiti dell'espropriazione, appartiene al 
sindacato del giudice ordinario (cfr . ivi , le citazioni della giurisprudenza oscillante) ; 
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- tutela interna alla funzione. Anche sotto ·ques to profilo, merita di 
essere posto in rilievo l'atteggiamento de ll a giurisprudenza, assai 
più concreto di ·quello della dottrina; scorrendo le sentenze e le 
decisioni, si ha la netta sensazione che la giuris prudenza stessa 
consideri in larga parte superate le dispute sulla rego la della giu-
risdizione, e concentri l'attenzione sulla disci plina del rappor to 
sostanziale ( 156). 

Come esempio di applicazione della impostazione proposta, 
si può prendere una delle questioni più note di determinazione del 
giudice giurisdizionalmente competente, che siano sta te decise dal-
la giurisprudenza di questi anni; questione, per la cui soluz ione si 
sono avute notevoli incertezze, e anzi un ne tt issimo contrasto tra 
Cassazione come giudice delle giurisdizioni e Consiglio di Stato : 
quella relativa alla espropriazione del c.d. comparto edificatorio, 
che sia intervenuta senza che venisse rivolto ai privati proprie~ 
tari il previo invito a procedere loro direttamente alla edifica-
zione o ricostruzione dell'area. Non si vuole qui entrare nel me-
rito della questione stessa : non importa, infatti, accertare in que-
sta sede se sia più esatta la soluzione affermata dalla Cassazio-
ne ( 157), della giurisdizione del giudice ordinario, o que ll a sostenuta 
dal Consiglio di Stato ( 158), della giurisdizione del giudice . ammi-
nistrativo. È infatti sufficiente osservare come la vera ricerca 
della soluzione del problema cominci solo quando, superata su 
un piano generale ogni questione relativa all'effetto c.d. di degra.: 

( 156) Cfr. le precise considerazioni di GIANNINI, Discorso generale , etc., cit ., 
pag. 90. 

( 157) Cfr. la sentenza 19 ottobre 1962, n. 3047, in Foro it ., 1963, I, 559, con 
nota di richiami. 

( 158) Cfr. la decision~ della Sez. IV, 26 aprile 1961, n. 252 , in Foro it., 1962, 
III, 68, con nota di richiami anche di dottrina. 

Sulla vicenda, cfr. SANDULLI, Espropriazione per la edificazione di comparti di 
piano regolatore e competenza giurisdizionale, in Giust. civ., 1961, I, 223, nonché la 
nota della direzione Sulla posizione soggetti va dei proprietaii di immobili soggetti a 
trasformazione per l'attuazione dei piani regolatori, in Riv. giur. edilizia, 1958, I , 
pagg. 51 e ss. 

Cfr. anche GIANNINI, Discorso generale, etc., cit., pag. 83. 
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dazione che scaturirebbe o meno da un atto amministrativo im-
perativo, e simili, si affronti la ricostruzione dei caratteri del con-
creto rapporto. Per poter sostenere la soluzione affermata dalla 
Cassazione, è necessario arrivare alla conclusione che l'interesse 
a costruire del privato sia tutelato dall'ordinamento iri modo as-
soluto, , e quindi con l'esclusione di ogni potere dell'Amministra-
zione; il potere di questa, perciò, di assicurare la unitarietà di 
costruzione o di ricostruzione del comparto, troverebbe un insu-
perabile limite di esistenza nella esistenza del diritto a costruire 
del proprietario. La soluzione della giurisdizione del giudice ammi-
.i::tistrafivo, viceversa, presuppone chiaramente che il potere del-
l'Amministrazione di assicurare la costruzione unitaria, venga de-
lineato come la situazione giuridica primaria e assorbente nella 
materia, evidentemente perché primario e assorbente nella ma-
teria è stato ritenuto dal legislatore l'interesse pubblico correla-
tivo; discende da ciò che l'interesse del proprietario a costruire 
venga tutelato solo funzionalmente, nell'àmbito dell'oggetto del 
potere dell'Amministrazione, e quindi mediante la disciplina del-
l'esercizio di questo. Risultano anche chiare quelle implicazioni 
alle quali si è sopra accennato, della attribuzione di un _potere 
e di un diritto, e dei loro limiti, in ordine alla capacità giuridica,. 
al 1·uolo che l'ordinamento attribuisce ai soggetti del rapporto: 
·è ovvio, infatti, che, secondo che ' si accolga l'una o l'altra solu-
zione, all'Amministrazione, per dirla con un linguaggio atecnico, 
m.a ciò nonostante espressivo, e comunque intuitivamente tradu-
cibile in termini dogmaticamente rigorosi, viene attribuito un 
ruolo meramente sostitutivo di una iniziativa privata in ipotesi 
carente, oppure assolutamente primario e autonomo, sia pure senza 
esclusione di una eventuale utilizzazione strumentale di questa 
iniziativa stessa. 

CAPITOLO TERZO 

GIURISDIZIONE ORDINARIA 
E GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA: 

CONCLUSIONI E PROPOSTE _ 

SOMMARIO: 20. Le proposte cli riforma dell'attuale sistema cli giustizia amministra-
tiva. Il mantenimento della bipartizione delle giurisdizioni nei confronti della 
pubblica Amministrazione postula una significativa eter .ogeneità delle situazioni 
giuridiche dall'una e dall'altra tutelate. L'insufficiente approfondimento cli que-
sto aspetto così importante in una letteratura peraltro cospicua e sovrabbon-
dante. Rinvio. - 21. Il significato di una riforma che tolga al giudice ordinario 
la tutela dei diritti soggettivi nei confronti della Pubblica A=inistrazione: 
la rottura dell'ordinamento sostanziale che lo Stato di diritto aveva in Italia 
costruito unitariamente. Le implicazioni costituzionali. Le complicazioni pra• 
tiche alle quali dà luogo l 'attuale bipartizione di giurisdizioni. Esse devono es-
sere ridimensionate nel quadro delle generali disfunzioni deij_'am.ministrazione 
della giustizia in Italia. Esse comunque possono essere eliminate all'interno 
del sistema senza una sua radicale modificazione. - 22. Il valore del manteni-
mento della giurisdizione del giudice ordinario nei confronti della pubblica Am-
ministrazione e nei suoi ristretti limiti attuali. La possibilità di suoi ampliamenti 
futuri. I diritti che devono essere assicurati ai singoli nel quadro dell'at-
tuazione dei valori costituzionali. Il risarcimento dei danni da atti !lIDillÌnistra-
tivi illegittimi. - 23. I presupposti per un ampliamento ed una rivalutazione 
del ·ruolo del giudice ordinario. Il superamento del divieto di sentenze di annul-
lamento dell 'atto amministrativo e di condanna dell'Amministrazione a tenere 
comportamenti specifici. La volontà di affermazione di un proprio ruolo nella 
risoluzione delle controversie tra pubblica Amministrazione e_ privati. Il mante-
nimento della giurisdizione del giudice ordinario come garante di situazioni 
giuridiche fortemente soggettivizzate come diritti, anche perché appare auspica-
bile una evoluzione della giurisdizione del giudice amministrativo che comporti 
una • attenuazione - dei suoi aspetti soggettivi e dunque la venga differenziando 
sempre più dalla prima. - 24. Le ragioni costituzionali dell 'ampliamento · del 
ruolo del giudice amministrativo. Il profilo del soddisfacimento dell 'esigenza di 
tutela giurisdizionale. Il ricorso giurisdizionale amministrativo come mezzo di 
partecipazione all'attività amministrativa. L'attuale esclusione dal processo am-
ministrativo degli interessi che viceversa appaiono costituzionalmente più meri-
tevoli di tutela giurisdizionale. Le ragioni costituzionali di tale ampliamento 
dal punto di vista della struttura dello Stato. L'ampliamento del ruolo dei giu-
çlici. e della legge della quale essi garantiscono l'applicazione, 2S, L~ p,é.ces-


