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CAPITOLO PRIMO 

L'IMPOSTAZIONE DEL PROBLEMA 
E LA SUA SOLUZIONE DI PRINCIPIO 

SOMMARIO: l. Considerazioni introduttive; la giurisdizione amministrativa si iscrive 
in un s'istema, le cui linee maestre sono tracciate dalla legge abolitrice del 
contenzioso amministrativo. - 2 . D. sistema francese di giustizia a=inistra-
ti.va, e quello tedesco; la scelta dei legislatore italiano: il suo valore ideologico, 
e le sue carenze, in ordine alla tutela contro le illegittimità ammìnistrntive, non 
i-idondanti in violazione di di.zitti soggettivi del cittadino . - 3 . L'istituzione 
deHa quarta Sezione del Consiglio di Stato come completamento della legge 
del 1865, senza alterazione del principio fondamentale , secondo il quale il 
giudice ordinario è il normale giudice dei diritti del privato nei confronti 
dell'Amministrnzione; conseguente necess ità di defìnfre i li!J1iti della giurisdi-
zione amministrativa non in diretto confronto con la giurisdizione deì giuclice 
ordinar i.o, ma entro i iimiti di quello che a questa giurisdizione 1·imaneva 
sottratto. - 4 . L'esigenza di definire, in via preliminare, Je materie sottratte 
alla giurisdizione del giudice ordinario dall & legge deì 1865; l'impossibih tà 
di defini re tali materie in relazione a situazioni giuridiche del privato . - S. La 
necessità di definire in te rmini omogenei quel che è compreso nella giurisdizione 
del giuàice ordinario, e quel che a tale ~iurisdizione sfugge; la base per la 
ricerca di tali termini omogenei è offerta dalia noz ione dell'atto amministrativo, 
che è al centro del sistema della legge abolitrice del contenzioso ammini.strati.vo, 
strutiurato in funzione di tu.tela di posizioni private ne i confronti di esso ; 1a 
tutela giurisdizionale e la illegalità. dell'atto amministrativo. - 6. Da un punto 
di vista obbi ettiv o, la giurisdiz.io:pe del giudice oi-clina:rio va quindi definita in 
relazione al concetto di illegalità dell'atto amministrativo; ne1l'2mbito di questa, 
si de ve distinguere tra violazione di norme che tutelano diritti sogge ttivi del 
privato, e violazione di norme non connesse con queste posizioni; la conferma 
della contrapposizione del GuICCIARDI tra norme di relazione e :norme di azione. 
- 7. Quel che sfugge alla giurisdizione del giuc1ice ordinario è la il.legittimità 
dell'atto amministrativo, contrapp~sta a1la iìliceìtà di questo; l'illegitti.mifa del-
l'atto amministrati.ve nou corrisponde alla violazione dell'interesse legittimo da 
un punto cl.i vista qualitativo , per·chè non fa r.ife:rimen.io alla lesione ili una 
situazione gim·id.ica soggettiva, tanto meno di una situa zione giuridica deì pri-
vato; e neppure da un punto di vista quantitativo, perchè non da ogni norma 
di azione scatu r isce un interesse legittimo . P::-ime considerazioni sul rapporto 
tra norma ,:ii azione e interesse legittime; la legitti:mazi.one al ricorso giurisdi-
zionale amministrativo. La irrilevanza della defi nizione àeli'oggetto del giudizio 
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davan ti al giudice amministrativo, ai fini della determ inazione de1la giurisclizione 
del giudice ordinario, la quale , perciò, deve essere de dotta indipendentemente da 
esso . - 8. La ne cessi tà di tradur re in termini <li si tua zioni giuri diche sogg ett ive 
ìa accennata determinazione della giur isdizione del giudice ordinar io; il diritto del 
pr ivato ha per limit e il corr ela to diritto deli'Amm inis trazio ne. - 9. La mutua . 
im plicazi one del diritto del privato con quello dell'Amm inis traz ion e; ]a fun-
zione del giudice ordi nario, di tutela del r ispetto de ll a line a di confine che 
separa l'una situazione giur idic a soggettiva dall'altra. 

l. Consi;,derazioni introduttive; la giurisdizio ne amministra -
tiva si iscrive in un sistenw, le cui linee maestre sono tracciate 
dalla legge aboli trice del contenzioso ammini strativo. - Il nostro 
sistema di giustizia ammini strativa, come è ben n oto , è oggi al 
cen tro di disput e vivissime; di esse, è forse po ssibile individuare 
il punto focale, almeno quello apparente, iden tificand olo con la 
materia del proce:, so amministrativo. Le di scu ssioni, anzitutto, 
investono i due fondamentali problemi che dominano l'argomen-
to: la dete1·minaz .ione dell'ogg etto della giurisdiz ione ammini~ -... 
strativa, e la delimita zione di questo, nei confronti delli giuriscli: ,•,:" 
zione attrib:u.ita al giudice ordinàrio< in ordine alle controversie 

\Q- , delle qu ali sia parte una pubblica · Amministraziqne; da que -
st i du e""'poli princi paii, peraltro, i c~ntrasti si irradiano un po' 
su tutt i gli altri ca ra tteri di quel proce sso , e arrivano a toc-
care, in definitiva, gli aspetti sali enti dell'intero sistema, ren -
dendo gli uni e gli altri opinabili e incerti. Dalle questioni neo-
struttive della di sci plina vigente, dalle difficoltà che esse compor -
tano, e, anzi, spesso proprio per causa .di queste, le indagini criti -
che si allar gano fino all'esam e delle carenze deg li attuali istituti, 
e alla formulazione di proposte di riforma, med ia nte le qualì eli -
minarle. Il dibattito si pre senta così ricco per numero, varietà 
e importanza di prese di posizione, da poter tr ovare ri scontro, 
forse, solo nell o stato della le tte ra tura che preced ette · e seg ui 
l'e m an azione della legge abolitrice del contenzioso ammrn1 stra -
tivo, anche se pare di dover riscontrare una sostanziale differenza 
al riguardo: anche se . pare di dover rilevare, cioè, che le attuali 
anali si semb ran o meno intimamente, o, com.unque, meno con -

"' 

L'impostazione del problema 3 

sapevolmente legate della dottrina di un tempo a concezioni glo-
bali del :rapporto tra Stato e 

1
cittadi:ao ; anche per questo, fox se, esse 

paiono pure . meno · foriere, almeno p1·esu.m:ihilmente , di riforme 
tanto profonde, durevoli, e organicamente meditate, come quella 
di un secolo fa ( 1). 

Senza dubbio, nella dotti ·ina più recente troppe sono le n-
sposte in soddisfacent i o contraddittorie, che vengono date ai pro-
blemi indicati : a qu elli, p:rincipali e secondari, ai quali si è ge-
nericament e accennato , non meno che ai due fondamen ta li, che 
si sono specificamente enunciati. Il fenomeno par e assai diffuso; 
troppo diffuso, anzi, àa pot er essere sem plicisticamente spiegato 
mediante la chiamata in causa delle manchevolezze proprie di 
questa· o quella teorica, singolal'mente conside:rnta : è ragionevole 
l'ipotesi, che di esso debba esist~re una causa di fondo. 

(1} Non solo è estremamente r icca la dottrina 1a quale, nel corso di più ili 
un secolo , si è venuta formand o sull'argomento, ma è parti colarm ente -,rastn anche la 
lette r atura recente in prnposito.- Piuttosto che appesantire fin rlall'i,'lizio il presente 
lavo ro con una lunga nota <li scritti , dei quali si terrà comunque conto, :, che saranno 
cita ti n ello svolgin:ient o ·di esso, si preferisce indicare qui solo alcuni 1·ecenti studi, che 
paiono particolarmente significa tivi per la co:m.p!'ensiç.ne dei termini nei quali .si dibct• 
tono attualmente i pl'Oblemi indica ti :nel test9: Mrnu: , relazione La giusiizia amn:ini -
strati va, in Atti del congresso celebrativo del centenario ddle leggi arnmin istra tive di 
un ifi cazione , vol. La gius tizva amminist ra.t.iva, s. 1., 3.968, pagg . 9 e ss. (pubblicata 
anche in Riv . dir. proc ,, 1966, pa~g . l e ss ., col. titolo Passaio e presente della giu -
sti zia amminist:rctiva i.n Itali.a); GIANNINI., Disco;so gener ale sulla gù .:..s"J,izia, cnn.min i-
strativa, in Riv. dir. proc., ì 964 (nelle successive citazioni di questo scritto, l'indica-
zione deJle pagine si r iferisce aìl'estratto ); ANDRIOL!, Bilancfo della legge 20· marzo 
19 65, n . 2248, All . E, in Riv: · trim. dir. proc, civ ., 1965 , pagg. 1622 e ss .; nonchè fo 
segu ent i voci deli'Enciclo z:iedia. del diritt o: Giustizia. a.mmin.istrativa, di · BENVENU TI , 

vol. XIX, :Milano 1970 , pa gg . 589 e ss .; Giu,risdìzione amministrativa e giurisd. i:done 
ordina ria nei confronti della pubblica. ··Arnmi:nistrazione, di GIANNIN! -Pnus, ib id., 
pagg. 229 e ss.; Giurisdizione (conflitti di), cli CANNADA -B..\RTOLJ:, ibid. , pagg. 295 e ss. , 
nonché di que sto stesso autore, I nteresse (diritto amministrativo}, vol. XXII, Milano , 
1972 , pagg. l e ss. 

Cfr ., inoltre, pe:r un a analisi de i probì emi. della gìust.~zia amrr.i.inistrntiva inseriti :. 
in una prospettiva di particolar e orig in alit à., BENVENUTI , Mii'.o e realtà nell'ordinamento 

: amminis trativo it aliano, in Atti del cong resso, etc ., cit. , vol . L'unificazfrme amministra-
tiva e i suoi protagonisti, pag g . 65 e ss., specialmente pagg , 76, 77 e 174 e ss. 

Tutti gli scritti indi cati, inoltre, sono ricchi di :riferimenti e cli citazioni di lette -
ra tura , ai quali si rinvia per brevità . 
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Uno spunt o per la preci sazion e di que st a sem br a che veng a 
offe rto da u na consta t azi one: ùn p o ' tutt a la letter atura d i qu e-
sti ulti mi dec enni si basa su u na im po stazione genera le, che ap pare 
tenden zialmente u ni tar ia; è qu alco sa di più consiste nte ch e un a 
semp li ce su pp osizion e , l'o pin ion e ch e si p ossa ri nt rac cia r e in essa 
la m a.trice dell e incer tezze r iscon tra te, e ch e, perciò , sia essa che 
debba essere anzitu tto corrett a , alm eno p arz ialm en te. 

Quest a possib il it à, app ena accennata, pa r e t ro vare ris contro 
e confe rma già ne ll a pri m a e più som mai- ia valu tazi on e della im-
p ostazione com une all a do t t r ina a n oi più vi cin a: essa , infatti, in 
tu tt a evide nza , con l' eccezione solo di qua lche p iù recente scr itt o, 
sembra esse re assai r igid amente impr on tat a aì m etodo sistem a-
t ico; in altre parole, essa p are vol er desum ere il significat o de ll e 
va1·ie disp osizioni attualm ent e in vigo r e ( si vor reb be accen tu ar e: 
testu alme nte in vigor e), badando in primo lu ogo a dm:e un a co-
erenza logi ca dell'insi em e, così com e que sto oggi si p r esent a . È pro -
pr io ques to ori enta mento , pu r cosi amp iam ente condivi so, che 
sembra r ivelarsi in adeguat o per la ric ostru zion e del no stro si-
stema di gius tizia ammi nist rativa attual m en te vigente . 

Tale sistema, in realtà , come tu tt i san no, si è venu to fo1·-
< ! mando in una maniera graduale: mediante l' emanaz ione di una 

serie di leggi, ciascuna delle quali, ed è questo l 'aspe tto di magg io-
:< re importanza, ha trovato la sua stessa ragion d'essere ne ll a p reesi -

stente situazione normativa, e nelle sue lacune; inolt re , ognun a 
di esse . era condizionata nella sua formulaz ione, dal qu adro con -
cettuale che poteva offri.re la dottrina della su a epo ca (2). È in -
tuitivo che l'interprete debba ripe r correre il camm ino compi u to 
dal legislatore; ma ciò esclude proprio che esso possa battere la 
strada generalmente imboccata : ma ciò esclud e pr opr io che · j a 

· ricostruzione del sistema vigente possa ven ir e te:°ta ta par ten do 

(2) Sul condizionamento delle formulazion i le gisl ati ve al qua dr o conce tt uale 
offerto dalla dottr ina aÌl 'cpoca dell a emanaz ione della norm a, cfr. le consideraz ioni 
che abbiamo avuto occasione di svolgere in altro scritt o : N ote in tema di decaden za, 
in Riv. trim. dir. proc. civ. , 1964, pag. 215 e ss. Il rilie vo di tal e condizion am ent o 
costitui rà un motivo p iù di un a volta ricorren te nel corso del presente lavoro. 

L'impostazione del problema .5 

da una concezione di esso come di un blocco normativo compatto 
e in sé organico, e quindi susc ettibile di una interpretazione che 
te nga con to d ei su.o~ ca r atteri, solo co sì come essi si presentano 
in un mom ento dato, in ,ipote si in ,:_ruello attuale; d.i una inte:r~ 
p ret azione, in definitiva; sostanzialmente astorica. La ricostru~ 
zion e d~~-s~_tema vigen~e, }Je:rciò_'è _deve pa ssare att:raver s~ ~ _elle 
ch e pa iono essere dell e tappe obbli gate: l'analisi delle sue singole 

.. -- - . -
com ponenti, individualmente valutate. D'altra parte, la conside-
ra zione del progre ssivo sovrapporsi e de l recip:roco completarsi 
dell e varie legg i di giu st izia ammin ist rativa offre un~altra e non 
meno important e indica zione del metodo da adotta r e neHa ri~ 
cerca : come :risulta ormai evidente, _?-5.m è p ossihile cogliere il si~. 
gni:ficato di ognuna delle singole com.ponenti del sistema, se non 
mediante jl . suo i:nquadramento nella complessa evol u zione le-
g1s ativa -..e - ,:fottri~~ie che si è svìfuppata, ~ll'in ch ca, n el m ezzo 
secolo_ che va da~Ua ~nit~ --d'Italia fin~ alla prima guerra mondiale , 
e tenendo il mas simo conto di qu elle motivazioni -e di quelle in-
• .ç ct' "h h . ter ... e:renze ogm at1c ie c....1e s1 sono accennate. 

In que sto ordine di idee, per ogni indagin~ sui problemi del-
la giu sti zia amministrativa~ e quindi an _che pex il pre sente lavoro

9 

ch e conc ern e il :rapporto t:ra gim:isdizione amrninistrntiva e giu-
ri sdi zione ordinaria secondo i pro:6.H ch e saranno in seguito pre -
cisa ti, ~ tJ . ~:.el punto di_ pa:rten za si impone da sè : e-sso non 
può essere altro ch e l'esam.e della l egge abolitFice del conte~z ioso 
ainmii1ì strati ; _o. Que st~,•--è ver;me :;;;;= la _ pjet!:a ang6lare tleì si -

st em a. An zitutto, e~s~~~ -ce . un~ ~~-or_ma ti va c~e ·si pone · in 
J!!~ _p~sizion e di rottura ~o}_r]."ecedente ordinamento ( 2i-bis), :tanto 
~da i-en~~1~ 2 res soché in ilev~nte la cmàsid e:razione della legisla -
zion e anteri ore , ___ a.l fine della :ricostruzione della disciulina vi -
_g~n_!~--S~co~d.ar iamente, Ìa giurisdizione del giudice ~rdinario 
èlispo sta all'atto dell'abolizione del contenzio so ammini strativo, 
costi tuis ce ancor oggi il momento di maggior rilievo deU 'insieme 
deg li istitut i di giustizia amministrativa. . 

(2-bi s) Cfr . B EN VENUTI, Mito , etc ., cit. , pagg. 67 e ss. 
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Questa preminenza della leg ge del 1865 deriva dir ettame n te 
dai vigorosi :rapporti che la legavano al suo assai pen sato e non 
contingente suhstrato con cettuale : a quelle id eologie di fondo, 
dalla concezione in sen so generico liberale, alle teoriche, allora 
nuove. dello Stato di diritto, che in essa trovaro n o app u nt o la 
m aggi~re espression e; che con essa, soprattutto, trovarono la più 
inc1s1va e adic ale r ealizzazione, m ediante l'afferma zion e del prin-
cipio che anche l'Amministrazione, nell'esercizio delle sue fun -
zi~ni pubblicistiche, è sottoposta al sindac ato della giuri sdiz ion e 

1. , • 
ormnana. 

La )eg~ _ abol itr ice del contenzi oso ammini str at ivo, d'al -
!rondè, le bà si er la legi sla~i~n ~ successiv~ .:.,_ Ciò _r_isulta chia -
ramente soprattutto dalla · ri costruzion~, che s~;rà accenp.,ata_ tra 
breve , ({~uapporto · n~J._qual ~ l'i~tituzi .on e dell a qua r ta Se~ione 
del ç onsiglio di St ato _si pose col p_:rinc_ipjo s_!:tddft!o; ~aj. rap-
porto ; cioè; per il quale tale ist ituzione fu senti t a e propugnata 
çoJU:e un completam ento di questo, che si voleva _rima1!:ess.::... ~~I -
tera to ( 3) •.. 

- Se così deve essere precisato il signi fi_ç_2:to_ ~tlla lQgislazi.9ne 
del 188 9, no n are dubbio ch e .p_er _u na _ pi ù- .es_a!_!a co:i;npre1:1-sione 
dei caratteri e dei limi ti della giur isdizione am minis tra tiv a no n 
si po;sa ·pre;i~d e;e, a;;_zit~ tto, dalla defi; i;i o~e dello ~pazio che 
la legge del 1865 ave va lascia to per i nu ovi ist it ut i . D 'a lt ro can -
to, semb ra ch e tutt o il com pless o e grandios o sviluppo d ell a 
gim ·isdi zione ammin istrativ a si sia potuto in serir e sen za troppe 
for zature nel ,quadro delle pr in cip ali lin ee r icos tr u tti ve detta te 
in con seguenza dell'ab oli zione del ve cch io con te nzioso amm ini -
strativo. Per questi m.otivi , si può dire ch e l'approfondimento 
n ell' an ali si della legge fondamentale indicata è ancor oggi stru -
ment o insostituibile di interpretazione dell ' inte ro siste ma di giu -
st izia amm inist rat iva, nelle sue varie comp onenti; l' accenno all o 

(3) P er · un a valut azione per certi aspe tti div er sa del sign ific ato e del valo re 
dell a legge del 186 5, cfr . GrANNI N I-P IRAS, Giur isdiz ione am m inistrativa, etc., cit ., 
pagg. 231 e ss . 
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svilunpo che esso ebbe in questi cen to anni, d'altra parte, assume 
qui, ;;erciò, anche un diverso significato: è anche dimostrazione 
della straordinaria ampiezza di impostazione e capacità di evolu -

zione, della legge della quale si discorre; in definitiva, e anche 
spi egazione della, ormai d~sueta sua longe vità { 4). 

2 . Il sist ema di giu stizia a;nmìnistrat "va francese, e quello 
tedesco; la scelta del legislatore italiano del 1865: il suo valore 
ideologico, e le sue carenze, in ordine alla tutela contro le ille-
gittimità amministrative non ridondan ti in violazione di diritti 
soggettivi del citt:adino. --:-- Si è subito notato che J a determina-
zione della natura ~ elPoggetto , della P-iu:risdi_zi(;me arr~_ministra-

. ~ -e la ,·'cleHfu1t~zi;jne di -q~esto i;_ relazione alìa gi1uisdiz,ione 
érttriliuita al giua lce ,.orcb.;ari~, costituiscono i due problemi fon-

~e"ntali,' in o:rdine alla materia che si considera. Iì pr imo ef-
fctto con seguent e aJradozione dell ' impostazione sopra precisata _ 
riguarda, anz itutto, il rapporto che deve essere · delineato 'tra le 
due qu estioni cosi definite. 

I due p:roblemi indicati, corr entemente ~ vengono trattati. 
congiuntamente, e di ciò si potrebbe trovare u n buon fondamen -
to : da un punto di vista sistematico, e almeno secondo i comuni 
orientamenti, infatti, essi si presentano cosi- intimamente e ambi-
valentemente connessi , che si potrebbe ragionevolme:nte d.iscute1·e 
all'infinito, su quale dei due si presen ti come logicamente preli-
minare ri spetto all'altro; Si potrebbe affermare ;:-è vero, ch e non 

• J 

si potrebbero delineare i limiti dell'oggetto della giurisdizione 
amministrativa, nei riguardi di quella ordinaria, se non venisse 
preliminarmente definita la natura di esso; ma non sarebbe af-
fatto arbitrario s'ostenere la tesi inversa. 

Se si tiéne conto di una prospettiva storicamente corretta ~ 
peraltro, ogni incertez za al riguardo si di ssolve: non e 'è d.ubbio 

(4) Sulì 'applicabilità dell a form ula dell'art. 2 della Ìegge d:::l 1865 a dfritt i 
soggettivi e a situ azioni sosUmziali in genere, il cui contenntc e sigciticato in più di 
cento anni è profond am ente mutato, cfr. C Al'N ADA-BAnTOLI, Interesse , cit ., pag. 11; su.l 
p roblema , cfr. pitt diffusamente, infra, i paragrafi m:. 13 e 19 . 
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che il problema del limite della giurisdizione amministrativa si 
sia po sto per primo; per meglio dire, non c'è dubbio che si sia 
posto per primo uno dei termini di esso: il limite della giurisdi-
zione del giudice ordinario, così come questo è stato formulato 
dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo. Ogni inda-
gine che affronti i caratt eri della giurisdizione amministrativa, 
pei-ciò, non può non prendere le mosse dall'analisi del rapp orto 
di essa con la giurisdizione ordinaria : è appunto a questo pro-
bl ema, che è dedicato il presente lavoro, e tale è la ragione della 
scelta del tema . 

Ma l'adozione dell'angolo visuale pre scelt o, oltre a porre in 
primo piano il problema indicato, comporta anche una ulteriore, 
immediata con seguenza : una modificazione dei termini nei quali 
esso è comunemente impostato. Tale mutamento di pro spettiva 
avrà un effetto che è bene anticipare subito: una diretta inci -
denza anche sull a stessa soluzione del problema in parola. Que -
'sta è stata gene1·almente affidata dalla dottrìna di gran lunga do-
minante - basterà, a questo propo sito, far~e il nome dello Za-
nobini - alla nozione di interesse legittimo ( sç_il. : del privato), · 

1 

s'intende non in sé e per sé, ma nel suo contrappunto a quella di 
diritto sogge ttivo ( parimenti di quel sogge tto) . Sembra, peraltro, 
che una adeguata valutazione del qu adro normativo e conce t-
tuale nel quale si inserì l'istituzione della qua~ta Sezione del Con-
siglio di Stato, porti a ritenere superflua t ale figura, almeno sotto 
il profilo qui considerato ; il quadro indicato, infatti, pare sug-
gerire un diverso eleme nto, da contrapporre al diritto soggettivo 
del privato : il criterio di ripartizion e tra le due giurisdizioni, 
che in tal modo risulterà, sembra essere più esatto sto ricam ente , 
e, anche pe! questo, in definitiva, pure sistematicamente; di più: 
esso si rivelerà anche per certi aspetti più incisivo, perché sarà 
basato su una contrapposizione di elementi ben più marcata di 
quella costitu ita dalla di stinzi one tra , due situazioni giuridiche, 
sia pu r e di diffe rente tipo, ma pur sempre pert ine nti ad un me-
desimo soggetto . 

• I 

L'ùnpost azione del problenw 9 

Il disc01·so deve prendere le mosse dal precedente rilievo~ 
circa il valore basilare della valutazione del significato della 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo. Come tutti san-
no, il legislatore del 1365, nell'intraprendere il r innova mento 
d~!!_~~dìscpT~1~ _ ~eL c~n_tefzioso tra /-lmmìnistrazi~n e e privati , 
anche in fm~zione dell'unificazione dei sistemi preesistenti nelle 
varie parti d'Italia alla formazione dello Stato nazionale u.nita -
l'io, av;.;a <lY-f;onte gli ese~pi deHe due ma ggior i nazioni co:nti -
nentél!i. Anzitutto,° j1 sisiema francese, in linea di p:rincipo a noi 
il più vicino, per le ovvie ragioni storiche a tutti note: in esso, co-
me si sa, le funziou.i di giudice dell'Amministrazion;-~;ari.o 3L 

•1 • d -· ---- , -'ì'A . . . trmu1te a _ un organo a_eL mm1n1straz10ne stessa . In secondo 
hiogo;-quello tedesco, :nel q1iale e:ra att:ribu.:i.to a speciali tribunali 
amministrativi, il sindacato in. ordine ad un complesso di con-
t:rove:rsie t r a Amministrazione e pxivati; complesso, e anche que-
sto è un tratto caratteristico, che e:ra pìu""' precisato att:ra;erso _ 
lunghe enumerazioni di materie, che definito per criteri gene~ 
rali (4-/Jis). 

Evidentemente, la mera schematizzazione di questi due si-
stemi di per sé dice assa.i poco: per la comprensione di essi, sa~ 
rebbe necessario approfondire quei fattori storici, politici, am-
bientali, e così via, che xisuharono decisivi per la loro forma-
zione. Pe:r ridurre il di scorso all'esse11z1ale~ si osserverà solo che 
ù.el sistema francese erano trasparenti le sue origini del pe:ricd.c 
rivoluzionar io, quando le esigenze che l"esec uti vo, espressione 
delle forze innovairici, non venisse intralciato nella sua azione 
da fattor1 ~stranei e più conservatori , portaron~ alla esclusione di 
ogni controllo esterno, in p:rimo luogo di ,quello ctella giurisdizione 
ordina xia, dallo svolgim ento dell'attività di amministrazione at -

( 4·b•s) Curiosamente, la recente legge 6 dicembre 197:i. ll. 1034 . istitutiva dei. 
tribu nali amministrativi regiona li , ha ~ sRto una t ecnica. cli fo:rmulazione clelle regole 
sulla giurisdizione che può semJn-are :riallacciarsi a tali vecch i e 110n esemplari . prece-
<ienti; v, le :pu:qtu?,li osserva~ioni c:rifa,he di F. S:, TTA, Giu,isdizio ne ordina ria ,i arn;n,i-
nistrativa nella legge 6 dicemb; ·e 1971, n. 1034, in Il dir. pubi,!. cT;ella Regione, 1972 . 
}! pa~. 6?, · -
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tiva . In Germania, per contro, manca ro no spinte storicamente ir-

~t ibili a favo:.re di una soluzione del problema del contenzioso 
amm ini strati vo , che rimane sse interna, per così dire, all'Am:rx1ini-
strazione stessa; pure, in questo paese vi :fu un ostacolo assai 
rilevante alla esten sione pura e semplice della giurisdizion e dei 
giudici 01·dinari: la riluttanza a delineare in nett i termini di 
diritto soggettivo, il 1·apporto sostanziale tr a privato e Ammin i-
str azione. 

In Italia, nel quadro di una situazione e di uno svi luppo -
storico completamente diversi, non esistevano quei fattori ch e 
avevano così pe santemen te· m arcato il formarsi del sistema di 
giu stizia amministrativa negli altri p aes i. Perciò, il legi slatore 
del 1865 ebbe la possibilità di scegliere una terza altern at iva, 
~he pot eva cont are il sempre ricordato prec eden te del sistema 
bel ga ( 5) : _½i,_ s.9t t_?posizione, almeno in linea di principio, delle 
controv~1 -sie tra Amministrazione e pri vati, a quei medesimi tri-

. bunali civi li che esercitan o in via ordinaria la funzione giurisdi-
zion ale ( 6); pot è scegliere, così, l'altern ativa che app ariva come 

( 5) Cfr ., però , BENVENUTI, Mito, etc., ciL, pagg. 179 e ss ., sulla diversa evolu-
zione che il sistema ebbe in Belgio, rispetto a quella che poi segu i in Italia: Ja giu-
risdizion e amminist rativ a fu istituita solo n el 1946, e l a discriminazione di questa nei 
confronti di quella ordinaria fu basata sosta nzi alm ente sul pr inc i'pio del peiìtum . 

Cfr . anche , dello stesso autore, la voce Giustizia ammini strativa , cit., pa gg. 592 
e ss . 

( 6) Su tale scelta, anche in rel azio ne alle s celte oper ate negli alt r i ordinamenti, 
sulle sue motivaz ioni, sulle sue fo rmu laz i oiri, esistono vaste e preci se esposizioni, assai 
note, alle quali si rinv ia sen z' altro , per brevità; cfr., tra gli altri: SAL ANDRA, La giu . 
stizia amm ini strat iva nei governi liberi, To rino 1904, pag. 96 e ss.; VACCHELLI, Difesa 
giurisdizi.ona7-e dei diritt i dei cittadini, in Trattato di dirit to- amm inistrativo diretto da 
V. E. Orlando, voJ. III, pag. 34 5 e ss .; successiva m en te, cfr. PICC ARDI, La distinzione ,.fra 
diritt o e interesse nel cam po della giu.stizi a am.minist rativa, i n Studi in occasione del 
centena rio . del Consiglio di Stato, Roma 1932 , voL II, pagg . 157 e ss ., e , nella lettera-
tur a più rece nt e, cfr. SA NDULLI , Il giu diz io davanti al Consiglio di St ato e ai giu dici 
sottoo rdinati, Napoli, s .a ., ma 1963, pag. l e ss .; CANNADA BARTOLI, La tutela giudi -
ziaria del cittad ino 1.•erso lct pubblica Ammù1. istraz1'.one, 2° ed. , Milano 1964, pag. l e ss.; 
di questo autore. cfr . anche Il diritto soggettivo come JJresupposto dell'interes se legit-
t imo; in Riv. t rim. dir. pubbl ., 1963 , pagg . 33 5 e ss.; GuICC!J\.RDI, La giustizia mnmi-
nistrativ a, 3" ed ., Padova , 1957 (ristampa), pagg. 51 e ss.; Br,;NVE:NUT I . Mito, etc ., cit ,. 
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la più consona alle correnti di pensi ero dominanti nelì'epoca (7). 
La soluzione adottata, infatti, senz a dubb io permise la rea -

lizzazione più conseguente e radicale dei postulati libera li (8); 
essa, sop :rattutto, completò nella m aniera più coerente, sul piano 
della tutela giurisdizionale 1 i p1·incipi di diri tt o sostan ziale che 
sono i fondamenti ste ssi dello Stat o di diritto ( 9) : la sottoposizione 

pagg . 18 1 e ss., nonché la voce Gtustizù:: amministrat i.va, cit., pagg . 592 e ss.; DELFINO, 

L 'eccesso di potere amm.in.istrati v; e il giudice ordino.rio, NapoE, 1963, pagg. 14 e ss. 
Per una comparazione deì sistema italiano con dtri siste m i europei , cfr . ora jJ. 

volume su Il controllo giurisdiziona le della pubb !ica rnnmi.nistrn .zione, di AA .VV ., a· cma 
di PrnAs, Torino, 1971-

(i ) Cfr., però, tutta l'im postazione critica di B EN VE NUTI, Mito, etc., cit., spe-
cia lmente pagg . 76, 77. 

Sul. pun.to , v . le interessanti ooservazion i di OTTAVIANO , Poteri dell'am ministra-
zione e principi costitu.zionaì.i, in Studi in onore di Gaetano Zingali, Milano 1965, 
vo1. IL pagg. 467 e ss. 

( 6) Cfr. BENVENUTI, Mito, etc., cit., pag. 70 , do-,e si afferma Ja sostanziale 
estraneità delle soluzioni adott a te dalla Iegislazione di unificazione del 1365 , anche di 
quelle re lative alfa giustizia amminis trativa, alle trad izion i giuridiche italiane , o al-' 
men o alle tr adìzi oni giur idic he della maggior pa r te delle egioni.: il legislato re si sa-
rebbe r iferito prevalentemente a elaborazioni dottri:;:iali straniere, e avrebbe scarsan1e.nte 
utilizzato il patrimonio cultu r ale nazion ale. 

Data l'indubbia m,itrice ideologi.ca della legislazione del 18 65 - qui conside~·ata 
solo per quel che con cerne In giustizia ammin.istrativa - in ta l modo si viene a porre 
sul tappeto il gros so problema del rapporto tra concezione liberale e cultura nazio n aìe, 
che qui n on può venire affrnntato: ìn proposito, cfr. , per l.im.itare le indica zion i biblio-
gra fiche ai pii. recenti sci-itti in conness ione col tema del presente la voro, N IGnÒ, Silvio 
Spavent a e la giusti zia a.mmini.strn ti -va come problemc:, politico, in Riv. trim. dir. 
pubbl ., 1970, pagg . 715 e ss., non ché V . C\.IANIELLO, Giustizia amministrati va e Stat o 
sociale plurali stico, in Foro am m. , 19 7 1, III, Ragg . 509 e ss. 

È certo che, alla luce delle aff ermazioni di BE~VENUT I, ilcquista:ùo ·m1 signi:6.cato 
partico lare le par ole ccn le quali VITTORIO EMANUEL E ORLANDO accennav a cc ••• all 'evi -
dente squilihr;o fra il ca1·attere formalmente liberale delle istituz ionì vigenti in Italia 
e la sostanziale rispouden z;;:. ili esse al grado di civiltà del popolo )), att:ribnendo tra 
l'altro a ques ta causa l'eccessiva timidezza, per non di:.: di più , con la qu ale }a Mag istr a-
tura ordinaria aveva u~ilizzato i pot eri a le i at tri b u iti dalla legislazione del ì865 .(La 
giustizia amministrativa, in Trattato '-di diritto am m.inistrat iv o diretto da V. E. Orlando , 
vol. III, Milano 1901, pagg. 633 e ss .; le par ole riportate sono :i pag. 636 ). 

Per un inquad:ramento storico _ e id eologi co della legis1azione del 1865, cfr . tutto 
il volume su L'unific azione amministrati -va e i suoi protagonisti, in Atti del congresso 
celebrativo del. centenario, ci t. 

Per altri, inte r essan ti rilie vi, dr. ALL EGRET Ti, L'imparzialilcì amministrativ a, 
Padova 1965, pagg. 14.9 e ss. 

(9) Cfr. anc ora BEN VENUTI, klito , cit. , passim, per una vigorosa analisi pole -
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dell'Amm ini strazione alla legge, anche in ordine alla titolarità e 
all'esercizio dei suoi poteri d'imperio ( 10); correlativamente, la de -
finizione in termini di diritto soggettivo, delle contrapposte po-
sizione tutelate dei privati ( 11 ). Ma, come tutti sanno, tale soluzìò-

~algrado tutti i suoi pregi, malgrado che apparisse allora, co-
meap pare _tu(~ or ':., la ~i1:Jiiustifi~at~ da~ punto di vista dei p=in -
cipi, anche al di là della sua matrice ideologica originaria, non 
ri su to comp etament e sodilisfa cente _: essa, di per sé, non portò 

ormaz1one i un sistema completo, oltre cb.e efficiente, di 
gm·anziirde fispetTo della 1egalità - aa parte dell 'Amm 'inistra-
zion-e, giacéhé, al c.onfrario, nella sua attuazione pratica si rivelò 
grave~entè '."Jac_11:nosa. -

La legge abolitrice contenzioso amministrativo, infatti, 
déterminò la giurisdizione del giudice civile nei confronti dell'Am -
minist1·azione, facendo riferimento alla nota formula dei diritti 

; civili o politici lesi dall'atto: sono innumerevoli le analis i della 
1 portata della esp1·essione legislativa ( i2), le constata~ioni dei suoi 

limiti; meno :frequente, forse, è però il rilievo della probabile 

mi ca dei limiti dì una simile concezione, accentuati dalla realizzazione che essa 
ebbe in Italia , specie per quel che 1·iguarda l'esclusione o comunque la compressione 
di quella che oggi con linguaggio moderno si· chiamerebbe la democrazia di parte -
cipazione (v. specialmente pagg. 87, 125 e ss ., 144 e ss.), e la riduzione delle autonomie 
locali (v. specialmente pagg . 143 e ss. e 159 e ss.) . In proposito , oltre al libro di AL-
LEGRETTI, ora citato , passim, sono molto importnnti gli scritti di BERTI, di cui v. da 
ultimo Mome nti della trasformazione della giustizia amministrativa, in Riv. trim. dir. 
pubbl ., 1972, pagg. 1861 e ss.; v . anche, ivi, le indicazioni dei suoi precedenti lavori, 
nonché ili. altra letteratura . 

(10) Sulle note diffico ltà politiche, ideologiche, concettuali, etc., che ostacola-
rono il processo di sottoposizione dell'amministraz ione ad un giudice, sia ordinario 
che amministrntivo, cfr ., da un punto di vista particolare, ALLEGRETTI, L'imparzialità, 
cit ., pagg. 167 e ss., 332 e ss . 86 e ss., nonché DELFINO, L'eccesso di potere, cit ., 
pag. 19 e ss., e anche 42 e ss . 

( 11) Da ultimo, cfr., molto puntualmente, CANNADA ·B ARTOLI, voce Inte resse, 
cit., pag. 10. 

( 12) La letteratura sul punto è vastissima; v ., per tutti, la classica trattazione 
dei VACCHELLI, Difesa giurisdizionale, cit., passim., m a specialmente pagg . 397 e ss ., 
nonché CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, Padova 1960 (ristampa), pagg. 341 e 
ss .; cfr. anche , da ultimo: CANNAD A BAnTOLI, La tu tela giudiziaria, cit. , pag. 80 e ~;;,. 
86 e ss. 
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inevitabilità di essi , come con seguenza delìa scelta di fondo com-
piuta, relativa alla sottoposizione d ell'Amministrazione al giu-
dice ordinaxio ( 13). 

Pare superfluo insistere su dei caratte!'Ì della giurisdizione 
civile, che sono genera~m.ente accettati : sul legarne assai stretto, 
c10è, che la iua defi~i zione ;to .ricamente ebbe, con la nozione 
- ·. .. --- . - '::i -· ·; , . .. . {' . èfi d1ntto s~ggetu.vo ( 1 

· ); con rnrmula nassunilva, sulla 1unz10ne 
di tutela che le fu attribuita in via pdncipale, della cerchia delle 
posizioni di vantaggio, che per il singolo sca turiscono dalla no:rma 
obbiettiva~ e che sono soggettivabili, appunto, in termini di di~ 
ritto soggetti vo. Ora, ìn linea di principio, il rifoximento ad 
un certo tipo di giurisdizione, ad un certo tipo di tutela giu-
risdizionale, sembra necessariamente cOinportare anche il riferi~ 

- 1 l -- , . . , . . mento a! .1.0:ro og~etto_ rw1·m~_e; perc10, :,e 1a grnnscnz10ne or-
dinaria e la sua rumncne, gia su un piano generale sono de~ 
finite in relazione al concetto di diritto soggettivo, non si .vede 
come a sottopéis1zioné ad ess~ delle controve1·sie tra · Amminiu 

(i3) Cfr. le considerazion i di SPAVENT A, nell'incompiei:o Discorso per l'inaugura• 
zione de lla IV Sezione del Consiglio di Stato, fr. La Giustizia neZl'amminisÌrazione, 
Torino 1949, pag . 224 . 

(1 4) Bas ta, a questo prnposito, il richiamo dell a cl::issica posizionè di ·c movENDA, 

che collega stl ·ettamente i termini di giurisdizione e di azione, e ·quindi di diritte 
soggettivo: v., tra gJi altri scritti, Principi di diritto processuale civile, 3~ ed.., Napo li 
1923, passim, ma specialmente pag . 29 e ss. ;· cfr . anche MORTARA, Com.menta,io dei 
codice e delle leggi di procedura civile, vol. I, Milano s.a ,, pag. 16 e ss.; cfr. ancora, 
cli recente, 0RESTANO, voce Azione in genernle, :in Encicloped ia del diritto, Yoi. IV, 
Milano ì959, passim, ma specialmente :pagg. 802 e ss., e, da ultimo, SATTA, voce Giuri-
sdizione (Nozioni generaliì, ibid., vol. XIX, Miiano 1970 , specialmente pag. 225 . 

Quesf:a interdipendenza è ben nota ai pubblicisti; il collegamento tra g-iu:ri-
sdi.zione e diritto soggettivo, per esempio, è particoìarmente stretto in CAMMEO , Com-
mentcrrio delle leggi sulla giusti.zia , a.mministrativa, Milano, s.a., pag. 17, 18. D'eJtrn 
parte, è su di esso, in connessione con la cons tatazio ne che la quarta Sezione del 
Consiglio di State non ha cog!lizione su diritti sogget tivi, che si basav2 b. assai n oti. 
dottrina contraria a riconoscère carattere giurisdi .zionaìe 1:1ll'attività di tal.e org ano; 
v. soprattutt o, ORLANDO, La giustizia amministrativa, cit., p ag . 730, 766 e ss.; SANTI 

ROMANO, Le giurisdizioni speciali amministrative , ibid ., pag. 550; I gi.11.dizì sui con-
flitti delle competenze amminisf.rntive, ibid., pag. 1172. Per un panorama della leùe-
ratura sul concetto di giurisdizione, dal punto di vista amministrativistico, dr. PrnAS, 
I nteress e legittimo e giucli::io ammin istrati vo, Milano 1962, vol. II, pag. 38 e ss. 
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straziane e cittadin i non potesse essere circoscritta alle ipotesi _ 
n~lle q1iarr--sf faccia questione di situazioni _ giuridiche aventi 
tale natura. 

-- -Si:' c~nvenga o meno sul rilie·vo della inevitabilità di una si~ -
mile limitazione della giurisdizione del giudice ordinario, sta di 
fa~ questa fu disposta esplicitamente da parte del legisJa- __ 
tore del -18 6 5; la formulazione in tal senso deìla legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo, allora, ;Òd~ss"è nel . sistema 1-?-Ila 
·al a ~ ~Ìto gL~ye : la sottrazione ~ tut~la dei trih~n; li civili, 

~ tti i casi nei qua lI7.a illegittim1ta compiuta cta!['Ammm1-
straz1on e;- purrniscenclo - lesì~ dCinteressi di pi-ivati, - non -ridon-
dasse "'''"in - vio1azione ai posi zfoni -di questi, le quali fossero garantite 
dall ,;;rd ina ~ entoc oiiie . diritti soggetti vi (15); e la gravit~ - di q~e-
;Ì<~-Ìacuna era destinata ad au~entare sempre più: i casi 
tal modo rimanevano privi di tutela, infatti, tendevano inesora-
bilmente a moltiplicarsi, di pari passo con lo sviluppo 

1
di una del-

le evoluzioni del diritto amministrativo di dimensioni più notevoli, 
e ancor oggi non completamente chiarita ne ll e sue cause di fon-
do : la moltiplicazione di norme , le quali, con terminologia guic-
ciardiana, si dir~bbero di azione. Né, d'altronde, il valore della 
attribuzione al giudice ~;dinario · della funzione di garanzia della 
sfera giuridica del cittadino•· nei confronti dell'Amministrazione, 
la conseguente maggiore consistenza e dignità dei dfritti di esso, 
potevano sem.brare un~ contropartita sufficien te a fare accettare 
iale in completezza dei mezzi di tutela; al contrario , quei fattori, 
in quanto espressione di una tendenza di fondo volta ad assicu-
rare le massime gu atentigie del rispetto della legge, e degli inte-
ressi privati da questa protetti, da parte dell'Amministrazione, 
contribuivano a rendere insopportabile una simile lacuna nella 
realizzazione del tanto sentito orientamento garantistico. 

L'esigenza di completamento del sistema era poi ulterior-
mente acuita a - quello che · si-;~;amente -era 1'aspett o meno. sod----------- . - . 

(15) Cfr . da ultimo, con originalità di ana lisi, BENVENUT I, Mito, cit. , pagg. 
192, 193 . 
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~ sf~~~,0~]-la l~gg_e 5ìe1 1?6_5 Pa_spe~to, :=:ioè~ pe!" il quale _<( gli 
affari no n compresi )) nelle « mai:erie nelle qual~ si faccia . que -
stione di u;-di:i.:i.tt~ -;i~~ile o _-poli ttico )), veni vano abba ndon~ti ai 
poteri decisori dei medesim i organi di ammini straz ion e attiva; 
c· o com;; -fu ~~hito .--lg ~ol i-; ri ìevato { 16') f'OSt ; rui,rn a.:ldi,·i .. t w·a 1 i - .:,.. '\.,, ::, --- :L ~~~ <t..... - .l.. -.L .... ',_J \ ' ..., - - - .Jt. ,i. •• • '-· • ~- ..,_ :J.. . ..., ....... 

un netto regre sso rispe tto ~l_!'_ord ip.amento preceden te, nei q_uale. 
anche oltre la ~; i~la zione di ver i e p1·op_ri dir it ti soggetti~i, il 
cit tadf no danneggiato tla un illegittimo co:mpo:rtamento dì un 
soggetto pubblicò, aveva r ico:rso agli on?-ai a bolit i tr ib rn:ali spe-
?,,~1r. , a·e-1 ,.-o-n-ten-z·:o- s·o•· a-r ... ;:;;.,1·st-·1··'1·:-1·v~ ( 17\ ...::li:l_l_ .l J. .I. i.,_l..i.-'- - "-- C . I. . \.I ) , 

Queste, dun qu e, erano le :motivazioni di quel viva cissimo 
movimenro··aT-rdee, d1 cui costi tui sce l"espre ssione più nota e .... .- ___ __,,,_____ . 

rappresentativa, il famoso ·discorso su.Ha nell'Am,n i-
nistrazione, che Silvio Spaventa p:nmunciò a Bergamo nel 1880; 
di quel m.ovim entc di idee, cioè, 'i~S p_re~e le mo sse dalla si-
tuazione venuta si a crea:re con l' em an azione della legg e ~boh -
trice del contenzioso amm ini stra tivo, e dalle car enz e di qu esta., 
fr 1:,;!fifìcò .. ne l 18 8 9, con nsti tu zione dell a quarta . Sezione del Con -
siglio di Stat o (18), 

( 16) Il r ili evo e assai diffuso n ell a dot tr in a m eno rece n te ; dr. pa· tut ti : Bnv-
NIALTI, I di.ritti dei cittadini e la giustizia am1;ninistrativ a in I talia, m. Bi blioteca di 
scienze poli tiche, 2" serie, vol. VIII, Torinc 1902, pa g. XX/ . Cfr. ,mche DE MuRTAS · 

ZrcHINA, La giustizi a ammini st rati va, in Italia, Torino 183 3, p agg. 9 e ss . N el.fa lett e-
r atura più 1·ecente c-fr. BACH ELET, I ri co rsi am, 1nini.st r ativi nel. sist.en:. a, d2lla gi us rizi.a am -
ministrativa, in Riv . trim. . dir. pubbl ., 1966, 24 6 . 

(lì) È pur e sotto questo pr ofìlo che si .svjh~}pÒ :l'Gpposizione . an che p:n·fa-
mentare, ai progetti di queJl c che divenne la leir.!!'e aboiitri 1;e del conte nzioso ammi-

.liistrati vc, ed è sotto tal e profiìo che fo ro,.,.o po2t;~ irr evidenza le carenze conseguenti 
alla limitazione ai soli. diritti soggetti vi , della tut ela del giudice ordinario; il Cor dova, 
come si sa, propose 11n con troprogetto, il qua le, mentre veniv a .. atta sos tanzia lm ente 
salva la competenz a p<:>i effettivament'e a tt ribuita ai giudi ce ordi nario , prevedeva i1 
mantenimen t o, e anzi l'ampliamento del vecch io contenzioso, con funzi on i ci::e in 
qualc he modo, più o meno com pletamente e di re ttamen te che sia, avrebbero riempito 
quel vaoto di tutei a, che fu invece colmat o solo con l'isti tu zion e <leila quarta S,.::zione del 
Consiglio di State. Cfr., in prnpositc , la lett er at-:ira ci.tata uella ,J.cta 4, e, in pa rtic olare , 
di recente: CANNADA BARTOLI, ll diritto soggettivo, cit., pa.g. 33,7 ; La tu.tela giu diziaria, 
cit., pagg. 47 e ss .; BENVENUTI, Giilstizia amm inistra tiva, ~it., pagg . 598 , 599 e ES-

(18) Sulla storia e sul significato delìa :riforma del 188 9, e pe r indici.:.zioni 
degli orientamenti dottrinal i al rig uard o, cfr . CANNA DA BARTOLi, La tu.tela _giudiziaria 
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-.. _;- ·~ ~-3_:) L'is titu .zione della quarta Sezione del Consiglio di Sta-
to come comple tamento della legge del 1865 , senza alterazione 
del princ ipio f ondamentale , secondo il quale il giudice ordinario 
è il norma le giudice dei diritti del priva to nei conf ront i del-
l'Amm inistrazione; conseguente necessità _ di definire i limi ti 
della giurisdizione amminis trativa non in diretto conf ronto con 
la giurisdizione del giudice ordinario, ma· e~itro i l imi ti di quello 
che a~ giurisaizione rimaneva sottratto. - Lo sviluppo sto-
rico che si è sommariamente ricordato è generalmente noto. Ciò 
nonostante, si è ritenuto ugualmente opportuno richiamarlo qui, 
sia pure in forma estremamente sintetica: il cenno che si è fatto 
al riguardo, infatti, appare un momento necessario di un ragio-
namento che permetterà di fondare alcune conclusioni, le quali, 
seppur ovvie, sembrano tan to impor tanti , qu ant o scarsamente 
utilizzate dalla dottrina : le prec isazi oni dei ra pporti t ra la legi-
slazione del 18 6 5 e que ll a del 18 8 9, dall e qu ali si potra n no 
trarre delle ne tt e conseguenze di car att ere dogmat ico, nei con-
fronti di una più corretta impos tazion e del p roblema dell a deli-
mitazione della giurisdizione del giud ice amministrativo ne i con-
fronti di quella del giudice ordinario . 

Si devono riprendere .qui dei rilievi già ant icipati: si deve 
ripetere qui, cioè , che la sottopasizione ad un efficiente sinda-
cato delle illegittimità amministrative le quali, secondo la for-

cit., pagg. 50 e ss ., e, da ult imo , GrANNINr-PrnAS , voce Giurisdizione amministrativa , 
cit., pagg, 235 e ss.; cfr . anche DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit,, pagg. 174 e ss. 

Sulle impli cazion i sostanziali che tale riforma avr ebbe avu to, altro problema 
sul quale la letteratura è imppr tan te, cfr. C ANNADA BARTO LI, op, Zoe, ult, cit,, e DEL-

FINO, op, cit., pagg. 270 e ss,, e , da tÙ timo, G IANNINI-PIRAS , op. cit ., pag. 242 e ss. 
Sull'incid enza di ess a sui poter i dell'amministrazione, v . <ln che Ad, Osservazioni sul-
l'annullamento d'uffic io degl i atti am ministmtiv i, Riv. trim, dir. p ubbl ,, 1966, pag, 561. 

Molto interessanti le considerazioni di B ACHELET , I ricorsi amministrativi, etc., 
cit., in Riv. trim, dir. pubbl., 1966, pagg, 258 e ss., sul signifièafo di rottura del sistema 
di ricorsi interni all'Amministrazione pr evisto d all a legge abolitrice del contenzioso am-
ministrati vo, che avrebbe avuto l'i stituzione della IV Sezione del Consiglio cli Stato. \ 

Sotto un profilo storico, cfr . L ANDI, Contrib uto del Consiglio di Stato alla riuni~ 
ficazione legisla tiva italian a, in Foro ani m. , 196 5, III, pagg, 127 e ss. (specialmente 
pagg, 133 e ss,), e Silvio Spaven ta e i l Consigli o di Sta to, id ., 1970, III, pagg. 53 e s;s, 

' 
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mulazione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, 
sfuggivano alla giurisdizione del giudice ordinario, fu propugnata 
in una prospettiva chiaramente delimitata: fu auspicata come 
una estensione delle garanzie di legalità dell'azione dell'Ammi-
nistrazione, la quale dove 'va essere raggiunta nel quadro del si-
stema delineato dalla legge del 1865; in altre parole, secondo le / 
istanze di riforma sopra accennate, questo sistema · doveva es- >z 
sere cQ:mpJ~ta!_<?, ma non modificato nella sua essenza: a soste-
gno di queste osservazioni, sembra che sia sufficiente richiamare 
il già citato discorso di Silvio Spaventa. Questo rapporto tra la 
vecchia legislazione e la nuova, fu esplicitamente disposto da 
quest'ultima ( 19), come è generalmente noto; ma anche se si 
volesse svalutare il significato del pur chiarissimo elemento te-:-
stuale ( 20

), anche se si volesse ricercare pure per altra via la por-
. tata più profonda della riforma, non sembra che il risultato cam-
bi: si crede che, dato l'angolo visuale dal quale si tocca il proble 0 

ma, non possa esiste re testimonianza più probante in ordine ali' a-
spetto indicato, di quella offerta dalla letteratura non troppo suc-
cessiva al 18 8 9; ebbene, quando fu istituita la quarta Sezione deG · 
Consiglio di Stato, la dottrina più vicina all'evento pose nel mas-
simo rilievo la circostanza che l'eliminazione della lacuna esi-
stente nel sistema della legge del 1865, non alterò affatto le li- ): ' 
nee essenziali di quest'ultimo: c9_s_!~!~zione nel seno stesso del-
J'Amminist~~io» ~e.,_ c!! un ~?: gano di sindac~ !!? -~:u,}l'azi~n -~. a~m J -
nistrativa, non dove va essere _ int .es_o_ c_o~e un abbandono del prin-
~io fondamentale, secondo il quale i tribunali civili sono i 

.J --· -- • - • . -.. :-· - . • • --.- • • . 
~ormaJ1 gmdic1 _ dei rapporti tra Ammm1straz10ne e cittadini; 
n?n !1oveva essere inteso, in particolare, come un riavvicina-

( 19) Cfr. il primo comma, ultima parte, dell'art, 26 del testo unico delle leggi 
sul Consiglio di Stato, che è attualmente vigente; la disposizione si ritrova identica fin 
dall'originaria formulazio:q. e della · norma attributiva della competenza della quarta 
Sezione del Consiglio cli Stato: cfr. l'art. 24 del testo unico approvato con R.D. 2 giugno 
1889, n. 6166. 

(20) I lavori prepa r atori sono chiari in tal senso: cfr. i richiami cli DELFINO, 
L'eccesso di potere, cit., pag, 265, che dal canto suo si esprime a favore della tesi soste-
nuta nel testo. 

2. ROMANO 
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mento sostanziale al sistema francese del contenzioso e~_clusiY~.:. 
~e~te interno all'Amministrazione, nè tanto meno, ovviamente, 
a q.uello tedesco dei tribunali amministrativi; anche a sostegno 
di questa ulteriore osservazione, sembra sufficiente · richiamare 
l'autorità di un solo nome: quello di Vittorio Emanuele Or-
lando (21). D'altra parte, non si può dimenticare il significato 
della estensione della giurisdizione del giudice ordinario, operata 
dalla le~ del 1865, né la coerenza con la quale essa realizzava 
i postul~~i degli orientamenti ideologici allora dominanti, né la 
sua validità, in definitiva trascendente la sua epoca : se si tiene 
conto dell'importanza di ciascuno di questi fattori, e ancor più 
del loro complesso, non può non apparire assurdo che a tutto 
ciò si rinunciasse, anche solo in parte, meno di un quarto di se-
colo dopo averlo conquistato. 

Questa ricostruzione dei rapporti tra la legislazione del 18 6 5 
e quella 'del 1889 si imporrebbe da sé, ove alle funzioni dell'or-
gano ·di nuova istituzione si fosse attribuito il carattere ammi-
nistrativo di controllo, secondo quella che, ciò non va dimenti-
cato, era la migliore dottrina dell'epoca ( 22

): .in questa ipotesi, 

(21) La giustizia amministrativa, cit., pag. 634; v. anche CAMMEO, Corso, cit., 
pag. 352. 

Nella letteratura a noi più vicina, cfr. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, 
cit., pag. 14; NIGRO, L'appello nel processo amminfatrativo, J\'Iilano 1960, pagg. 75 e ss.; 
KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria nei confronti delle pubbliche am-
ministrazioni, Padova 1961, pag. 141, nella prospettiva della dimostrazione dell'assunto 
che, nel nostro ordinamento, la giurisdizione ordinaria ha sempre costituito la regola 
e la giurisdizione amministrativa l'eccezione; PoTOTSCHNIG, Origini e prospettive del 
sindacato di merito nella giurisdizione amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, 
pagg. 507 e ss., nel quadro di una analisi ricostruttiva delle ragioni che portarono 
alla istituzione della giurisdizione di merito; BACHELET, I ricorsi amministrativi, etc., 
cit., in Riv. trim. dir. pubbl., 1966, pag. 261. 

r--Sùl punto, cfr. anche BENVENUTI, Mito, etc., cit., pagg. 194 e ss. 
( 22 / Cfr. in questo senso: ORLANDO, La giustizia amministrativa, cit., pag. 758 

e ss. ;- SANTI ROMANO, Le giurisdizioni speciali, cit., pag. 530, 550 e ss.; I giudizi sui 
conflitti, cit., pag. 1238, 1254 e ss., che però ammette il carattere giurisdizionale della 
funzione esplicata in alcuni casi di giudizio di merito. . _ , . 

Nel senso opposto, cfr. soprattutto MORTARA, çommentario, cit., voi. I, pag. 63/ I 
e ss., e nel vivace articolo che da questo punto di vista ha carattere retrospettivo: La giuri-
sdizione ordinaria e la giurisdizione amministrativa per il sindacato di legittimità degli 
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infatti, la relazione tra la decisione contenziosa della quarta Se-
zione del Consiglio di Stato, e la sentenza de.i tribunali civili, si 
sarebbe dovuta delineare come una relazione tra un atto ammi-
nistrativo e un atto giurisdizionale, con tutte le ovvie conse-
guenze che una impostazione del genere avrebbe comportato, dal 
punto di vista che qui interessa; in ogni caso, poi, non sarebbe 
stata neppure immaginabile una alterazione della giurisdizione del 
giudice ordinario, come effetto della istituzione di un controllo 
amministrativo, sia pure in forma cont_enziosa, ma comunque, 
sotto questo profilo, interno all'Amministrazione medesima. La 
ricostruzione sostenuta, peraltro, appare ugualmente esatta sulla 
base dell'orientamento che ha prevalso, del carattere giurisdizio-
nale delle funzioni in parola; e, ~i_ ~Qtt_Oli:f!ea §.:uhito, questa è 
runica prospettiva nella quale tale ricostruzione viene qui pro-
posta, gia~chè . essa è anche l'u1:!!~~, la cui considerazione possa 

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

Fra gli scritti comparsi successivamente, v. ScIALOJA, Come il Consiglio di Stato 
divenne organo giurisd ,izionale, in Riv. dir . pubbl_, 1931, I, pagg. 407 e ss., e più 
recentemente, MIELE, Contributi di V. E. Orlando al diritto amministrativo, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1953, pagg. 65 e ss. 

Da ultimo, su tutta la vicenda della progressiva affermazione del carattere giuri-
,t5dizionale delle funzioni esercitate dalla IV Sezioni del Consiglio di Stato, v. P. 

D'AMELIO, La formazione giudiziale del diritto amministrativo, in Foro amm., 1969, III, 
pagg. 120 e ss.; BENVENUTI, voce Giustizia amministrativa, cit., pagg. 602 e ss., con 
interessanti riferimenti alla correlata evoluzione della giurisprudenza sulle forme di 
rilevahilità del vizio di eccesso di potere. A tale vicenda si farà riferimento anche 
infra, pagg. 84 e ss., con ulteriori indicazio -ni di letteratura, per le sue implicazioni 
sullo sviluppo del concetto di interesse legittimo come situazione giuridica soggettiva 
di natura sostanziale. 

Per le implicazioni della tesi del carattere amministrativo delle funzioni eserci-
tate dalla IV Sezione del Consiglio di Stato, v. CANNA DA · BARTOLI, voce Processo am-
ministrativo (considerazioni introduttive), in Nuovissimo Digesto Italiano, vol. XIII, 
Torino 1966, pag. 1085. 
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apparire oggi di interesse attuale: non pare dubbio, infatti, che 
quel carattere giurisdizionale delle funzioni del Consiglio di Stato 
sia ormai pacificamente considerato anche dalla dottrina come 
acquisito in modo storicamente irreversibile. 
• L'istituzione della quarta Sezione del Consiglio di Stato, si 

' :può dunque concludere, _!!:On ha alterato sostanzialment~ ~a gi~ri-
sdizione che la leg~ abolitrice del contenzioso ammm1s~rativo 

. aveva attribuito al g~dice ordinario. Questo rilievo, s'intende, 
• vale solo sul piano dei principi : in particolare, di quello della de-
, limitazione di tale giurisdizione in relazione ai diritti soggettivi 
del privato; la sua validità, perciò, non potrebbe essere messa in di-
scussione sulla base di considerazioni relative al modo nel quale la 
giurisprude~z.~ -applicò in co_ncreto la definizione di quella giuri-
sdizione stessa, e alle eventuali oscillazioni al riguardo, anche a 
quelle che si ritenesse eventualmente che fossero intervenute in 

· dipendenza della istituzione del nuovo giudice (23
). Ma pur con 

una portata così limitata, il rilievo stesso pare acquistare una suf-
fi.ciente consistenza, in ordine allo svolgimento del ragionamento 
che si viene proponendo: esso, anche così formulato, si rivelerà 
pur sempre idoneo a fondare una ulteriore conseguenza. . . . 

L'affermazione del sostanziale mantenimento della gmrisdi-
zione precedentemente attribuita ai_ \ r_~ unali ~lvili, Ìa stes;a in-
sistenza con a quale si è indugiato sul punto peraltro abbastanza 
incontrovertibile, infatti, chiaramente hanno .qui un valore so-
prattutto strumentale: esse servono C(!~e base pei: ~ la _ seguen!e 

r· conclusione: i limiti della giurisdizion~ am!llinistrativa devono 
j ~sse~e defi.niti, ---a p arti ; e da lla d~fi.nizione d~i _limiti della giurisdi-

; i~e ordinaria. Questa conclusione pare valere in !!1,()_do asso-
I lut~, -~ve si convenga che il problema del riparto di giurisdizione 
f tra giudici amministrativi e giudici ordinari, almeno in linea di 
f massima, debba essere impostato in termini di alternazione; ove 

(23) Cfr. l'analisi della giurisprudenza sull 'argomento, e delle sue oscillazioni, 
condotta da CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., specialmente pag. 94 e ss., 
106 e ss.; sul punto, èfr., infra, ai paragrafi n. 18 e n. 19. 

l 
j 
,f., 

l 
• l 
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si convenga, cioè, che 1~ determinazione della giurisdizione del-
_[-y.; _gi? -dice, comporti, almeno tendenzialmente, l' esclusione del 
concorso della giur!sdizione dell ' altro ·· giudice. Ora questo pre-
~upposto, il cui accoglimento condiziona l' accettabilità del di-
scorso che si svolge, pare ~;ppunto che g.gph_Les~~e _ riconosciuto 
;;atto; oltre tutto, come è ben noto, è in ,questo senso l'orien-
t;~ento che la giurisprudenza ha sviluppato nel più fermo dei 
modi, almeno sul piano dei principi, e come conseguenza del 
ritenuto carattere giurisdizionale delle funzioni attribuite alla 
quarta Sezione del Consiglio di Stato. 

Potrebbero sorgere perplessità in ordine alla "Y-alidità . di 
quanto qui sostenuto, !P: ordine all~ _validità __ di _quajlo stesso orien _::_ 
!_a_mento giurisprudenziale sop_ra rich~~ma ! ~? !~la !iY? ai rapporti 

d"l:1-e __ giurisdi~i011_i, il riferimento al q~ale costituisce per il 
momento il solo argomento portato a sostegno della tesi propo-
sta: potrebbe essere osservato, infatti, che la posizione giurispru-
denziale suddetta è senza dubbio di grande rilievo, in quanto · 
costituente, se non altro, la realtà effettuale del nostro ordina-
mento sul punto; ma che, ciò nonostante, essa non è né indiscu-
tibile, né in concreto indiscussa: come è ben noto, si è manife-
stata spesso, in varie riprese e in varie forme ( 24

), talvolta con 
formulazioni assai incisive, una divergente tendenza , soprattutto, 
ma non esclusivamente, di carattere dottrinale: la tendenza, cioè, 
secondo la quale il Consiglio di Stato potrebbe decidere anche su 
materie attribuite alla giurisdizione ordinaria; come si sa, si trat-
!~ di un orientamento che trovò la sua più _celebre riaffermazione 
nella t~or~!l ~11 <?_ ~ci~loja, s~ul~a tutelabilità dei diritti soggettivi 
_c_~me __ çl~L I!l.~:t:i __ interessi (25); esso, peraltro, riecheggia anche in 

(~~) Cfr. CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria , cit., pagg. 106, 107. 
G (25) Cfr., di questo autore, la nota a Cass. Roma 24 giugno 1891, che decise 

il celeberrimo caso Laurens, in Foro it., 1891, I, 1118, e, quando ormai la questione 
era stata superata: · Come il Co~i Stato divenne organo giurisdizionale , cit., in Riv. 
dir. pubbl., 1931, I, pag. 407 e ss.; v. anche ~' Legge e regolamenti sul 
Consiglio di Stato , Roma, 1894 , pag. 385 e ss., 408 e ss.; nello stesso senso, ma con 
attenuazioni, v. PoRRINI , La giurisdizione amministrativa di annullamento nella sua 
natura e nelle sue relazioni con la giurisdizione ordinaria e con quelle amministrative 
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pm recenti costruzioni, come, per esempio, in quella della c.d. 
doppia _ __!:utela .(26). Potrebbe essere osservato, i!._l_?lt_re, che la ten-
denza che si richiama ha trovato il suo più solido fondamento 

speciali, in Arch. giur., 1892, pag. 526 e ss.; MEUCCI, Il principio organico, oit., 
pag. 19; cfr. anche la posizione dell'ORLANDO, La giustizia amministrativa, cit., secondo 
il quale la tesi dello ~ IALOJA sarebbe accettabile, se si accogliess_e la teoria de! ~arat~ 
tere non giurisdizion delle funzioni esercitate dalla quarta Sezione del Consiglio di 
Stato (pag. 742 e ss., 7 e ss.), mentre non lo sarebbe, nell'ipotesi contraria (pag. 742). 
Cfr. anche ScHANZER, La posizione costituzionale della quarta Sezione del Consiglio 
di Stato, Roma 1901, pag. 17 e ss., 24 e ss., 28 e ss. 

In senso contrario alla tesi dello ScIALOJA, v . V ACCHELLI, Difesa giurisdizio-
nale, cit., pag. 464; LEPORINI, Di una teoria sui limiti della competenza della IV Se-
zione del Consiglio di Stato di fronte all'autorità giudiziaria, in Studi senesi, vol. IX, 
pag. 205 e ss.; BRUNIALTI, I diritti dei cittadini, cit., pag. LXXXVIII; v. anche, ivi, 
le citazioni nel medesimo senso dell'ARMANNI e del RANELLETTI. 

Sull'argomento, cfr., successivamente, PICCARDI, La distinzione fra diritto e inte-
resse, cit., pagg. 288 e ss., e, più di recente / f~3~ ~ )3-~T9~I, La tutela giudiziaria, 

, cit., pag. 56 e ss., 195; GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 5 ss., dove è sostenuto che 
la giurisprudenza, risolvendo il problema in modo coµ.trario alla tesi dello Sc1ALOIA, 
.risolse una delle alternative che il sistema lasciava aperte, agendo così come un legi-
slatore; cfr. anche, in argomento, dell'autore e dell 'opera citata da ultimo, pag. 74 e ss.; 
MoNTESANO, Processo civile e pubblica amministrazione, Napoli 1960, pagg. 32 e ss., 
72 e ss., 82 , 83; VILLATA, L'esecuzione del giudicato amministrativo, Milano 1968, 
pag. 114 e ss., con ampia bibliografia. 

Da ultimo, infine, cfr. la ricostruzione cli tutta la vicenda del caso Laurens 
;::,· di P. D'AMELÌO, La formazione giudiziale , cit., pagg. 126 e ss., con l'inquadramento 

della •posizione assunta dalla Cassazione in quella occasione , nella evoluzione la quale, 
soprattutto ad opera della giurisprudenza , po1·tò all'assetto attuale dei rapporti tra 
giudice ordinario e giudice amministrativo. 

(26) Cfr. l'esposizione del problema, e i riferimenti bibliografici, che si è avuto 
occasione di accennare in precedenti scritti: La pregiudizialità nel processo ammini-
strativo, Milano I 958, pag. 422 e ss.; Osserv~ i in tema di discriminazione di giu-
risdizioni tra giudice ordinario e amministrativo, in Foro amm., 1956, II, 1, 341, 342; 
cfr. ancora: "'SICA, Prospettive processuali della << doppia tutela ll, in Rass. dir. puhbl., 
1957, II, 712; . CrNTOLESI, Lesioni d'interessi giuridici e risarcimento del danno, in Foro 
amm., 1958, II, 1, 492; CANNADA BARTOLI, In tema di competenza giudiziaria e 

di nessi fra diritto soggettivo e interesse legittimo, in Foro a,nm., 1958, II, 1, 374; 
La tutela giudiziaria, cit., pagg. 146 e ss., e, da ultimo, la voce Interesse, cit., pagg. 12 
e ss.; ~'1oNTESANO, Processo civile, cit., pag. 83; ANDRIOLI, Bilancio, ecc., cit., pagg . 
1627 e ss.; LANDI, Rapporti fra funzione consultiva e giririsdizionale nel Consiglio di 
Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1960, pagg. 863 e ss .; ><'y_!~~ . L'esecuzione del 
giudicato, cit., pagg. 114 e ss. /- GIANNINI-PIRAS, voce Giurisdizione amministrativa, 
cit., pagg. 281, 282. _.,........----.. __ 

A differenza della teoria c.d. del diritto fatto valere come interesse, la teoria 
della c.d. doppia tutela trova applicazione, anche recente, nella giurisprudenza: tra 
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nella concezione _ammi .!J.istrativa delle funzioni attribuite alla 
q~~a Sezione 4?-el Consig lio di Stato (27); ma _che, anche a pre-
scindere ~all_'irìconsist.ente ap__Eoggio ad una alternativa di svilup-
po del sistema che la dottrina -;;:~ ~tra di considerare come ormai 
sto~i~amente s; perata in modo definitivo, la tendenza stessa non "'--- ' -·• ···•. 
sarebbe da trascurare : la possibilità di uga . C:On~orrenza nei con-
fronti di medesime materie, della corri.pètenza del giudice am-
ministrativo e di quella del giudice ordinario, parrebbe che po-
tesse essere sostenuta, an.che nella prospettiva di una relazione 
tra tali due giudici, che venisse delineata nella maniera oggi 
indiscussa: di una relazione, cioè, intesa come un rapporto tra 
due organi parimenti giurisdizionali. 

Rilievi critici di questo genere, peraltro, non potrebbero es-
sere qui condivisi. Si comincerà col no tare, in primo luogo, che 
tanto secondo la teoria dello -Scialoja, quanto secondo la costru-
zi~~~-dcll--; - ~:d. - ~~ppi~- t ~tel ; ; ~olo · app_~~;~ teÉ:i;;; e_~ ~i v;; i:fi.c; 
q~ella concorrenza di giurisdizi?ni della quale si disc~·; re : se~on-
cio· ambedue tali ordini di idee, infatti, no_n pa!e che giudice civile 
e giudice amministrativo vengano a conoscere di una identica si-
tuazion ~---i ~~~i~ica del soggetto; piuttosto, sembra che a~beèlue 
le teorie richiamate, postulino, sia pure in misura e in maniera 
differente, una comune te.?_!e_si ~4-i È_~se: che u1:1a medesima posi-
zione individu_al~, la quale per certi aspetti costitui~ce {;_discuti-
bilm~nte _un diritto soggettivo, possa, da altro punto di vista, at-
teggiarsi come un interesse legittimo; sarebbe in conseguenza di 
questa . am_bi~_alenza del modo di . essere della situazione sostan-
ziale, che sul piano processuale si manifesterebbe quel fenomeno 

~le tante pronunce, v ., a titolo esemplificativo, Sez. V , 20 febbraio 1968, n. 112, in 
Foro it. , 1968, III, 337, con nota di richiami. 

Per riferimenti , cfr. anche le considerazioni di CANNADA BARTOLI, Osservazioni 
intorno all'art. 33 della legge sul Consiglio di Stato , in Rass. dir . pubbl., 1950, I , 381, 
dal punto di vista della pubblica amministrazione come parte attrice , sulla scelta 
che entro certi limiti essa può operare, tra giurisdizione ordinaria e giurisdizione am 
ministrativa, sulla base della norma citata. 

(27) Cfr., infatti, l'opinione espressa _dall'OnLANDO, che è stata citata nella 
precedente nota 25. 
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che apparentemente può essere apprezzato come una concorrenza 
di due distinte giurisdizioni su di una medesima materia~ 

Un passaggio fondamentale del presente lavoro, come si di-
rà in seguito, sarà fondato sull'accoglimento della teori~ della 
c.d. relatività delle situazioni giuridiche soggettive (28

): è ov-
vio, perciò, che non sarà certo dall'angolo visuale dell'indagine 
che si cerca di svolgere, che si può e si vuole mettere in discus-
sione il principio generale della polivalenza degli atteggiamenti 
di una medesima situazione individuale; e, in ordine a questo 
rilievo, poco importa se questo principio sarà successivamente in-
teso in una maniera a sua volta ancora diversa, almeno sotto certi 
profili, da quelle, pur già tra di ~ o non analoghe, che sono pre-
supposte dalle tesi che ora si esa~ano. Non è quindi da tale 
punto di vista che queste vengono valutate criticamente; né, del 
resto, nei loro confronti è necessario svolgere una analisi che 
venga sviluppata in senso critico: è sufficiente osservare, infatti, 
che, una volta che si sia riportato il discorso sul terreno dei modi 
di essere della situazione giuridica sostanziale, la concorrenza 
delle giurisdizioni di due distinti giudici in ordine ad essa, si 
rivela essere una apparenza che si_ dissolv~ subito : sembra or-
mai chiaro che la conseguenza della possibile duplicità di atteg-
giamento ,di quella situazione, possa essere costituita, al massimo, 
dall'attribuzione di un potere di scelta al suo titolare, dell'aspetto 
sotto il quale venga dedotta in giudizio; ed è appena il caso di 
ricordare quanto questa conseguenza sia eventuale: l'attribuzio-
ne indicata, infatti, se pare doversi riconoscere in ordine alla co-
struzione della c.d. doppia tutela (29

), è stata viceversa damoro-
samente negata in ordine alla teoria dello Scialoja; anzi, per me-
glio dire, in ordine a questa teoria è stata clamorosamente negata. 

~., la stessa possibilità della duplicità di atteggiamento della situa-
, "'zione giuridica sostanziale (3°). Dal punto di vista che qui inte-

(28) Cfr. infra, al paragrafo n. 16. 
( 29) Cfr. le considerazioni che abbiamo avuto occasione di svolgere in Osserva-

zioni in tema di discriminazione, etc., cit., in Foro amm., 1956, II, 1, col. 339 e ss. 
(3°) Cfr. GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 5 e pag. 74. 
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ressa, comunque, la conclusione che si~ deve trarre in ogni caso 
non cambia: seco~do le teorie che si sono esaminate, infatti, l'_ap-
p_aren!e __ conc.9..genza .di _due distinte giurisdizio ni-n ei confronti 
di una med _esima mat ~ria, pare in realtà __ non sussistere : anche 
qua~d~ · si vogl ia- ammettere la duplicità di atteggiamento della 
situazione giuridica sostanziale, anche quall:do si voglia conce-

( dere al suo titolare il potere di scegliere il profilo sotto il quale 
dedur!_a in giudizio, un punto rimane sempre fermo : che, 
una volta tale scelta compiuta, in conseguenza di essa la de-
terminazione del giudice competente consegue sempre nel modo 
più rigido ed esclusivo di ogni altra competenza, che sia possibile; 
è vero che può darsi che due giudici conoscano contemporanea-
mente di una medesima posizione sostanziale, ciascuno secondo 
uno dei possibili atteggiamenti di essa : m ~--'I!l~~ ~- !111:p_lic!tit di 
atteggiamento dell'oggetto dei dm~ giudizi, impedisce che si pos-
sa par l ar ~ di u~a:--·:;:;;;_, ... e. propria conc~rrenza di due giurisdi;ioni, 
iiCorcline -atl-un a -m ectesim a situaz i one giur idica {31) . . 

.. ~-Fin -qui -;-l'a nilisi delle du ~ specifiche teorie delle quali si è 
tenuto conto; ma sembra che lo spunto che è parso possibile trar-
re da essa, possa essere a sua volta agevolmente generalizzato; 
sembra, inoltre, che in tal modo, all'affermazione prima avan-
zata, della impossibilità di una concorrenza in senso proprio della 
giurisdizione del giudice amministrativo, con quella del giudice 
ordinario, si possa attribuire un suo valore intrinseco, che sopra-
vanzi l'efficacia dell 'appoggio che le viene dall'orientamento giu-
risprudenziale sopra ricordato. basi del discorso sono sempre 
l'ormai incontrovertibile carattere giurisdizionale delle funzioni 
~el Consiglio di Stato, la conseguente profilazione del rapporto 

.--s. di questo organo con il giudice ordinario, in termini di rapporto 
tra due distinte giurisdizioni, la cui delimi tazione reciproca è 
ancorata alla distinzione tra due diverse situazioni giuridiche sog-
gettive. Per la verità, sembra che, per la sua evidenza, debba es-

(31) Cfr. CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo: problemi della loro 
mtela giu~dizionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pagg. 646 e ss. 



26 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

sere considerato un assioma da cm partire, il rilievo secondo i] 
T:1-~Ie, .. in uno s:tato normativo del genere, la co~ p; tenza: delle 
d_:u.e giurisdizi01:1i in _giuoco sia alternati,va; pare ovvio, infatti, che 

..,I; quali:fic;zi~ne in un certo modo, della posizione sostanziale de-
dotta in giudizio, comporti una correlativa determinazione del 
giudice competente la quale sia esclusiva della competenza di 
altri · organi giurisdizionali; e ciò, nella misura nella quale la 
quàlificazione suddetta sia esclusiva di qualificazioni diverse del-
la medesima situazione. Sopra si è vistr che una medesima posi-
zione sostanziale può atteggiarsi in . modi diversi: ma tale sua 
ambivalenza non toglie che, una volta scelta una sua particolare 
configurazione, ·questa sia esclusiv~ ogni altra configurazione 
della posizione stessa, sia pure solo ihil suo punto di vista, sia 
pure solò sul piano logico e non anche su quello cronologico; 
ed è appena il caso di aggiungere che anche la qualificazione di 
·tale singola configurazione è a sua volta del tutto esclusiva di 
ogni altra qualificazione di quella configurazione medesima. In 
tal modo, è stato possibile risolvere in termini di relatività delle 
situazioni giuridiche soggettive, quei casi che si sono considerati, 
veri o presunti che siano, di apparente concorrenza di due giu-
risdizioni; secondo l'ordine di idee che si propone, d'altra parte, 
la risoluzione in tal senso del problema, viene ad acquistare il 
sapore della rimozione di un ostacolo che impediva l'accogli-
mento di quel che pareva altrimenti evidente: ossia, dell'as-
sioma prima enunciato. Sembra che possa essere considerato 
qualcosa di più consistente di una ragionevole supposizione, 
quindi, la conseguente affermazione che l'esclusione della con-

I 
correnza di due giurisdizioni, costituisca tratto inevitabilmente 
derivante dalla logica interna di ogni sistema di riparto di giu-
t::-isdizioni, che sia fondato sulla diversità delle situazioni giuridi-

/ -~he sostanziali che vengano dedotte in giudizio. 
Il rilievo che precede, sembrerebbe profilare una sorta di ul-

teriore condizionamento della tesi che si cerca di sostenere, alla 
circostanza che il riparto tra le due giurisdizioni avvenga sulla 
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base di una diversità della situazione giuridica sostanziale dedotta 
in giudizio; il rilievo stesso, allora, parrebbe aprire un corrispon-
dente varco, un corrispondente angolo visuale, dal qua le cri t icare 
l'affermazione della jm pQssibilità di una conco ! re°:za della giuri-
sdizione del giudice amministrativo, con quella del giudice ordi-
naÀo; e la residua possibilità in tal senso, sembrerebbe che po-
tesse fondarsi, appunto, sulle note, ricorrenti dispute sul valore 
da attribuire, sotto il profilo che si considera, rispettivamente alla 
c.d. causa petendi, e al c.d. petitum, nonché sulle suggestioni, 
anche recenti ( 32), nel senso · di impostare la discriminazione tra 
giurisdizione amministrativa e giurisdizionale ordinaria, sulla ba-
se della diversità della domanda rivolta al giudice ( 33) ~ In ordine 
ad una critica del genere, sarebbe facile troncare . il discorso con 

(32) Cfr. MIELE, Passato e presente nella giustizia amministrativa, cit., pag. 20; 
GIANNINI, Discorso generale, cit., specialmente pag. 74 e ·ss. 

(33) E qui si deve ricordare il problema dell'interpretazione della legge istitu-
tiva dei tribunali amministrativi regionali. Si ritiene generalmente che il legislatore non 
sia stato influenzato da suggestioni nel senso ricordato nel testo (cfr., però, F. SATTA, Giu-
ri~dizione ordinaria e amminis trativa nella legge 6 dicembre 1971, n. 1034, in Il dir. 
pubbl. della regione, 1972, pagg. 76 e ss .); ma , ciò nonostante, è stato sostenuto ·che 
tale legge, nella sua pur se oscura e infelice formulazione oggettiva, avrebbe comunque 
portato ad un superamento della ~stinzione tra diritti soggettivi e interessi legittimi , 
o quanto meno .della sua rilevanza ai fini della determinazione del giudice giurisdizio-
nalmente competente, in ; •articolare ammettendo che a quei tribunali si possa chiedere 
l'annullamento di un atto amministrativo lesivo di un diritto soggettivo: è la nota tesi 
di CANNADA BARTOLI ( cc Diritti e interessi>> nell'art. 4 della legge sui tribunali ammini-
strativi regionali e i limiti della gj,u~isdizione amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 
1972, pagg. 1970 e ss.), e, con argomentazioni e sviluppi propri, di F. SATTA (op. Zoe. 
ult. cit ., pagg. 61 e ss., e specialmente pagg. 73 e ss.). 

Ove la legge in parola venisse interpretata in tal senso, si porrebbe il problema 
della sua costituzionalità, come già adombrava MIELE (La giustizia amministrativa, cit., 
pag. 37), ìpotizzando una riforma legislativa del genere (per la superabilità di questo 

.-;problema, cfr. peraltro F. SATTA, op. Zoe. ult. cit., pag. 76). 
Peraltro, si moltiplicano le voci che non fanno alla legge considerata il credito 

di una così ampia portat ainnovativa, rimanendo in tal modo legate all'impostazionr 
tradizionale presupposta nel presente lavoro: cfr. SANDULLI, I tribunali amministrativi 
regionali, Napoli 1972, pagg. 36 e ss.; NIGRO, Problemi veri e falsi della giustizia 
amministrativa dopo la legge sui tribunali regionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 
pagg. 1822 e ss.; BERTI, Momenti della trasformazione della giustizia amministrativa, 
ibid., pag. 1894. Sul punto, cf:r:. anche GIANNINI-NIGRO, Tribunali amministrativi regio-
nali, in Temi romana , 1972 , n : 

\ 
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'osservazione che p,ssa, anche qui però solo in apparenza, sem-
1rerehhe mutare radicalmente le basi sulle quali si svolge tutto 
l presente lavoro; le hasi, cioè, per le quali il riparto tra la giu-
isdizione ·amministrativa e quella ordinaria, dovrebbe essere im-
1.ostato in termini di distinzione della situazione giuridica de-
lotta in giudizio; le basi, infine, la cui necessità di accoglimento 
,arrebbe insita nello stesso tipo di ragionamento che si svolge, e 
,ulla quale si dirà comunque in seguito ( 34). 

Ma pur non rinunciando ad una replica del genere, e alla 
ma efficacia definitiva, non si vuole neppure rinunciare a sag~ 
~iare la v_aliclità intrinseca dello spunto critico sopra supposto. Si 
)Sserverà, allora, che se si impostass~ problema del riparto tra 
l;:d~~ giui-isdi~ioni in relazion~ alla di*rsità della domanda for-
mulata . dal privato, solo in apparenza tale diversità non si ricol-
legherebbe alla distinzione della c.d. c_<!,usa p_etendi posta alla base 
clella domanda stessa. Certo, sotto un profilo, se si vuole quello 
P!incipale, tale çausa petendi non muterebbe : essa comprende-
rebbe in ogni caso la illegalità commessa dall'Amministrazione; 
ma, sotto un diverso aspetto, anch'esso di importanza fondamen-
tale, la causa petendi stessa risulterebbe modificata, e non di poco, 
in dipendenza dell'alternativa che si può concretamente formula-
re: ossia, secondo che il cittadino agisca per il risarcimento del 
danno arrecatogli dall'atto amministrativo, oppure chieda l'an-
nullamento di questo. Nella prima ipotesi, infatti, egli sosterrebbe 
la sua domanda col riferimento al diritto di credito, che assume-
rebbe essere stato costituito dalla illegalità dell'Amministrazione; 
nella seconda ipotesi, viceversa, egli allegherebbe un elemento di-

l 
verso, che dovrebbe essere anche a sua volta diversamente for-
mulato, in dipendenza cli una ulteriore alternativa: ossia, secon-
do quale sia la concezione del processo costitutivo di annullamen-
to, che si intenda accogliere. Come si sa, la dottrina sull'argo-
mento è profondamente divisa: tenendo conto ·della relativa dif-
ferenza cli opinioni, si dirà che se si ritenesse che l'oggetto del 

( 34) Cfr. infra, al paragrafo n. 9. 
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giudizio, m un processo di tale tipo, sia costituito dal diritto po-
testativo dell'attore a ottenere l'annullamento dell'atto, eviden-
temente si dovrebbe concludere nel senso che il cittadino, nel-
l'ipotesi che ora si esamina, sosterrebbe la domanda mediante 
il riferimento a quel diritto stesso (35); se si preferisse la tesi, 
viceversa, secondo la quale l'oggetto del giudizio, sempre ·in un 
processo costitutivo di annullamento, sarebbe costituito dalla si-
tuazione giuridica da mutare, e dalle cause che hanno portato 
alla sua formazione, ovviamente si dovrebbe trarre la conseguen-
za che il ~adino, ugualmente nell'ipotesi in parola, fonderebbe 
la sua richiesta di annullamento dell'atto amministrativo, dedu-
cendo la illegittimità di -questo (36). 

L'adozione del pet itum come esclusivo criterio di riparto 
della competenza tra le due giurisdizioni, a prima vista sembre-
rebbe risolvere un probl ema prettamente processuale; esso, però, 
a ben guardare, inciderebbe anzitutto e maggiormente sul piano 
sostanziale, perché implicherebbe costruzioni del rapporto, ap-
punto sostanziale, tra l'Amministrazione e privato, notevolmente 
diverse da quelle comunemente accettate; da questo punto di vi-
sta, il discorso che si deve svolgere al riguardo ricorda per certi 
aspettì quello accennato a proposito delle due teorie sopra .esa-
minate, anche se la diversità di atteggiarsi delle situazioni giuri-

(
35

) Cfr • PIRAS, Inter-esse legittimo e giudizio amministrativo, cit., vol. II, 
pagg. 151 e ss ., 169 e ss., 198 e ss .; questo autore nega che l'oggetto del aiu-
d.izio nel processo amministrativo, possa essere un potere della parte a attuare l~an-
null~mento, un potere che sia almeno inteso come una situazione giuridica sog-
gettiva; peraltro, egli nota che ·in tale processo l'oggetto del giudizio è costituito dal 
rapporto modificato; d'altra parte, cfr. di questo medesimo autore la costruzione del-
l'interesse legittimo come un potere ad ottenere l'annullamento dell'atto amministra-
#.vo'. e. che n~~ce in conseguenza della lesione di una precedente situazione del privato 
costitmta dall mteresse protetto: ibid., pag. 225 e ss. Sulla tesi del PrnAs, cfr. i rilievi 
di GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 45 e ss. 

• • • ~
36

) Per questa costruzione del processo amministrativo, cfr. la nostra Pregiu-
diz,,alita nel processo amministrativo, cit., pagg. 230 e ss., 245 e ss., 259 e ss.; v. 
anche, ivi, l'indicazione delle ragioni per le quali non è parsa accettabile la tesi che, 
nel processo costitutivo di annullamento, l'oggetto del giudizio sia costituito da un 
diritto potestativo del privato in tal senso. 

./ 
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diche sostanziali si manifesta secondo linee differenti. Affermare 
.che la __ gi_~!isd j zionale conseguirebbe dal contenuto 
.della do"manda, infatti, pare presupporre che l'illegalità commessa 
iaii ;Amministrazione produca sempre un doppio ordine di con-
seguenze: la risarcibilità del danno e l'annullabilità dell'atto; 
ammettere che si possa chiedere al giudice amministrativo l'an-
nullamento dell'atto amministrativo lesivo di un diritto sogget-
tivo, null'altro postula che tale annullabilità per così dire diretta 
di quell'atto, derivi come effe~to della sua illiceità, non meno che 
della sua illegittimità; e ammettere che si possa chiedere al 
giudice ordinario il risarcimento del danno prodotto da un atto 
amministrativo lesi~o d! un_ i~tere ~ e !egittimo,, null'altro postula 
che un danno che sia nsarc1b1le de~ da quell atto, come effetto 
della sua illegittimità, non meno ;he della sua illiceità. È vero 
che questa _ diversa ricostruzione del rapporto sostanziale, verrebbe 
acquisita mediante la cancellazione della distinzione tra il diritto 
soggettivo e l'interesse legittimo, nella sua essenza, o quanto meno 
nella sua rilevanza in ordine alla determinazione del giudice com-
petente; e che in questo ordine di idee, perderebbe significato la 
distinzione stessa tra illiceità e illegittimità dell'atto, e ogni di-
scorso che su essa fosse basato; ma non è meno vero che l'accetta-
zione della tesi della inci _denza esclusiva del petitum, quali che 
siano gli schemi logici attraverso i quali essa venisse profilata, com-
porterebbe soprattutto quel mutamento di disciplina del rapporto 
sostanziale che si è indicato, rispetto a quanto presupposto dal-
l'orientamento oggi dominante, anche se non senza contestazioni. 

Con tali rilievi, non si vuole certo arrivare a sostenere che , 
ove :fossero accolte le · suggestioni prima ricordate, a favore del 
valore condizionante del petitum, nulla cambierebbe rispetto al 
-modo nel -quale la regola del riparto tra le due giurisdizioni è at-
tualmente intesa. Solo, si vuol notare che nulla cambierebbe dal 
p-q.nto di vista che qui importa, almeno sul piano dei principi; 
alla · base del problema, infatti, vi sarebbe pur sempre una du-
plicità di situazioni giuridiche sostanziali, o quanto meno una 

\ 
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duplicità di configurazioni di una medesi m a posizione sogge t-
tiva sostanziale; il titolare avrebbe pur sempre la scelta della si-
tuazione, o della configurazione da dedursi in giudizio; ma la de-
terminazione della giurisdizione dell'un giudice conseguirebbe dal-
la situazione o dalla configurazione dedotta in modo del tutto rigi-
do, ed esclusivo della giurisdizione dell'altro giudice; in altre pa-
role, la soluzione del problema verrebbe ricondotta nell'ambito di 
una sequenza logica, il cui svolgimento è già stato in precedenza 
analizzato. Anche se si volesse partire dall'ipotesi che il c.d. pe-
titum c~izioni la competenza giurisdizionale, si dovrebbe co-
_munque concludere nel senso che mai vi sare bbe una concorrenza 
della giurisdizione del giudice amminis t rativo, in ordine ad una 
stessa situazione giuridica, che sia compresa nella giurisdizione del 
giudice ordinario. 

Questa medesima conclusione pare che possa essere rag-
giunta anche sviluppando un diverso ragiona m ento, che pur es-
sendo tecnicamente meno p reciso, non sembra riuscire per que-
sto meno probante; ragionamento, che d'altra par te è più dire tt a-
mente connesso con l 'impostazione del presente lavoro. Il discorso 
deve ripartire dalle cause che si sono sopra r icordate, le qua li 
portarono al completamento del sistema delineato dalla legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo; si osserverà, allora , che se 
la ~arta S~~ione del Co~siglio ~i Stato, come è incontes tabile, 

' fu istituita soprattutto per sottoporre · a sin dacato , amministra-
t!v; o giurisdizio~ale che tosse: materie che sfuggivano, e sfug-
gono 1alla giurisdizione del giudice _ordinario, ciò comporta una 
prè èisa conseguenza: ossia, -eh~ è p;rimenti inco n testabile che - è 
in - 1-;Je ~mbito che deve essere definita la competenza più t ipica, 

--s:e quindi la funzione più -qualificante, dell'organo di nuova isti-
tuzione. Da questo punto di vista, la conclusione che si cerca di 
fondare pare che potrebbe essere messa in discussione solo sulla 
base di un unico presupp~sto: solo se si arrivasse a negare, cioè, 
che quella giurisdizione del Consiglio di Stato, che eventualmente 
si ritenesse sussistere in concorrenza con quella del giudice ordi-
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nario, fosse in un certo senso secondaria, e comunque scarsa• 
mente caratterizzante la giurisdizione amministrativa; ipotesi, 
questa, la quale, tenuto conto nel modo nel quale gli istituti della 

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

Si ammette senz'altro che, partendo da questo secondo ra-
gionamento, la conclusione della impossibilità della concorrenza 
della giurisdizione del giudice amministrativo, con quella dei tri-
bunali civili, pur non apparendo meno certa, verrebbe formulata 
in modo meno preciso. Ma, anzitutto, non si rinuncia al valore 
che si crede definitivo, della prima e più rigorosa serie di consi-
derazioni; e, in ogni caso, anche la diversa formulazione ora ac-
cennata, sembra sufficiente fondamento per la prosecuzione del pre-
sente l:iy_oro. · Anche sulla sua sola base, infatti, pare potersi giu-
stificare il rilievo prima accennato: ossia, i . limiti , della giu:-
risdizi_cm~ __ amministrativa devono _essere definitivi a partire dalla 
defi1:1izione detJ i:g:iiti .~della giurisdizione ordi~a _ria. 

Còmiriciaìio -·actesso- ad · ·affiora;e, in tal m~do, quelle con-
seguenze sistem~tiche in ordine al problema della discrimina-
zione tra giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordina-
ria, che si cerca di raggiungere, a partir.e dalla ricostruzione 
dei rapporti tra la legislazione del 1865 e ,quella del 1889; 
conseguenze, che paiono acquistare il significato di una corre-
zione, anzi di una doppia correzione, da apportare all'imposta-
zione che comunemente è data a quel problema medesimo. 

La prima di tali ,correzioni è già stata sinteticamente anti-
cipata; ·ora, per~ltro, è possibile formularla in maniera più com- ì 
pleta, e anzi int~odurla in una più dettagliata prospettiva. Si può 
dire, allora, che normalmente il problema suddetto è impostato 
in t termini di una diretta contrapposizione della giurisdizione del-

- -t..Jrun giudice, a quella dell'altro: ai due elementi viene data una 
importanza sostanzialmente pari, talché la linea di confine tra le 
due giurisdizioni è dedotta indifferentemente da argomenti tratti 
dal concetto di diritto soggettivo, e da argomenti tratti dal con-
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cetto ·di interesse legittimo. Dallo sviluppo storico che si è sopra 
sommariamente richiamato, una conclusione si impone da sé: . i 
due elementi suddetti non hanno affatto una rilevanza uguale; 
uno solo di essi, infatti, e precisamente la determinazione dei 
limiti della giurisdizione del giudice ordinario, , giuoca il ruolo 
davvero essenziale: è sulla sua base, perciò, che deve essere pre-
cisata la giurisdizion~ del giudice amministrativo; i~ Erocediment; 
logico inverso si rivelerebbe esse~e assai pericofoso _ e malfido: es-
so, pon""endo come premessa _d;i discorso, quella giurisdizione del 
Consiglio di Staio, ?he viceversa può essere soltanto dedotta come 
risultato del ragionamento, sì troverebbe espos to al rischio sempre 
incomben t~ di cadere in una petizione di principio. Si cominciano 
in tal modo a intravedere le ragioni di ·u~'altra osservazione già 
anticipata: il rilievo concernente la superfluità, in relazione al 
problema trattato, di quella nozione di interesse legittimo che in-
vece è al centro della dottrina sull'argome nto . _ .. 

D'altronde, una volta acquisito il valore condizionante della 
determinazione della giurisdizione del g;iudice ordinario, è possi-
bile spingersi ancora oltre, nella revisione della impostazione do-
minante del problema che si esamina: si può affermare, infatti, 
che pare insostenibile che la delimitazioJ!e della _giurisdizione -~el 
g~u~~~ _or~~~rio, che i~ leg_~s_l~~~!.~- d~l _l~q5 Jia ancor~~?. al con-
c~~to __ ~!._diri!t?. sogg~_!t~vo, debba e possa essere condotta in rela-
zione, .e anzi addirittura in contrappunto, con la giurisdizione di 
un organo istituito quasi un quarto di secolo dopo : è ovvio che la 
delimitazione in . parola debba e possa essere tentata alla luce della 
situazione normativa creata dalla emanazione della legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo. Ciò comporta . anche una 

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

3. ROMANO 
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si atteggi in tal modo; questo correlato non può essere altro che 
la nozione di quel che alla giurisdizione dei tribunali civili sud-
detti rimaneva allora, come rimane ora sottratto. 

Con queste osservazioni non si cerca soltanto di chiarire 
ulteriormente il punto di vista dal quale sembra apparire super-
flua la nozione di interesse legittimo : qui si cerca soprattutto di 
:far risaltare la inaccettabilità della corrente impostazione e della 
comune traduzione in cc problema del riparto tra le due giurisdi-
zioni )) , di quel che in realtà non può essere altro e solo che il 
cc problema dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario >>. 
Mediante tale .rilievo non si vuol certo negare la possibilità di un 
confronto tra la giurisdizione del giudice ordinario e quella del 
giudice amministrativo; solo, si vuol notare che esso non può de-
rfvare da ·una o.iréftag ius tapposizio ;-;- di -questi d~e . element i , ma, 
à cont rar io : essere acquisito come il prodotto di un ragio-
rianienro; ·n-quale, a -sua volta, è costituito -da due successivi e di-
stinti passaggi logici : il primo di essi deve consistere, appunto, 
iiefi~ defini~io~e di quel che la legge abolitrice ._ del _contenzioso 
a~~inistrativo ha_ sottratto all \ giu~is~izione del giu,dice_ ordina~ 
rio; 11 sec?ndo, -~ ' ~deve ~ssere ' oshtu1to da · una valutazione dei 
limiti entro _ i pi.al~ ;g~esto àmbito _ è stato ricompreso nella giuri-
sdizione attribuita al giudice amministrativo. Si ammette sen-~ - - ·- -z'altro l'eventualità che il problema che si esamina possa venire 
di nuovo impostato in termini di diretto riparto tra le due giu-
risdizioni : ma ciò non potrebbe mai essere un presupposto 
dal quale partire, come si ritiene comunemente, ma solo un ri-
sultato da raggiungere; e tale risultato sarebbe raggiungibile 

ì 
solo _.ove si potesse pervenire alla conclusione che la formula at-
tu i .Gnente consacrata nell'art. 26 del testo unico delle leggi sul 
C<f1siglio di . Stato oggi vigente, comprenda tutto quello che, in 
pase alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo, resta 
sottratto alla giurisdizione del giudice ordinario. 

Questi ultimi rilievi lasciano intravedere chiaramente . che 
non si potrebbe consentire in una obiezione che potrebbe essere 

\ 

L'impostazione del problema 35 

sviluppata, sulla base di una particolare interpretazione del si-
gnificato della istituzione della quartJt Sezione del Consiglio di 
Stato: che potrebbe essere fondata, cioè, sull'affermazione che ~a-
rebbe stata la legge del 1889 ad avere operato quella modificazione 
dei termini del problema che si è sopra precisata : che sarebbe sta-
ta tale legge, ad avere sostituito sul piano storico, nella imposta-
zione di esso, il fattore costituito dalla giurisdizione del nuovo or-
gano, al precedente fattore, costituito da quel che la legge aboli-
trice del contenzioso amministrativo aveva sottratto · alla giurisdi-
zione del giu1icé ordinario; una tesi di questo g_ene!e, infatti, pre-
supporrebbe in tutta evidenza che i due sùddetti fattori siano equi-
valenti. Si ammette senz'altro che questa equivalenza sia postu-
lata più o meno da tutta la dottr~na, sostanzialmente, anche se di 
solito implicitamente concorde sul punto; ma è proprio sulla 
aprioristica asserzione di essa che non si saprebbe qui convenire; 
e, ad ogni modo, è proprio del suo valore, in ordine alla imposta-
zione del problema trattato, che sembra di dover dubitare. L'as-
serzione stessa, infatti, non pare né indiscutibile, né definitiva 
dal punto di vista che qui interessa. 

Non pare indiscutibile, non già perché si escluda in modo 
assoluto che tale equivalenza possa essere ritenuta: tutt'altro; si 
deve anzi ·dire che essa appare particolarmente accettabile, pro-
prio a partire da una concezione oggettiva della giurisdizione am-
ministrativa; proprio a partire · da un orientamento, cioè, che pur 
costituendo una delle soluzioni possibili ,del problema dell'ogge,t-
to del processo amministrativo che qui non viene considerato, pu-
re trova nel corso del presente lavoro non trascurabili elementi 
a favore. Ma, in primo luogo, come si è sopra accennato, la tesi 

'"' che oggetto della giurisdizione del Consiglio di Stato, e area sot-
tratta alla giurisdizione del giudice ordinario dalla legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo siano concetti · coincidenti, non può 
mai essere presupposta, ma solo dimostrata: di questa dimostra-
zione, sembra che non possa non costituire un passaggio inelimi-
nabile, la definizione della nozione alla ,quale si annette qui tanta 



36 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

importanza; ossia, la delimitazione di quel che è sottratto alla giu-
risdizione dei tribunali civili; risulta chiaro, allora, che affermare 
senz'altro esistente l'equivalenza in parola, senza aver proceduto 
alla definizione suddetta, null'altro significa che cadere anche qui 
in una petizione di principio. 

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

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

Si può senz'altro ammettere, comunque, che l'equivalenza 
in parola possa esse:e accolta, sia pure solo come il prodotto del 
ragionamento sopra puntualizzato, sia pure solo sulla base di un 
pertinente orientamento circa i caratteri della giµrisdizione ammi-
nistrativa; ma con tutto ciò, non sembra che l'affermazione di essa 
possa essere de~nitivamente ritenuta motivo sufficiente per l'ade-
sione alla comune impostazione del problema : motivo sufficiente . ' . ' ,; ('}Oe, perchè la determinazione dei limiti della giurisdizione del 
!~fodice ordinario debba essere tentata in rel<:1zione alla giurisdizio-
n ~ el giudice amministrativo. È chiaro, infatti, che nella ricerca 
della definizione di un concetto, il quale sia pèr ipotesi contrappo-
sto ad un altro, non solo, come si dirà meglio in seguito, l'analisi 
deve essere svolta col costante riferimento a tale contrappunto; ma 

/ 

\ , 
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la formulazione del termine di confronto che deve essere scelta, è 
quella che sia in grado di offrire all'indagine maggiore aderenza 
a1la realtà, più netto e profondo significato; in questo ordine di 
idee, non pare dubbio, allora, che la determinazione dei limiti che 
la legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha imposto alla 
giurisdizione del giudice ordinario, debba essere , tentata all'in-
terno del sistema della legge stessa; ossia nei confronti di quel 
che questa medesima legge a quella ha sottratto. . 

Ciò pare tanto più vero, in quanto l'introduzione nel ra-
gionamento della giurisdizione del giudice amministrativo par~ 
rebbe comportare non solo uno sfasamento di prospettiva, ma an-
che un forte fattore di complicazione; con tale introduzione, infat-
ti, si :finirebbe con lo scaricare sul problema dei limiti della _giuri- · 
sdizione del giudice ordinario, e quindi, mediatamente e per la 
parte ad essi pertinente, sullo stesso problema dei limiti della giu-
risdizione del giudice amministra tivo, tu tta la comp lessa e di-
scussa problematica dell'oggetto e dei caratteri della giurisdizione 
~mrriinistr;itiva : ·q_1:1-est? ____ è ciò _ c~~- è p_p.ntualmente avve nu to nella 
evoluzione concettuale sul tema, come si cercherà di dimostrare; 
e questo non è certo l'ultimo dei motivi delle attuali incertezze 
dogmatiche sull'argomento. 

Priorità logica assoluta del problema dei limiti della giurisdi-
zione del _giudice ordinario, condizionamento da parte sua del 
problema dei limiti della giurisdizione del giudice amministrativo, 
necessità di ricercare la sua soluzione nei confronti di quel che la 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha sottratto alla co-
gnizione dei tribunali civili : questi gli aspetti salienti della impo-
stazione che qui si propone; di quale entità siano le divergenze di 
essa da quella comunemente accolta dalla dottrina, pare già evi-
dente; di quale e maggiore entità siano le divergenze tra le conse-
guenze che possono essere tratte, rispettivamente dall'una e dal-
l'altra impostazione, si cercherà di dire nelle pagine seguenti. 

4. L'esigenza di definire, in via preliminare, le materie sot-
tratte alle·. giurisdizione del giudice ordinario dalla legge del 18 65: 
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; l'impossibilità di definire tali materie -in relazione a situazioni 
giuridiche soggettive del privato~ - Questi, i motivi per i quali 
occorre acquisire al ragionamento, anzitutto, la definizione di 

v·I.,/ X 

quel che la legge abolitrice del contenzioso amministrativo ha 
__ sottratto alla __ gi~risdizione de!_gi:ii~ç_e ordi~a~to. È appena il caso 
di osservare, poi, che la ricerca sul punto va condotta tenendo 
conto del valore ormai chiarito del proMema: la determinazione 
dei limiti della giurisdizione suddetta, non è un altro aspetto della 
determinazione dei limiti della giurisdizione del giudice ammini-
strativo : almeno in questa fase del ragionamento, essa è in grado 
solo di fornire uno dei termini del problema, che a sua volta do-
vrebbe essere successivam~nte impostato, per arrivare a tale ul-
timo risultato; essa è in grado di delineare solo dall'esterno quel-
l'area entro la quale il legislatore del 1889 ricavò la giurisdizione 
della quarta . Sezione del Consiglio di Stato, che poi deve essere a 
sua volta positivamente definita, affrontando questioni che riman-
gono estranee alle linee principali del presente lavoro. 

Le prossime battute del discorso presenteranno, perc10, due 
distinti, seppur interferenti profèi di rilevanza; da un lato, in-
fatti, e questo è l'aspetto premine'tte, è necessario iniziare il ten-
tativo di definire la nozione mediante la quale descrivere quel 
che sfugge alla giurisdizione del giudice ordinario; dall'altro, lo 
sviluppo del ragionamento mostrerà indirettamente l'entità della 
sfasatura registrabile tra i risultati ai quali porta l'impostazione 
qui proposta, e quelli conseguenti dalla comune impostazione, che, 
ellitticamente, si d_irà d'ora in avanti come quella del riparto di-
retto di giurisdizione tra i due giudici. 

Gioverà enunciare subito le prime due proposizioni che oc-
corre acquisire all'indagine; esse possono essere formulate nel 
senso che quel che la legge abolitrice del contenzioso amministra 
tivo ~ o!t~ _to alla giurisdizione del giudice or~inario, in primo 
luog..?_ n~:m _può_ ess~e !~c~mpreso nel contenuto dell'interesse le-
gittimo, inteso come una situazione giuridica soggettiva di carat-
tere sostanziale; f. 1 in sec~ndo luogo, non era né poteva -e~sere 
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defi.~to in _ termini di situ?~iQpLg .rnridiche _distinte _dal __ 9).J itto 
~~gg~t~ivo, m~ - p_~i: s~-~~! .~ pert!!1.~E-~i .~,-,q~ei medesimi soggetti 
privati, _ sull'i nte:re~:;~ __ 9:ei, .. qµ~li jnter,f _~risc~_J'azione amniinistra-
_t_iva. 

Quanto al primo punto, si osserverà, anzitutto, che -~aµ'ar-
_ticolo _3. della legge abolitrice del contenzioso amministrativo (37

), 

_n~_P:_ p_!:1:~ __ J r~rsi _ 11-e.s..S.U.:Q. ---~l"gQ!l!.~I.1!(), a favore è!L!!.!1-~ .. J ic~mpLe_!!--
sione nel contenuto _ dell'interesse legittimo, diquel _ che veniva 
sc,ttratto al _sindacato dei _ tribunali _civili. Parrebbe, almeno a pri-
ma vista, che la contraria opinione potesse essere sostenuta, al-
meno a condizione di ]?Oter credere accettabili due distinti pre-
supposti: a condizione, cioè, che, in primo luogo, si potesse ri-
bnere che la norma indicata fornisca il fondamento per quei ri-
corsi amministrativi, sui quali poi si innesta il ricorso giurisdi-
zionale ( il che è già discutibile) (38); e che, in secondo luogo, 
si potesse definire l'oggetto di quei ricorsi medesimi, in relazione 
a interessi dei ricorrenti, soggettivizzabili come vere e proprie 
situazioni giuridiche sostanziali ( il che parrebbe veramente az-
zardato). Ma sembra inutile indugiare sulla valutazione della 
solidità ,di ambedue queste proposizioni : seguen do altro ragio-
namento, appare più facile saggiare il valore della norma che 
si esamina. 

C,he quest'ultima sia sostanzialmente irrilevante, dall'an-
golo visuale che qui si considera, sembra risultare chiaramente 
soprattutto da un diverso profilo; e così si può spiegare una cir-

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

(38) Sulla rilevanza dell'art. 3 della -legge abolitrice del contenzioso ammini-
strativo, nella letteratura a noi più vicina, cfr. per tutti Gu1ccIARDI, La giustizia 
amministrativa, 3" ed., Padova 1954 (ristampa anastatica: 1957), pag. 104 e ss.; 
CANNADA BARTOLI, Il diritto soggettivo, etc., cit., pagg. 338, 339; BACHELET, I ricorsi 
amministrativi, etc., cit. in Riv. trim. dir. pubbl. , 1966 , pagg. 253 e ss.; CASSESE, Il 
privato e il procedimento amministrativo, in Arch. giur., 1970, pag. 93; GHETTI, Il 
contraddittorio amministrativo, Padova 1971, pagg. 33 e 153. 

In giurisprudenza, v, Sez. VI, 23 aprile 1966, n. 408, Forn i;znim.. l966, 
l. 2, 718 . 
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costanza àltrimenti incomprensibile : come mai quella norma ine-
desima, dall'a~golo visuale considerato, non abbia mai destato rat- . 
tenzione della dottrina. La disposizion~, infatti, pare avere avuto 
una portata normativa ben precisa: essa ~ !iIQ.itò _a ... cl~v.oJv~:re 
~i! -~~2!!!Petenza de !L .P-.:r:g~~i_,di ... alll~ _i:~! istraztop.e _ a_tt]yc!, .. CJ!!ella 
parie della c~~~ ,l!_Z~-- ~ g!i _abol~i tribunali d_el vec?h~~ _c~:m-
·~enzioso, la qu.~!e ng_n _ye._niy~_ attribuita alla cognizione · del _gju-
dice _ ordinario ( 39). Compiuto :gtiestò _ trasferimento, Ee~~!trC!, si 
deye .. ritenere che si sia perduta l'individualità delle matèrie __in 

- . -~ - ·:~;::::-::,'.•=..:i.- ~ - ·- .__,... ..,,,_ , .... ,.~ - ..... . - - -

tal...1J1od<L qey(!l!!-!e, le quali erano -~ a!te ti~~ate_ unicamente per_ 
la loro comune rovenienza dalla com etenza dei tribunali _ del 
vecchio contenzioso: esse, sembra, sono andate confuse nella ge-
nerale sfera delle attribuzioni degli organi di amministrazione 
attiva ( 40

); né si crede che la loro definizione come categoria uni~ 
taria abbia mai più potuto riacquistare in seguito una qualche 
rilevanza: quando, nel 1889, le attribuzioni della pubblica Am-
ministrazione sottratte alla giurisdizione del giudice ordinario, 
tornarono, in tutto o in parte, ad essere « giustiziabili )>, · pare 
che la definizione , della giurisdizione della quarta . Sezione del 
Consiglio di Stato sia stata operata ex novo, in relazione a tali 
attribuzioni stesse; ossia, prescindendo d-; ogni collegamento con 
le materie che e1·ano state considerate dall'art. 3 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo. Sembra essere questione 
che ormai interessi veramente solo lo storico. e che non presenti 
nessuna rilevanza per lo studioso dei problemi attuali della giu-
stizia amministrativa ( 41 

), l'accertamento dei rapporti tra la giuri-

( 39) Cfr., per una ricostruzione della portata della norma in esame, assai vicina 
alla tesi sostenuta nel testo, CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., pag. 50. 

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

( 41) Almeno in generale, e salvo i riferimenti necessari nel quadro .di parti-
colari ·indagini: per un esempio di queste, cfr. ALONZO, Natura e struttura d~l giu-
dizio pemri.~nistico davanti alla Corte dei conti, in Rfo. trim. dir. pubbl., 1967, pagg. 
1014 · e ss. 
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sdizione odierna del giudice amministrativo e quella dei tribunali 
del vecchio contenzioso, che risultasse residua dopo la sottra~ 
zione « ••• delle materie nelle quali si faccia questione di 'un ,di:. 
ritto civile o politico >> ( 42

). 

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

(42) Cfr, ANP~IOLI1 Bila:riçi,o1 etc,, cit., pag. 1623. 
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delle loro manifestazioni. In parole più semplici: ogni interesse 
legittimo si ricollega ad un aspetto di una attribu~ione ammini-
strativa, ma . in tutta evidenza non ogni aspetto di ogni attribu-
zione amministrativa si ricollega ad un interesse legittimo. Da ciò 
una conseguenza si impone: la sfera delle attribfizioni dell'Am-
ministrazione, almeno dal punto di vista che qui rileva, non può 
essere definita dal nesso con posizioni sostanziali private, né nel 
suo. complesso, né in un singolo settore la cui enucleazione 1·isulti 
qui significativa. 

Si può . quindi comprendere perché la dottrina contempo-
ranea, o di poco successiva alla legge del 18 6 5 e anche a quella 
del 1889, sJ.~e tanto rilievo, ·in ordine alla definizione dei li-
miti della giurisdizione del giudice ordinario, alla contrapposizio-
ne tra diritti soggettivi e interessi, intesa, però, in un senso pecu-
liare: ossia, _:Q._@ __ a,tt_rib:y,~pit_o a questa seconda espressione il si-

. ~gni:6.cato 4_i. __ sfr•:~_é!-_?'.~~~e g}_l!!idic _a s_ostanziale proprio della P!ima, 
· ma~ anzi L piut!osto escludendo un ness~ _di essa con la _pr!_)bl~~a-
~tJ_cé!_ qelle _posizioni giuridiche del soggetto ( 43

). In altre parole, 

(43) In questo senso, cfr. soprattutto, con particolare chiarezza, TosATO, Inte-
_resse materiale e interesse processuale nella giurisdizione amministrativa di legittimità, 
Padova ·1937, pagg. 15 e ss .; CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., pag. 44 
e ss.; questi autori notano come nella legge del 1865 (come anche in quella del 

1889), ' le norme • si riferissero a posizioni del privato, indicate col solo sostantivo di 
«interessi»· l'aggiunta dell'ao-o-ettivo di cc legittimità>> è di origine dottrinaria, e 
si è gener~li zzato contempora::am ·ente alla diffusione dell'attribuzione alle po~izioni 
in ··questione del carattere di situazione giuridica sostanziale, significando, almeno 
tendenzialmente, proprio questo. È da ricordare, d'altronde, che, sempre secondo l'au-
· tore ora citato, tale attribuzione sarebb e conseguita alla concessione a quelle posi-
zioni medesi:riie della tutela giuri sdizionale, con l'istituzione della quarta Sezione del 
Consiglio di Stato (op. Zoe. ult. cit.): naturalmente (e cronologicamente ciò pare 
accettabile), la consapevolezza di questo mutamento di natura si sarebbe potuta diffon-
dere solo gradualmente, e successivamente a tale evento. Cfr. anche, infra, pag. 85, 
e nota 83. 

Nella dottrina meno recente, v., nel senso del testo, tra gli altri: MEUCCI, Il 
principio organico, cit., pag. 11 e ss.; cfr. anche VACCHELLI, Difesa giurisdizionale, 
cit., pag. 448 e ss.; CAMMEO, Commentario, cit., pag. 428 e ss.; cfr . anche le consi-
derazioni di ·DE MURTAS-ZICHINA, La giustizia amministrativa , cit., pagg. 19 e ss. 

Una posizione analoga si deve individuare alla base della dottrina che, specie 
ai figi di ne~are il carattere giurisdizionale della funzione esplicata dalla quarta Se-
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_la __ c_i~t:_a ~o~tr_apposizion~ _ tra dirit~i - ~ogg~!~ i _ ~ i!J:te!~ssi _y~~~a 
intesa ~ome la contrapp _?_~i~i~~ e !1:"3: __ ~~tua ~io ~ i _s~_ggettiv ~_ gi__1:_:i-
diche _e __ situazioni _ di mero fatto: sotto ques t o profilo, pare che 
si debba confermare la validità dell'orientamento richiamato, 
anche se, secondo esso, la contrapposizione suddetta sia stata con-
dotta da un punto di vista assai vicino all'impostazione che s: 
critica; all'impostazione, cioè, in base alla quale la delimitazione 
della giurisdizione del giudice ordinario, e, in genere, la discrimi " 
nazione .· tra la giurisdizione civile e quella amministrativa, do-
vrebbero ricalcare la distinzione tra due diverse posizioni pur sem-
pre appartenenti, però, ad un medesimo soggetto: da questo 
aspetto, importerebbe poco che tali posizioni siano giuridiche o di 
fatto. 

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

zione del Consiglio di Stato, metteva in risalto che tale organo non giudicava su diritti 
soggettivi: si d~ve ricordare, inf atti, che, all'epoca , questa nozione - ricomprendeva . 
tendenzialmente tutte le situazioni giuridiche soggettive favorevoli e attive: cfr., in 
p°?oposito , infra, nel testo; per la posizione suddetta, con particolare riferimento all'an-
golo visuale che qui rileva, cfr. ORLANDO, La giustizia amministrativa, cit., passim, 
ma specialmente pag. 665 e ss., 718 e ss., 730 e ss.; SANTI ROMANO, Le giurisdizioni 
speciali, cit., pag. 550 e ss.; PoRRINI, La giurisdizione am :;;:;;inistrativa , cit., pag. 504 e 
ss., 509 e ss. 

Nella dottrina più recente, sono sintomatici, sempre dall'angolo visuale ~ud. 
detto, i rilievi del MIELE, sulla difficoltà che, all'inizio della evoluzione concettuale, 
ostacolarono la configurazione dell'interesse legittimo come situazione dsitintà dal di· 
ritto soggettivo (La giustizia amministrativa, cit. , pag . 9): pare che tali difficoltà non 
riuscirebbero comprensibili, se non venissero riferite alla configurazione · dell'interesse 
legittimo come · situazione giuridica soggettiva; cfr . anche, di questo autore, op. Zoe, 
ult. cit ., pag . 4 e ss~ 

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

D'altronde, anche le ragioni che paiono sostenere pure que-
sta seconda proposizione sembrano di notevole peso. Non biso-
gna dimenticare, infatti, che è posteriore, e di molto, alla ema-
nazione della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, lo 
sviluppo della teoria delle situazioni giuridiche soggetti ve, così 
c'ome oggi la · conosciamo : della teoria, cioè, in base alla quale è 
pos~ihile articolare variamente le diverse posizioni che dalla 
norma discendono per il soggetto, tanto dal punto di vista pas-
sivo , quanto, . e soprattutto, da quello attivo ( 44). 

La moltiplicazione delle figure soggettive è un fenomeno 
assai più recente della legislazione che si commenta; alcuni fi. 
Ioni di ricerca, è vero, hanno radici più lontane, e rilevanza . più 
marcata: tipica, a questo proposito, l'enucleazione e lo sviluppo 
dèll~ nozìone di potere giuridico ( 45

). Ma, nel loro complesso, 
i tentativi di articolazione delle varie posizione soggettive, e delle 
varie relazioni e interferenze che possono correre tra di esse, 
p;1dnri ·trovare il foro apice, almeno per la dottrina italiana, in 
una serie di lavori comparsi a cavallo della seconda · guerra, 
è · ·che ·" appaiono non solo vicini cronologicamente · tra di loro, 
~a . -~nche, . forse, tutti ugualmente « datati )) per stile e per me-

( 44) Sulla originaria onnicomprensività della nozione di diritto soggettivo, cfr. 
il richia~o della situazione dottrinale iniziale, e della sua evoluzione concettuale, che 
.abbiam:o avuto . occasione di svolgere in un precedente lavoro: Note iri, fli?m~ e# <l,ec(!r 
denza, cit.~ in ,Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, pag. 204 e ss, 

· ( 45) Sul punt9, . cfr., infra , al paragrafo lO, 
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todo di analisi ( 46 ) . L'evòluzione 1·ichiamata non rileva qui solo 
per il suo aspetto temporale: è assai impor tan te, anche, . che la 
definizione delle numerose situazioni giuridi:che , principali e 
secondarie, almeno di quelle attive, che sono il frutto di questa 
vicenda dottrinale, appaia tutta o quasi operata · in un àmhito che 
in precedenza era ricompreso nella nozione di diritto soggettivo : 
data 1~ onnicomprensività di qu esto concetto, nella sua formu-
lazion~ di un secolo fa ( 47

) , non si vede come allora potesse re-
siduare ·· un margine di interessi soggettivabili come situazioni 
giuridiche sostanziali , mediante schemi diversi; o, se si prefe-
risce, non si vede come potessero residuare schemi diversi di 
soggettivizzazione di interessi come situazioni giuridiche sostan-
ziali. 

Con •questo rilievo non si vuole certo negare in via gene-
rale l'utilità che può presentare l'impiego di dogma tiche di più 
recente conio per l'interpretazione di norme crono logicamente 
anteriorì. Solo, si deve ricordare che, nel nostro caso, questa 
utilità è già stata · esdusa in partenza : si è già aff ermat? c.he la 
comprensione dei problemi che rendono così incerta oggi la :·ma~ 
teria della giurisdizione e della giustizia amministrativa passa 
necessariamente attraverso la ricostruzione . del sigilificato · delle 
vecchie disposizioni il quale sia còlto nel quadro non solo della 

(46) Si allud e alla serie di lavori , ch e par e essere stat.a inizi ata dalla prolu-
sione triestina del BARBERO, Il diritto soggettivo, pubblicata in Foro it., 1939, IV,. l e 
ss.; in polemica con questo scritto, cfr. BALLADORE PALLIERI, Diritto soggettivo :e di.-
ritto reale, in Jus, 1952, pag. 1 e ss., e, in replica, cfr. ancora BARBERO, Guerra e .pace 
tra l'« interno» e l'« esterno» del diritto soggettivo, ibid., pag~e ss. Negli anni 
della guerra, poi, comparvero le due più ampie monografie del NATOLI (Il diritto sog-
gettivo, Milano , 1943), e dello SPERDUTI (Contributo alla teoria ·delle situ azioni gi.uri-
diche soggettive , Milano 1944); cfr. , inoltre , lo scritto del GUARINO (Potere giurid~cp. E? 
diritto soggettivo, ·in Rass. dir. pubbl., 1949, I, pag. 238 ;7s:). Se anche si potesse 
attribuire una certa specificità a questo gruppo di lavori, peraltro, essi sono ·comun~ 
que legati assai strettamente con la precedente letteratura tra le due guerre , che ha 
analizzato la materia soprattutto dal punto di vista del potere giuridico: cfr., infra, .ai 
paragrafi 10 e 11. 

(47) Cfr. sul · punto, quanto avemmo già occasione di osservare in Note in · tema 
di decadenza, cit., pag. 202 e ss. 
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situazione legislativa, ma anche di quella concettuale della loro 
epoca ( 48

). 

5. La necessità di definire in termini omogenei quel che è 
compreso nella giurisdizione del giudice ordi-ttario, e quel che a 
tale giurisdizione sfugge; la base per la ricerca di tali termini 
omogenei è offerta dalla nozione dell'atto amministrativo, che è al 
centro del sistema della legge abolitrice del contenzioso ammini-
strativo, strutturato in funzione di tutela di posizioni private nei 
confronti di esso; la tutela giurisdizionale e io. illegalità delf atto 
amministrativo. - Queste, dunque, le ragioni per le quali pare 
che si debba escludere che quella nozione di diritto soggettivo 
del privato alla quale la legge abolitrice del contenzioso ammi-
nistrativo ha ancorato la giurisdizione del giudice ordinario, possa 
essere definita in contrappunto con la nozione di interesse le-
gittimo, pàrimenti del cittadino; queste, dunque, le ragioni per 
le quali sembra anche che la nozione di diritto soggettivo del 
privato suddet _ta non possa essere profilata, in genere, nei con-

. fronti di una situazione giuridica di diverso tipo, ma pur sempre 
pertinente al medesimo soggetto. Pare ormai chiaro, perciò, che 
occorre uscire dà.Ila angusta impostazione tradizionale, e che il 
correlato della posizione del privato, considerata dal legislatore 
del 1865, il corrispondente limite della giurisdizione dei tribu-
nali civili, debbano essere ricercati in una prospettiva ben più 
ampia : . in una prospettiva, ormai è intuitivo, che trascenda l'an-
golo visuale delle posizioni di uno solo dei soggetti del rapporto 
amministrativo. 

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

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

(48) Cfr., supra, al paragrafo I. 
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ordinario, e della nozione di di r itto soggettivo che li determina, 
la quale sia tracciata esclusivamente in modo autonomo: pre-
scindendo cioè già in sede ricostruttiva, o al minimo in quella 
di verifica, da un confronto con quel che a tale giurisdizione 
sfugge, con quel che a tale nozione di diritto soggettivo si con-
trappone; si può aggiungere, anzi, che le definizioni di que-
sto . e di quella che si intendano proporre, solo nell'àmbito 
del contrappunto nel quale vanno inevitabilmente inquadra-
te possono acquistare sapore e significato; è da questo punto 
di vista, perciò , che si viene a individuare con maggiore 
chiarezza la necessi tà che pure in precedenza si era già rilevata , 
di una precisazione di quel che la legge abolitrice · del contenzioso ~ 
amministrativo ha sottratto alla cognizione del giudice ordina- , 
rio, e di ,quella situazione giuridica che di ques to risvolto pro-
cessuale costituisce l'essenziale presupposto sostanziale. 

Questa esigenza di paragone, per la verità, è stata sempre 
assai sentita dalla dottrina , sia pure nel quad1·0 della abituale 
sua prospettiva, la cui ristrettezza si è sopra notata: i tentativi 
di delineare le figure del diritto soggettivo e dell'interesse le-
gittimo, infatti, sono stati ,~empi e,. condotti precisando i carat-
teri dell'una figura, in fun :ii; ne di una sua differenziazione dai 
caratteri dell'altra; e più questa differenziazione si rivelava es-
sere problematica e sfuggente, più venivano accentuati quegli 
aspetti delle due situazioni giuridiche indicate, sotto i quali si 
tentava di arrivare ad una loro distinzione reciproca. Se un ri-
lievo nei confronti dei i ca1·atteri ( della elaborazione dogmatica 
della materia dovesse essere qui fatto, esso parrebbe addirittura 
dover essere nel senso che l'accennata esigenza di distinzione ha 
portato ad una specie di _esa~p~razione _ della impostazi9n_~ adot-
~ a: ci si può chiedere in quale misura la dottrina abbia effet-
tivamente aff rontàto questioni diverse da quella relativa al modo 
nel quale l'interesse legittimo si distingua dal diritto soggettivo. 
Una simile distorsione di prospettiva non è rimasta certo priva 
di effetti: in· primo luogo, sembra che debba essere considerata 
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l'ovvia conseguenza di questo stato di cose la notevole mancanza 
di approfondimento che ancor oggi si registra in ordine a nu-
merosi aspetti delle due figure dogmatiche delle quali si discorre; 
aspetti, la cui considerazione è ciò non di meno indispensabile 
per arrivare ad una definizione delle due figure suddette la quale 
sia tendenzialmente completa, e non si limiti ad essere di mera 
differenziazione reciproca. Ma, soprattutto. la distorsione indi-
cata pare costituire una causa, e non delle ultime, di un ben più 

· grave sfasamento concettuale : della netta mancanza di colle-
gamenti, cioè, che col passare dei decenni si è fatta sempre più 
profonda e percepibile, tra gli sforzi di precisazione dei con-
torni delle due situazioni giuridiche in parola i quali sono com-
piuti in funzione della delimitazione della giurisdizione del giu-
dice ordinario, e quel che pure di tali ricerche avrebbe dovuto 
essere il più naturale elemento di riferimento: l'evoluzione del 
concetto di diritto soggettivo in sede di teoria generale del di-
ritto ( 49 ), nel quadro di un filone di pensiero gloriosamente svi-
luppato dalla pandettistica ( 50

). 

Se l'esigenza di paragone suddetta, dunque, è stata tanto 
generalmente avvertita, meno comunemente, viceversa, è stata 
pòsta in risalto in maniera esplicita una imprescindibile e pur 
ovvia necessità logica di base: meno comunemente è stato osser-

.· vato, cioè, che l'impostazione della contrapposizione che in tal 
modo deve venire delineata, postula che i due termini di essa ven-
gano definiti in maniera reciprocamente omogenea. Né questa 
esigenza di omogeneità vale solo nell 'àmbito ristretto che si è ora 
indicato; si deve ricordare, infatti, che il ragionamento che si 

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

· ( 50) - Tanto che in uno dei più significativi scritti sull'argomento, affiora chia-
ramente la distinzione tra il problema impostato in termini generali, e quello impo-
stato, yiceversa, nella prospettiva della ripartizione di giurisdizione tra giudice ordi-
nario e giudice amministrativo (CANNADA BARTOLI, Il diritto soggettivo, cit., pag. 335). 
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cerca . di svolgere, deve tenere conto del rilevato carattere di esclu-
. sività delle alternative di soluzioni che sono in giuoco: della al-
ternativa della giurisdizione del giudice ordinario, rispetto ·a quel-
la del difetto di giurisdizione di esso, o, se si preferisce, rispetto 
a quella della giurisdizione del giudice amministrativo; in questo 
ordine di idee, infatti, è del tutto evidente che ,quel che è com-
preso nella giurisdizione del giudice ordinario e quel che a tale 
giurisdizione sfugge, non possano non atteggiarsi che come parti 
di una nozione unitaria che l'uno e l'altro ricomprenda: è solo 
nei confronti di questa nozione .unitaria che può essere impo-
stata in modo logicamente corretto l'alternativa di soluzione che 
si è indicata; è solo nei confronti di essa che effettivamente 
questa alternativa di soluzione è stata considerata genera lmente 
dalla dottrina, anche se i passaggi essenziali di questo pur ine-
vitabile iter logico non siano stati normalmente posti in risalto. 
Ora, è appena il caso di . sottolineare che anche questa nozione 
unitaria deve essere a sua volta definita in termini che siano 
omogenei, rispetto a quelli che siano stati utilizzati nella impo-
stazione della contrapposizione di partenza.· 

Benphé di solito inconsapevolmente, la contrapposizione· del-
l'interesse legittimo al diritto soggettivo risponde in pieno alle 
~si~~ ze_ c!L_omog~ eità suddette: l'uno e l'altro, infatti, sono 
definiti sull? stesso pi~o, ambedue come situazioni giuridiche 
sostanziali del privato nei confronti dell'Amministrazione; l'uno 
e l'altro, inoltre, possono essere considerati elementi di una no-
zione unitaria che li ricomprenda, in loro rapporto omogenea, 
.generalmente sqttaciuta, ma necessariamente e trasparentemente 
postulata: la nozione, appunto, costituita dall'insieme delle po-
sizioni di vantaggio tutelate come situazioni giuridiche sostan-
ziali, che il privato può vantare nei confronti dell'Amministra-
zione; secondo l'orientamento dominante in dottrina, è in ordine 
ad essa, e sul presupposto di una corrispondente sua divisione 
in due parti, . che viene pertinentemente impostato in modo al-
ternativo il problema del riparto di giurisdizione tra i due •giu• 

4. ROMANO 
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dici. D'altro canto, è appena il caso di sottolineare solo inciden-
talmente il significato che si deve attribuire all'adozione del com-
plesso delle situazioni giuridicamente tutelate del ~rivato, come 
contenuto del concetto posto alla base del sistema di giustizia 
amministrativa: risulta evidente, infatti, in quale larga misura 
una simile impostazione corrisponda alla concezione di fondo ge-
neralmente diffusa di tale sistema, secondo la quale esso è visto 
in funzione di tutela di quelle situazioni medesime; e ciò anche 
ben oltre .quanto sarebbe richiesto da una adeguata considera-
zione delle motivazioni storiche di carattere liberale e garanti-
stico della legge del 18 6 5, e di quella del 18 8 9, che si vedranno 
tra breve. 

Proprio sul fondamento dell'abbozzo ora accennato della 
situazione concettuale che si è richiamata, dovrebbe risultare 
adesso più chiara la portata della conseguenza che si è enun-
ciata all'inizio di questo paragrafo : se il contrappunto del di-
ritto soggettivo del privato deve essere ricercato in una prospet-

. tiva diversa e ·più ampia di quella delle situazioni giuridiche 
sostanziali che tale soggetto può vantare nei confronti dell'Am-
ministrazione, evidentemente deve essere ricostruita una base 
di ragionamento differente, la quale sostituisca il quadro com-
plessivo delle situazioni giuridiche suddette, svolgendo nel di-
scorso il ruolo comunemente a questo attribuito. 

Un primo spunto per la ricostruzione di questa base sem-
bra che possa venire offerto da alcune considerazioni che si è 
già avuta l'occasione di accennare, sia pure per esigenze e da un 
angolo visuale diverso: si era sopra ricordato che il legislatore 
del 1865 ha devoluto ai poteri decisori degli organi di ammi-
nistrazione attiva quelle materie precedentemente di competenza 
degli aboliti tribunali del vecchio contenzioso, le quali non ab-
bia potuto, o comunque non abbia ritenuto di affidare alla co-
gnizione del giudice ordinario; si era allora osservato che, in tal 
modo, quelle materie si sono venute a confondere con l'insieme 
delle attribuzioni amministrative: è questo insieme, dunque, che 
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in un certo senso si è venu to a contrappore alle ma terie comprese 
nella giurisdizione dei t ribunali civili; ebben e, ques ti rilievi pare 
che possano essere adesso apprezzati come l'indicazione della di-
rezione verso la quale ricercare la soluzione, e anzitutto l'impo-
stazione stessa, del problema che si deve ora affrontare. Si può 
così intuire che la ricostruzione del piano concettuale sulla cui 
base tentare di delineare il contrappunto del diritto soggettivo del 

· privato, non possa essere intrapresa se non tenendo il massimo 
conto anche delle attribuzioni e, in genere, dell'azione dell'Am-
ministrazione. 

D'altra parte, pare che un risultato iden tico dia anche una 
rilettura della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, la 
quale sia svolta dopo aver abbandonato l'ango lo visuale della ri- , 
levanza esclusiva delle situazioni giuridiche del privato. Una / 
volta che siano state superate le suggestioni derivanti dall'orien- / 
tamento tradizionale e · dominante in dottrina, infatti, già al primo I 
e più sommario degli esami della trama normativa non può non 
colpire con evidenza il ruolo centrale che nel sistema della legge 
suddetta giuoca un diverso elemento: l'atto amministrativo (51). 

In questo ordine di idee, lo sviluppo del ragionamento tende ad 
essere assai agevole e rapido: seguendo la direzione indicata, è 
infatti possibile fissare subito alcune proposizioni, la cui esat-
tezza pare di tanta chiarezza da non richiedere sue dimostrazioni 
puntuali. È ·facile osservare, in primo luogo, che, nel sistema 
della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, l'atto del-
1' Amministrazione non assume una rilevanza minore di quella 
del diritto soggettivo del privato. Specie nel paragrafo seguen te, 
si cercherà di proseguire l'analisi dei limiti della giurisdizione 
del giudice ordinario prendendo come elemento di riferimento 
l'azione amministratìva in quanto tale: da questo angolo visuale, 

(51) Sul conc etto di atto amministr at ivo , ai fini della int erpretazione degli 
artt. 4 e 5 della l egge abolitrice del contenzioso a=inistrativo , v. MoNTESANO, Pro-
cesso civile e pubblièa Amministrazione, Napoli s. a. , pag. 37 e ss.; cfr. ancp.e, per 
quanto da un diversi? punto di vista, CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., 
pag. 30 e ss. 
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sembrerà possibile raggiungere alcuni primi e tutt'altro che ir-
rilevanti risultati; successivamente, peraltro, si riveler~ con evi-
denza che l'atto suddetto, ___ sempre _ nel si~~ema della legg _4:~ _lla 

_guale~ ~~----dis·~;;~e, -~q~J.!.5.!.~.--il suo più profondo significa!~ in 
_4!!:anto_ venga _appr~z~to come la manifestazione di una posizione 
rdell'Amministrazione: sulla base dell'anticipazione di questo 
dato, si può fin da ora tradurre l'osservazione precedente, relativa 
alla importanza dell'atto amministrativo, in un'altra che si ri-
ferisca alla posizione ora indicata: si dirà, allora, -~4~- questa, 
nel sistema della legge del 18 6 5, assume una . rJ_~~~.=t~z~_!-1:.?E.. ~~rto 
minore di ,quella del privato; e la notazione così formulata risul-
terà fin troppo ovvia~ specie quando venga valutata anche da un 
diverso punto di vista: anche quando si tenga conto, cioè, che 

_q!1~1J~ p__!)sizioD:e mede~_l!!a ~.C?~!i~uisce in definitiva la forma ~ot-
to _ _la __ quale si__rivefa __ uno __ dei __ protagonisti, in _ un certo senso il 
maggiore, del rapporto amministrativo ( 52). È indubbio, peraltro, 
che la posizione dell'Amministrazione e quella del privato siano 
state considerate dal legislatore di un secolo fa so_tto due profili 
profondamente diversi: }_a _pos!zio.11e_ ~~LP!i~<:1:!_o, infatti, è · stata 
definita direttamente come una situazio~~ -_gi'!:ridi~~ - 5.og~~tti'\Ta : 
il diritto so gettivo; g::u.ella 4_~ll'Amministrazione, viceversa. è 
stata ap rezzata meèg~n ~ i~ __ rj.!_erimento _all'azione esplicata da 
essa; la relazione dell'azione con la posizione dell'Amministra-
zione sarà approfondita in seguito; in questa fase del ragionamento 
è infatti sufficiente aver rilevato la particolarità dell'angolo visuale 

dal quale è stato considerata la posizione del soggetto pubblico, e 
la sua diversità da quello pertinente alla posizione del soggetto 
privato: è sufficiente avere rilevato questo elemento, e la con-
seguenza che da esso più immediatamente deriva: la circostanza 
per là quale il legislatore del 1865 ha còlto la posizione dell'Am-

(52) Che l'amministrazione sia il soggetto in un certo senso maggiore del rap-
porto amministrativo, è dato incontestabile, e giustificabile anche nella ideologia liberale 
che è alla bàse della legislazione di unificazione dal 1865, e, in particolare, della 
soluzione ._ della attribuzione alla giurisdizione ordinaria del sindacato sugli atti am-
~hustrativi incidenti sui diritti; per una recente, diversa giustificazione di questa diversità 
di rilievo, cfr. ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit., pagg. 272 e ss. 
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ministrazione dal punto di vista dell'azione da questa esplicata, 
_ non __ può _non __ sigI1Ifica_re .. ~b-e, Il_~?.- .,.:erevisione legislativa, il sog-

pubblico ri_levasse principalmente, appunto, sotto il profilo 
.~di:n_amico. In una indagine vòlta a ricostruire i limiti della giuri-
sdizione del giudice ordinario in una prospettiva interna alla 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo, ogni diretto ri-
ferimento alla giurisdizione del giudice amministrativo non ri-
sulta essenziale; ciò nondimeno, e al fine di una maggiore com-
pletezza del discorso, non pare superfluo un accenno che verte 
su quella materia: si può osservare, allora, che la formula con 
la quale è determinata la giurisdizione di quel giudice presenta, 
dal punto di vista che ora si considera, una singolare e signifi-
cativa analogia con la formula relativa alla giurisdizione dei tri-
bunali civili: anche in quel che attualmente è l'art. 26 del vi-
_gente ~_esto l!:P.ico _ dell~ -i;ggi _sul c~~sigl~~ di _Stato,_l~ _gi_!:!ris_dizione 

questò organo _t q._efinita in ordi1::1,e ad __ una fp·rm é!_dj._ __ m__anifes!a-
zione dell'Amministrazione, che è ugualmen~e quella della __ sµa 
attiyi,tà. 

Evidentemente, l'affermazione del ruolo centrale che l'atto 
amministrativo pare svolgere nel sistema della legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo, assume tanta importanza nello 
svolgimento dell'indagine, che essa, pur apparendo del tutto 
sicura, deve .essere sostenuta da qualche sia anche sommaria con-
siderazione; e ciò, tanto più che il discorso al riguardo deve 
essere iniziato con l'ammissione di un elemento contrario alla 
tesi sostenuta: si deve subito convenire, infatti, eh<:: a prima vista 
non sembra eh~ l_~ _ nozione __ di . atto amministrati~o domini _la..for-
mulazione di . G:!!.~1!.? che deve essere considerata la ___ norma fonda~ 
mentale per._la_ det_erminaztoP:~ -~-ell~_gi~ !:i§_~~iQ:n~ ___ q~l _g!ll:dice ():r-
dinario : l' ar~ - ~ dell_a legg~_ dgl 18 6 5 pone in _prim9 piano _solo 
la posizione di dir!tto __ soggettivo del protagonista privato del rap-
porto; il riferimento all'atto dell'Amministrazione è accennato 
solo alla fine della frase, e, per di più, è introdotto con un « an-
corché )), il quàle parrebbe avere un preciso significato di sva-
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lutazione dell'importanza di tale elemento {53): parrebbe suggeri-
re, cioè, urt carattere di eventualità dell'ipotesi che la lesione del 
diritto soggettivo discenda dall'atto- stesso. Si può Ùtcilmente re-
plicare, però, che si tratta di un'appar.enza la quale non deve in-

, gannare : · l'avverbio r!c,hi~D?-~!o s~!~o.~~J.?.~~- quello che, come si sa, 
è l'aspetto _innovatore p_iii __ incisivo della _ legge abolitrice del _ con-
tenzioso amm}nistra~~vo ( 54

): _la._ sot~~p_oJj~~ne al sindacato dei t~i-
. . __ bunali civili _ del comportamento _ dell'Amministrazione, anche 

quando questa si presenta nella sua veste autoritaria e impera-
tiva {55

); e se tale aspetto innovatore riguarda l'atto nel quale;: 
consiste l'esercizio dei poteri pubblicistici d'imperio, ebbene, è 
chiaramente questo atto medesimo che viene necessariamente 
ad assumere la massima rilevanza. 

Di più: la legge del 1865 prevede esplicitamente una ipo-
tesi · nella cui determinazione l'atto amministrativo è. collocato 
anche formalmente in quella posizione di preminenza che sostan -
zialmente gli spetta: è l'ipotesi nella quale l'atto amministra-
tivo stesso leqa· un diritto soggettivo del privato; il caso si rivela 
essere quello di maggiore importanza pratica, e nel quale più 

, vivacemente è· avvertito il bisogno di tutela giurisdizionale : per 
tale motivo, esso~ specificamente contemplato e regolato dal suc-
cessivo art. 4, sia pure sotto un pro:filo e per effetti èhe qui non 
interessano. Senza dubbio, questa seconda disposizione non copre 
tutto l'àmhito considerato dalla norma prima citata, che è •quella 
fondamentale per la definizione dei limiti della giurisdizione del 

· (53) Cfr. BENVENUTI, Mito, etc., cit., pag. 177, il quale, peraltro sostanzialmente 
non lontano dalla linea di ragionamento del testo afferma che, nella prospettiva assunta 
dal legislatore del 1865, nella formulazione dell'art. 2 il provvedimento amm1mstra-
strativo è cc esautorato ll; dello stesso autore, v. anche la voce Giustizia amministra-
tiva, cit., pag. 591. e 

Sul punto, v. le precisazioni di CANNADA BARTOLI, voce Interesse, cit., pag. 11. 
(54) Cfr. OTTAVIANO, Potere dell'amministrazione, etc., cit., pagg. 465 e ss., 

e, per il preciso collegamento tra l'art. 2 della legge del 1865 e il superamento irre-
versibile della teoria secondo la quale la giurisdizione ordinaria sarebbe limitata all 'at-
tività amministrativa c.d. di gestione, da ultimo, ANGELETTI, Tutela del possesso e pub-
blica amministrazione, Torino 1969, pag. 24. 

( 55) Cfr. per tutti, da ulti~o, · ANDRIOLI, Il bilancio, etc., cit., pag. 1624. 

,f,- -
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giudice ordinario; ma è parimenti indubbio che essa, per le ragioni 
accennate, della materia disciplinata da tale più ampia norma, 
prevede il profilo più rilevante e significativo, e il modo di atteg-
giarsi dell'oggetto della controversia tra privato ·e Amministra-
zione, che è di gran lunga quello di più frequente manifesta-
zione. 

Al di là e in aggiunta ai rilievi puramente testuali, le con-
siderazioni sistematiche paiono poi assolutamente univoche: an-
che se la giurisdizione del giudice ordinario è stata precisata dal 
legislatore con ·1a formula relativamente anodina di « ... materie 

· nelle quali si faccia questione di un diritto civile o politico ... )), 
la legge abolitrice del contenzioso amministrativo, nella sua ge-

... :Ò.esi e nel suo significato storico, sembra acquistare una fisiono-
:niia ben più precisa: essa sembra essere stata strutturata in re-
lazione all'ipotesi suddetta, in preminente funzione di garanzia 
delle posizioni del privato aventi consistenza di diritto soggettivo, 
in preminente funzione di tutela di queste preesistenti utilità 
dei ·singoli, nei confronti di una azione amministrativa illegale 
che su di esse .incidesse ( 56

). 

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

( 56) Cfr. ancora le considerazioni di BENVENUTI, Mito, etc., cit., pagg. 174 e ss. 
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meno nella maggior parte · dei casi, in quella specificamente 
prevista dall'art. 4 della legge della quale si disc~rre, e ri-
sultasse in tal modo lesiva di quel diritto soggettivo mede-

:~\ simo. D'altronde, non bisogna dimenticare che il presupposto 
) sostanziale del sistema processuale delineato .dalla legge abo-
i litrice del contenzioso amministrativo, era quello di una Am-
J ministrazione la quale aveva molte più occasioni di venire 
! a contatto con le sfere giuridiche dei privati nella veste di 
. un soggetto che cc prende >>, piuttosto che in quella di un sog-
getto che cc dà »; quanto meno, molte più occasioni nelle quali 
ciò che essa poteva prendere era sentito più meritevole di tu-
tela di quel che poteva dare: tutta la problematica relativa alla 
V erwaltung als Leistungstr ,ager ( 56-bis) era chiaramente di là da 
venire, e di molto. In questo ordine di idee, si potrebbe rapidamente 
andare assai in avanti: si potrebbero facilmente accennare e am-
pliare le · considerazioni relative al tipo di società nella quale la 
legge abolitrice del contenzioso amministrativo maturò; al tipo 
di interessi che _ si intese garantire con l'estensione della tutela 
giurisdizionale ( e, da questo punto in vista, più ancora della pur 
già tanto significativa forma nella quale tale tutela si sviluppò, 

(56-bis) Si allude, evidentemente, al titolo dello scritto che FORSTHOFF pub-
blicò già nel 1938 (poi ripubblicato in Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, Stutt-
gar( : 1959), il quale , successivamente , riprese l'argomento, o temi connessi, sia nelle 
varie edizio .ni del suo Lehrbuch des Verwaltungsrechts, sia in altri lavori monografici: 
cfr., per esempio, la relazione Begriff und W esen des sozialen Rechtsstaates, in Verof-
fentlichungèn dà Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 12, Berlin 1954, 
pagg. 8 e ss. \V. anche, ivi, pagg. 37 e ss., la relazione sui medesimo tema di ·Bachof) 
(pubblicata .anche in Rechtsstaat in:,, Wandel, Stuttgart 1964); in: lingua italiana, v. 
La Repubblica Federale Tedesca come Stato di diritto e Stato sociale, in Riv. trim. 
dir. pubbl., 1956, pagg. 547 e ss. e . . 

Il ·tema, .come si sa, è molto trattato nella letteratura tedesca: per brevità, 
si rinvia aj più recenti scritti .in materia; le relazioni di MARTENS e di HA.BERLE, sui 
Grundrechte im Leistungsstaat, in V eroff entlichungen der Vereinig~ng der Deutschen 
Staatsrechtslehrer, Heft 30, Berlin 1972. 

Nella letteratura italiana; cfr, PoTOTSCHNIG; T pubblici _servizi, passim; ma spe-
cialmente pagg. 11 e ss., e, in più puntuale relazione con i problemi della giustizia 
ainministrativa, PrnAS, Inter.esse .legittimo, etc. , eh., II, pagg. 522 e ss. ·· · 
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sembra contare il fatto obbiettivo de.1 suo ampliamento) ( 57); al tipo 
cli economia nel quale tali interessi si concretavano: e, per li-
mitare il discorso a quest'ultimo punto, chiaramente assai meno 
impegnativo degli altri, si osserva che in una indagine del ge-
nere emergerebbe subito il quadro di una economia pre-indu-
striale, pre-capitalistica , nella quale i valori immobiliari ( 58), e 
quindi le esigenze della loro ·difesa, assumevano la massima rile-
·vanza. Certo, la legge abolitrice del contenzioso amministrativo •è 
stata formulata in termini generali, come generale è la sua applica-
bilità; ma pare indubbio che essa sia stata quasi modellata in rela-
zione ai caratteri di una ipotesi tipica: quella nella quale un atto 
dell'Amministrazione, di solito di tipo espropriativo, inci da il- , 
legalmente su un diritto di proprietà privata: del resto, ques to i 
è il caso di più frequente ~erificazione pratica, ed -è anche il caso 
che è stato preso sempre come punto di riferimento dalle varie 
teoriche in ordine ai limiti della giurisdizione del giudice or-
dinario; la sua ricostruzione sarà tentata in seguito anche nel 
corso del presente lavoro, appunto come banco di prova della 
sostenibilità della tesi che si cercherà qui · di proporre. Ad ogni 
modo, dal punto di vista ora sfiorato, non si può qualificare come 
meramente casuale questa circostanza : che la legge sulla espro-
priazione della proprietà immobiliare per esigenze di pubblica 
utilità, fosse una delle leggi di quella medesima epoca alla quale 
ci si riferisce, che furono formulate nel modo più dettagliato, 

( 57) Non si potrebb e approfondire l'indagine al riguardo, senza affrontare i1 
problema di fondo .del valore del diritto di proprietà nelle prospettive dell'ideologia, 
della dogmatica, del diritto positivo dell'epoca; tema , questo oggi molto sentito dalla 
dottrina: cfr. da ultimo le considerazioni di RESCIGNO sulla posizione centrale del 
concetto nel codice civile del 1865 (Per uno studio sulla proprietà, in Riv. dir. civ., 
1972, pagg. 8 e ss.), nonché i rilievi di GIANNINI (Basi costituzionali della proprietà priva-
ta, in Pol. del dir., 1971, pagg. 443 e ss.), specialmente quelli sul significato del riconosci-

. mento della proprietà privata all'affermarsi della borghesia , e alla sua ·successiva svalu-
tazione, in favore di una maggiore accentuazione del valore dell'impresa e della li-
bertà di impresa (pag. 461 e ss .). Cfr. anche Fn. ROMANO, Diritto e obbligo nella teoria 
del diritto reale, Napoli s.a., ma 1967, specialmente pagg . 44 e ss.; RonoTÀ , Nuove fron• 
tiere per il diritto di proprieta?, in Giur. cost., 1971, pagg. 136 e ss. 

(58) Cfr. già i precisi rilievi di V ACCHELLI, Difesa giurisdizionale, etc., cit., 
pagg. 412 e ss., e sopratutto pag. 421. 
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e furono strutturate nel modo più organico ( 59); una delle leggi, 
nelle quali trovò più ampia applicazione, in netto anticipo sui 

j/ tempi, il principio di tanta attualità della garanzia de1 contraddit-
.. torio e della partecipazione degli interessati già al procedimento di 

formazione dell'atto amministrativo ( 60
). 

Queste considerazioni, del resto, trovano una puntuale con-
ferma dalla valutazione del grado di efficienza del nostro sistema 
di giustizia amministrativa : come tutti sanno, anche oggi il pri~ 
vato ha una tutelà molto più efficace ( o meglio : meno inefficace), 
nei confronti di una azione illegale positivamente posta in essere 
di ,questa ( 61). Ed è appena il caso di òsservare che questo rilievo, 
con pochi adattamenti dovuti alla particolarità della materia, vale 
al cento per cento anche per quel che riguarda il processo ammini-
strativo vero e proprio, i cui lineamenti principali sono stati so-
stanzialmente fissati già nel 1889; in un quadro ambientale, 
cioè, dal punto di vista che qui interessa non troppo diffe-
renziato da quello della legge del 1865, malgrado gli av:veni-
menti che si verificarono durante quell'intervallo di quasi un 
quarto di secolo. Anzi, questo accenno al processo amministra-
tivo offre la possibilità di proseguire quel confronto che si era 
prima accennato : si può osservare, così, che tutte le _ considera-
zioni che è sembrato di poter svolgere in ordine al profilo ~-
namico sotto il quale il legislatore del 1865 ha còlto la posizione 

(59) Cfr. GIANNINI, Basi costituzionali , etc. , cit., pag. 447. 
(00) Cfr. la ricostruzione di CASSESE, Il privato, etc., cit., pagg. 46 e ss.; v. an-

che · PEREZ, L'istruzione nel procedimento amministrativo, in Ri -v. trim. dir. pubbl., 1966, 
pagg. 658 e ss. 

Sulla partecipazione degli interessati al procedimento di formazione dell'atto 
amministrativo la letteratura di questi anni è vastissima: cfr. per tutti GHETTI, Il con-
traddittorio amministrativo, cit., passim., e BARONE, L'intervento del privato nel procedi-
mento amministrativo, Milano 1969, p~ssim , ambedue con ampie citazioni alle quali si 
rinvia per brevità. 

(61) Il rilievo delle inefficacia della tutela giurisdizionale del privato contro 
le omissioni, i dinieghi di prestazioni, etc., da parte della pubblica amministrazione 
è diffuso in dottrina: v. TREVES, Considerazioni sullo Stato di diritto, in Riv. trim. 
dir: pubbl., 1959, pag. 412; NIGRO, L'esecuzione delle sentenze di condanna della pub-
blica amministrazione, in Foro it., 1965, V, 60; ALLEGRETTI , L 'imparzialità amministra-
tiva, cit., pag. 352 . 
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dell'Amministrazione, e, in genere, alla struttura e alla funzione 
della legge abolitrice del contenzioso amministrativo, paiono po-
t~rsi riferire in larga misura anche al profilo dinamico sotto il 
quale parimenti il legislatore del 1889 ha còlto la posizione del-
1' Amministrazione, e, in genere, alla struttura e alla funzione della 
legge istitutrice della quarta Sezione del Consiglio di Stato ( 61•bis); 
e ciò, anche se nei confronti della giurisdizione amministrativa~ 
si crede di dover fare questa -netta precisazione : non è dubbio 
che 1~ esigenze che si sono prima indicate abbiano influenzato 
la conformazione dello strumento processuale, il quale, secondo 
recenti, noti studi, si ispira al modello del processo di par ti; ma 
non sembra ugualmente sicuro che quelle esigenze hanno anche 
condizionato la configurazione dell'oggetto del giudizio ( 62

). 

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

(6l·b ••) Sul tema ,. cfr. da ultimo , con osservazioni assai acute e stimolanti, NIGRO, 

Problemi veri e falsi, etc., cit., in Riv. trim, dir. pubbl., 1972, pagg. 1829 e ss. 
(62) Senza approfondire il problema qui estraneo dell'oggetto del giudizio nella 

giurisdizione amministrativa, senza richiamare la vastissima e generalmente nota lette• 
ratura al riguardo, si ricorderanno solo le recenti precisazioni di BENVENUTI (nella 
voce Giustizia amministrativa , cit., pag. 601), che distingue nettamente i due aspetti: 
da un lato, la struttura del processo amministrativo, fin dall'inizio improntata all'esigenza 
di tutela di interessi individuali; ma, dall'altro, il carattere oggettivo di quanto sot-
tcposto con tale mezzo a sindacato , almeno secondo i caratteri più generalmente attri-
buiti alla IV Sezione del Consiglio di Stato, nell'epoca più vicina alla sua istituzione. 
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ritti devono essere difesi. Diventa chiaro, allora, che l'accentua-
zione nella formulazione legislativa dei diritti soggettivi dei p1·i-
vati, non può essere interpretata come una svalhtazione del fat-
tore ad essi contrapposto, come una svalutazione dell'attività 
amministrativa : quella accentuazione può essere apprezzata solo 
come l'indicazione dell'angolo visuale, quello delle posizioni del 

; privato, dal quale si è posto il legislatore, per la determinazione 
della struttura e della funzione del sistema, e quindi per la for-
mulazione della norma; ed è appena il caso di notare, come- con 
quella struttura e con quella funzione, tale angolo visuale sia 
perfettamente coerente. 

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

Sembra ormai chiaro che la nozione di atto amministra-
tivo possa rivelarsi lo strumento, o uno degli strumenti per rag-
giungere if risultato indicato; ma ciò risulterà possibile solo ad 
una preciia. condizione: non c'è dubbio che, in qualsiasi contro-
versia eh~ insorga tra privato e Amministrazione, · sia rilevabile 
una qualche manifestazione di comportamento del soggetto . pub-
blico, eventualmente anche solo a carattere omissivo~ ebbene, è 
necessario che la nozione di atto amministrativo che deve essere 
qui utilizzata, sia delineata in modo tale da poter ricomprendere 
le manifestazioni suddette nella misura più larga possibile; in al-
tre parole, è necessario che quel che secondo quella nozione può 
essere considerato come atto dell'Amministrazione, si possa rin-
tracciare sempre, come una costante, in tutte le previsioni . legi-
slative, non solo in quelle esplicite, ma anche in quelle implièite, 
nelle quali il sistema in parola si può scomporre : s~lo in tal 
modo quella nozione medesima può sostituire, o, meglio, può con-
correre a sostituire il concetto di situazione giuridica sostanziale 
del privato, di non così generale individualità. 

Pare che una nozione di atto amministrativo che venga a 
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·rispondere a tali requisiti sia perfettamente delineabile ( 63
): essa 

tende ~- id~µ.!ific_?r.s_i.. _col ~~n-~!t _o_ili attività, di azione che l' Am- -
_ J:Jl!:t;ii~~r.a~io.E,:e __ in essere _su base imperativa, e viene a ricom-
_p__rendere ogni manifestazione in qualche mddo attiva di _ quel 

---~gg~_lto, ____ m. qgall_!_o _§Qggetto p~p~i~o. In questa fase del ragiona-
mento, costituisce sufficiente punto di riferimento una nozione 
così sommariamente abbozzata, anche se in seguito si dovrà tor-
nare sull'argomento, apportando ulteriori precisazioni; fin da 
ora, peraltro, si deve osservare che la genericità del concetto che 
-qui si utilizza, non è naturalmente illimitata. ma trova un con-
fine ben netto: esso _arri~a a cop~~e __ ~g~ -~!! i~i!~ amministrati~a 

-~({!:!~e, anche solo implicitamente, p_o~J~ _dirsi gi~!__i~?a, 
-~--~:e~ge anche sul terreno delle -~-~~- at!_~v~!~- <!i_ ~a!to; ogni rife-
rimento alla complessa e delicata problematica che questi accenni 
sfiorano, pare rivelarsi tanto difficile, quanto inutile per il pro-
seguimento del discorso. 

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

( 63) Cfr., peraltro, GIANNINI-PIRAS, voce Giurisdizione amministrativa, cit., 
pag. 258. 
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qui rileva, si deve tenere conto che il processo che in tal modo 
viene iniziato, ha pur sempre in linea di principio carattere co-
stitutivo, e quindi deve avere pur sempre come oggetto un atto 
dell'Amministrazione: di qui, il segnalato _?.:rri_pliam~nto dell'àm-
li~to _!!.~tg1:1a)~. si deve rinvenire :µn atto a.mministrativo nel senso 
prima precisato; l'incidenza di questo fattore, sotto il profilo che 
qui interessa, è solo tendenziale, ma in questi limiti è indiscuti-
bile; essa infatti pare rimanere sostanzialmente abbastanza fer-
ma, anche se si sconta l'atteggiamento che la giurisprudenza del 
Consiglio di Stato ha assunto in questi ultimi anni, in ordine alla 
natura del silenzio che l'Amministrazione eventualmente tenga 
nei confronti di un ricorso amministrativo; e anche se non si tra-
scura di porre nel massimo risalto i segni che si fanno sempre più 
consistenti, e che per un certo senso devono essere considerati pre-
ziosi, di una progressiva trasformazione e attenuazione del carat-
tere esclusivamente costitutivo del processo amministrativo ( 63-bis). 

D'altra parte, contribuisce dal suo canto all'allargamento 
dell 'àmbito suddetto anche una certa giurisprudenza del giudice 
ordinario, e segnatamente della Cassazione, pur se essa pare ispi-
rata da esigenze del tutto diverse da quelle. sostanzialmente nel 
senso di un ampliamento dell.:. tutela giurisdizionale, che sono 
alla base dell'orientamento del Consiglio di Stato sopra richia-
mato: quella giurisprudenza la quale ha dilatato a dismisura 
l'ipotesi nella quale i tribunali civili non possono condannare 
l'Amministrazione ad un c .d. facere specifico ( 64 ) : come si sa, or-
mai tale ipotesi abbràccia quasi illimitatamente l'integra gamma 
dei comportamenti amministrativi, che apparentemente sono solo 

(63-bis ) Tra gli scritti più significativi in questo senso, cfr. ALEssi, Rilievi in or-
dine alle impugnative del comportamento omissivo dell'Amministrazfone pubblica, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1964 , pag. 528 e ss.; sul problema, cfr. ScocA, Considerazioni 
sull'inerzia amministrativa, in Foro amm., 1962, I, 489, e, successivamente, Il silenzio 
della pubblica amministrazione, Milano 1972, passim; CASSESE, Inerzia e sile,;_zio della 
pubblica amministrazione, Ìn Foro amm. , 1963, I , 30. 

Da ultimo, molto convincentemente, v. NIGRO, Problemi veri e falsi, cit., in 
Riv. trim. dir. pubbl ., 1_972, pagg. 1934 e ss. 

(64) Cfr., per tutti, ScocA, Il termine giudizia le, etc., cit., pagg. 143 e ss. 
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di fatto, ma che possono essere ricollegati in astratto all'esercizio di 
un potere pubblicistico ( 65); anche questa tendenza può essere · 
apprezzata dal punto di vista che qui interessa, ove si consideri 
pure un di verso fattore che meglio la qualifichi t ove si tenga con-
to, cioè, che la giurisprudenza cerca molto spesso di agganciare 
il divieto di pronunciare la condanna indicata, al divieto di an-
nullamento dell'atto amministrativo, che con lata interpretazione 
della lettera della norma ( 66 ), è dedotta dall'art. 4 della legge abo-
litrice del contenzioso amministrativo; e che per giungere a que-
sto risultato, essa deve postulare l'esistenza di un atto ammini-
strativo implicito, anche là dove, come si notava, apparentemente 
sarebbe rilevabile solo un comportamento di mero fatto ( 67

). 

Evidentemente, sono svariati gli angoli visuali dai quali può 
rilevare l'accennato concetto di atto amministrativo, ai fini della 
definizione di quella nozione unitaria che si ricerca, in ordine alla 
quale impostare il problema dei limiti della giurisdizione del giu-
dice ordinario; come si è già anticipato, il profilo che si rivelerà 
piii fecondo di risultati, è quello per cui tale atto costituirebbe il 
modo col quale si manifesta una presupposta posizione dell'Am-
ministrazione. Ma vi è un altro degli angoli visuali suddetti, che 
sì presenta immediato come il più semplice e ovvio: quello in 
base al quale tale concetto verrebbe adottato come punto di rife-
rimento dell'impostazione indicata, in modo diretto e per certi 

( 65) Cfr., di recente, le considerazioni di F. SATTA, Giurisdizione ordinaria e 
cognizione diretta del provvedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1965, · pag. 598 e ss.; ScocA, Il termine giudiziale, etc., cit., pag. 132 e ss., e, per il 

connesso problema .della esperi8ilità delle azioni possessorie nei confronti della pub-
blica Amministrazione, ANGELETTI, Tutela del possesso, etc., cit., passim. 

(66) . Per una recente critica di questa impostazione, e, in genere, dei limiti 
con i quali il giudice ordinario intende i propri poteri decisori nei confronti del-
l'Amministrazione, cfr. MIELE, Passato e presente della giustizia amministrativa, cit., 
pag. 5 e ss.; v, anche, ivi, a pag. 12, il richiamo dell'opinione di SANTI ROMANO, 
nel senso cli una interpretazione restrittiva della portata dell'art. 4 della legge abolitrice 
del contenzioso amministrativo. 

(67) .· Su tutto il problema, e per una critica ai criteri troppo larghi adottati 
in materia dalla giurisprudenza, la quale tende quasi sempre a identificare il comporta-
mento materiale tenuto dall'amministrazione come esecutivo di un atto amministra-
tivo tacitamente presupposto, v. ScocA, Il termine giudiziale, etc., cit., pagg. 132 e ss, 
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aspett i esclusivo; s~ dirà tra poco il perché di ques ta attenuazione 
di tale carattere di esclusività. Vale la pena di esaminare fino a 
che punto possa risultare fruttuosa la direttrice di ricerca così in-
dicata. 

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

All'individuazione di tale direttrice di ricerca, si è pervenuti 
mediante il non breve ragionamento che si è esposto; essa, peral-
tro, corrisponde all'impostazione adottata da un filone di indagine 
sempre rintracciabile nella evoluzione dottr in ale sul tema, sia 
pure con incidenze notevolmente variabili, e che ha trovato nella 
costruzione del Gu1cc1ARDI la sua più compiuta e nota espressione. 
Nelle analisi che di tale costruzione sono state compiute, come si 
sa piuttosto frequenti nella nostra letteratura, l'accento è stato 
messo soprattutto su alcuni suoi aspetti specifici : 1a distinzione 
tra i concetti di illegittimità e di illiceità dell'atto amministrativo 
il modo di intenderla in concreto, la negazione della configurabi~ 
lità di interessi legittin+i come situazioni giuridiche sostanziali del 
privato, e così ·via; ed è in ordine a questi punti che si sono regi-
strati i consensi, e più ancora i dissensi, che risultano anche da 
recenti, vivaci critiche. Stupisce, però, che sia passato relativa-

5. ROMANO 
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mente sotto silenzio che il profilo di maggior rilievo della costru-
zione del GmccIARDI è costituito proprio dalla sua impostazione: 
con ques-ta il piano del ragionamento viene spostato/ da quello del-
le distinzioni tra le situazioni giuridiche sostanziali del privato, 
a quello delle distinzioni tra le qualificazioni e i tipi di invalidità 
dell'atto dell'Amministrazione, con un rovesciamento dell'orienta-
mento tradizionale. Si conviene che l'impostazione in parola ap-
pare nettamente e unilateralmente delineata nel modo indicato, 
maggiormente nelle correnti sintesi di riferimento di pensiero del-
l'autore, che nella sua · versione originale, assai più ricca e comples-
sa, come si acce_nnerà in seguito; ma ciò non toglie che il carattere 
saliente della teorica della quale si discorre, pare essere quello ac-
cennato: perciò, sembra che il valore dell'impostazione proposta 
dal Guicciardi, e anche i limiti della sua validità, avrebbero do-
vuto costituire in ogni caso il principale oggetto di analisi ed even-
tualmente di disputa. 

Rimane adesso . da spiegare perché si è rilevato che le qua-
lificazioni dell'atto amministrativo possono costituire il punto di 
riferimento per una teoria dei limiti della giurisdizione del giudice 
ordinario, in un· modo che solo per certi aspetti è esclusivo : si 
deve osservare al riguardo che si deve evitare di ripetere un errore 
analogo, pur se di segno opposto, a quello nel quale è parsa es-
sere incorsa la dottrina dominante; dopo aver escluso che i li-
miti suddetti possano essere tracciati unicamente nei confronti 
di distinzioni tra gli schemi secondo i quali l'ordinamento tutela 
gli int~ressi del solo soggetto privato del rapporto ammln: 'strativo, 
non si possono riportare adesso tali limiti unicamente alle quali-
ficazioni delle manifestazioni di attività · del solo soggetto pubblico 
di quel rapporto stesso. Questo rilievo, lo si è già avvertito, sva-
luta di molto il valore della impostazione che si è ora adottata : ne 
indica i limiti invalicabili, e, anzi, ne mina in radice la stessa 
validità; proprio per queste ragioni si riterrà necessario tentare 
in seguito il suo superamento: fin da ora si deve confermare uno 
spunto già accennato, e cioè che i più completi risultati dell'inda-
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gine potranno essere ottenuti in una p1·ospettiva nella quale l'atto 
dell'Amministrazione e il diritto soggettivo del privato si atteg-
gino ambedue come gli elementi dominanti, e a pari titolo e a 
pari livello dominanti, ~ell'intero quadro presupposto e normato 
dalla legge abolitrice del contenzioso amministrativo. 

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

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

6. Da un punto di vista obbiettivo, la giurisdizione del giu-
dice ordinario va quindi definita in relaziorie al concetto di ille-
galità dell'atto amministrativo; nell'àmbito di questa, si deve di-

' 
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stinguere tra violazione di norme che tutelano diritti soggettivi 
del privato, e violazione di norme non connesse con queste posi~ 
zioni; la conferma della contrapposizione del Guicciardi tra. nor-
me di relazione e norme di azione. - L'osservazione che clìiude 
il paragrafo precedente, indica il profilo sotto il quale si deve 
inquadrare il « diritto civile o politico >> del privato, nella rico-
struzione del sistema della legge abolitrice del contenzioso ammi..: 
nistrativo, almeno secondo la direttrice di ricerca per il momento 
adottata. Non si vuole tentare di definire qui il contenuto di 
quella espressione, che tanti fiumi di inchiostro ha fatto scor• 
rere: ora preme anzitutto porre in rilievo la funzione e il signi-
ficato che essa . acquista, per la delimitazione della giurisdizione 
del giudice ordinario; e, prima ancora, e su un piano più gene-
rale, nella struttura della legge che si esamina. 

A questo ultimo riguardo, si deve notare che il richiamo 
esplicito che questa legge fa del diritto soggettivo del ·privato, 
sottolinea che la posizione di questo secondo protagonista del 
rapporto amministrativo è còlta sotto l'aspetto statico delle .situa.:. 
zioni di vantaggio che l'ordinamento garantisce; ciò significa 
che, per il legislatore del 1865, il profilo sotto il quale il soggetto 
-privato di quel rapporto si rivelava in modo più notevole e degno 
di considerazione, era quello delle sue situazioni sostanziali tu.: 
telate; quindi, della tutela delle sue situazioni sostanziali mede-
sime. Questa osservazione fornisce una controprova di quanto no-
tato in precedenza, ma, a sua volta, rafforza in modo definitivo 
l'esigenza di tenere conto .di un'altra prospettiva, e quindi di altri 
problemi prima intravisti. Essa conferma, cioè, che la legge abo- _ 

· litrice del contenzioso amministrativo è strutturata in funzione 
della ~ifesa delle situazioni giuridiche ~del soggetto privato, con-
tro l'azione del soggetto pubblico. D'altro canto, però, proprio Ìa 
:formulazione di quella legge stessa che adesso si è di nuovo rile-
vata, indica che al centro del sistema non può essere collocato né 
il diritto soggettivò del privato, né l'atto dell'Amministrazione, 
singolarmente considerati: al centro del sistema ci sono questi 
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due fattori, nella loro relazione, e anzi con trapposizione recipro-
. ca; è in questa prospettiva che il problema dei limiti della giurisdi-

zione del giudice ordinario deve trovare la propria impostazione 
più pertinente e più feconda di risultati. 

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

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

Quella parte deJl 'illegalità d~ll 'azione dell'Amministrazione 
che rientra nella giurisdizione ordinaria è stata determinata dal 
legislatore del 1865 mediante un riferimento formulato in ter-
mini di diritti · soggettivi, e quindi di situazioni giuridiche del 
privato, e della loro lesione; ciò sembrerebbe imporre una rico-
struzione dogmatica dell'oggetto della giurisdizione ordinaria con-
dotta utilizzando il medesimo piano concettuale, ricostruzione 
che a sua volta comporterebbe una definizione secondo un modulo 
corrispondente dell'intera nozione di illegalità amministrativa 

L'impostazione del problema 71 

della quale si discorre; ma tutto quello che si è venuti fin qui di-
cendo sembra che debba portare a un rovesciamento di questa im-
postazione : ciò pare inevitabile, almeno fin quando il discorso 
venga mantenuto all'interno della prospettiva per il momento 
adottata, all'interno delle sole qualificazioni di illegalità dell'atto 
amministrativo. 

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

Il punto sarà maggiormente sviluppato nel paragrafo che se-
gue. Qui basta fissare una conclusione che pare poter essere abba-
stanza persuasivamente fondata sull'ultima considerazione che pre-
cede: se non tutte le illegalità amministrative che sfuggono alla 
giurisdizione ordinaria sono connesse con la lesione di posizioni 
sostanziali private diverse dal diritto soggettivo, è impossibile defi-
nire la categoria di quelle illegalità iii termini di violazione di si-
tuazioni giuridiche del privato. Queste illegalità, dunque, sono de-
lineabili solo sul piano di uri diretto rapporto tra l'attività ; m ~ i-
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nistrativa e la norma violata: si arriva così ad una conseguenza 
che pare incompatibile con la definizione in termini di violazione 
di situazioni giuridiche private che il legislatore ha dato di quelle 
illegalità le quali, viceversa, sono sindacabili dal giudice ordina-
rio. Ma il piano sul quale si può delineare quella nozionè'di base 
che ie une e le altre ricomprenda, ciò non di meno esiste, ed è anzi 
evidente: non è possibile tradurre in lesioni di posizioni soggettive 
le violazioni di norme che posizioni del genere non garantiscano; 
ma è sempre possibile, al contrario, tradurre lesioni di posizioni 
-sosta~ziali in violazioni di norme che tali posizioni tutelino ~ La no-
zione di base, comprensiva di ogni illegalità che l'Amministra-
zione . possa commettere, può, e quindi deve essere definita, per-
ciò, come un rapporto di contrarietà dell'azione amministrativa di-
rettamente con la norma oggettiva, prescindendo da ogni implica-
zione che questa possa eventualmente presentare con posizioni so-
stanziali private. Implicazione, del resto, la quale, è bene ripeterlo, 
per .quel che riguarda le norme la cui violazione sfugge alla cogni-
zione del giudice ordinario, e cioè nei confronti di interessi legit-
timi, sarebbe puramente occasionale; sarebbe viceversa costante 
per -quel che riguarda le norme la cui violazione in tale cognizione 
rientra, e cioè nei confronti dei diritti soggettivi: ma anche qui 
essa sarebb~ irrilevante, tanto che si deve concludere a tal propo-
sito in questo modo : la violazione dei diritti soggettivi deve essere 
intesa come concetto e espressione ellittica, per indicare la viola-
zione di quelle norme oggettive che tutelano diritti soggettivi del 
privato. 

questa riduzione dell'intera gamma delle illegalità ammini-
strative in termini puramente oggettivi appare essere una conse .. 
guenza inevitabile dell'adozione del piano di tali illegalità, come 
base esclusiva dell'impostazione del ,problema dei limiti della giu-
risdizione ordinaria .. Tale conseguenza si ritrova puntualmente, 
sia pure per certi aspetti solo in modo implicito, negli sviluppi 
della teoria del GmccIARDI ( 67-bis) che su quella impostazione si 

(61-bis) .çfr. [.,a !Jiustiz;iq çr,m,m,i,nistrativa, cit., specialmente pagg. 7 e ss., l9 e S$., 

33 e $$, 
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basa: anche a questo proposito, anzi, occorre avanzare lo stesso ri-
lievo in precedenza svolto per quel che riguar da i tratti più gene-
rali della prospettiva nella ,quale si è collocato l'autore: il rilievo, 
cioè, di una sua mancata considerazione , eventualmente anche 

- solo critica, da parte di quella letteratura che pur così largamente 
si è occupata di tali tesi. E la conseguenza in parola incide su am-
bedue gli aspetti più impor tanti della dottrina che si richiama: 
ossia sulla definizione tanto delle illegalità _-amministrative che 
rientrano nella cognizione della giurisdizione ordinaria , quanto 
di quelle che a tale cognizione sfuggono. 

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

In ordine al secondo profilo, inoltre, si riscontra ugualmente 
una piena svalutazione della importanza delle situazioni giuridiche 
sostanziali private, di quelle che da questo angolo visuale possono 
rilevare: gli interessi legitt~mi. Anzi, qui tale svalutazione è an-
cora più marcata: la irrilevanza dei diritti soggettivi e della loro 
lesione, come elementi da considerare direttamente, saltando l'in-
termediazione delle norme di tutela e della loro violazione, non era 
stata portata :fino alla negazione della sussistenza stessa di posi. 
zioni sostanziali di questo tipo; né, d'altra parte, una conseguenza 
del genere sarebbe stata delineabile. Ma per quel che riguarda gli 
interessi legittimi, viceversa, la __ loro _ stes~a- c_<mfigurabilità è re-
~pin ~~'-traendo le estreme conseguenze dalla impostazione adotta _ta.. 
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A ben guardare, tale impostazione comporterebbe solo l'ir-
rilevanza degli interessi legittimi, no_n anche la loro negazione co-
me posizione sostan-;ial~ 7 in seguito, d'altronde, si tenterà di dare 
di tale situazione una definizione non inconciliabile con la prospet-
tiva per il momento accolta. Ma è indubbio, peraltro, che là nega-. 
zione di questa categoria di posizioni sostanziali costituisca lo svi-
luppo più diretto della affermazione della loro irrilevanza, e quindi, 
secondo la sequenza logica che si è cercato di .svolgere, lo svil1;1ppo 
più diretto di ogni teoria sui limiti della giurisdizione del giu'dice 
ordinario, che venga basata unicamente sulla distinzione tra quali-
ficazioni e tipi di invalidità dell'atto amministrativo: nella valuta \ 
zione delle note tesi del GuICCIARDI, sul carattere di mero fatto \ 
dell'interesse legittimo, e sulla natura oggettiva della giurisdizione 
amministrativa, occorre tenere conto, perciò, di quanto esse di-
pendano dalla impostazione di base del problema. 

Nel paragrafo che segue il discorso verrà proseguito a partire 
dai concetti di illegalità oggettiva dell'attività amministrativa che 
si sono sopra accennati. Fin da ora, però, è opportuno porre in ri-
salto un risultato che si è venuti acquisendo quasi implicitamente, 
ma che ciò nonostante è di rilievo fondamentale, e che comunque 
giuocherà un ruolo di primaria importanza nel corso della presente 

- indagine: si deve notare, cioè, come sia cominciata ad affiorare, ( 
nel quadro delle norme che disciplinano l'azione dell'Amministra-
zione, una netta distinzione tra quelle che tutelano diritti soggettivi ·1 

del privato, e quelle che, viceversa, non presentano questa impli- 1 
cazione; corrispondentemente, è cominciata ad affiorare, nel qua- 1 

dro d~lle illegalità amministrative, e secondo la natura delle nor- ; 
me violate, una netta distinzione tra quelle che comportano anche · 

· violazione di diritti soggettivi del privato, e quelle che non produ-
cono questo effetto. Sul piano terminologico, per la classificazione 
di questi concetti non vi è motivo cli non utilizzare le notissime 
cnppie di termini: norme di relazione e norme di azione; illiceità 
e illegittimità dell'atto amministrativo ( 68

). 

(68)_ È questa , come è generalmente noto, la classificazione proposta dal Guic;• 
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È evidente : non. si vuole presentare il ragionamento svolto 
come . un tentativo di riscoperta di nozioni che sono generalmente 
conosciute da tempo, e anche largamente, anche se tutt'altro che 
unanimemente condivise; solo, la conclusione che si è raggiunta, 

' · - 1a stessa necessità di pervenire ad essa, pare che possano venire 
apprezzate come la conferma della validità di categorie di cui parte 
della dottrina, specie recentemente, ha dubitato ( 69). · 

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

CIARDI, da ultimo in La giustizia amministrativa, cit., passini, ma specialmente pag. 7 
e ss., 19 e ss. 

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

Sulla distinzione in generale, tra iUiceità e illegittimità, almeno per certi aspetti, 
la letteratura è vastissima; si ricorderà solo, con diretto riferimento alla letteratura pub-
blicistica: GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, cit., pag. 260; cfr. ·anche 
i rilievi di ALBIN!, L'autorità 'degli atti giuridici, Milano 1964, pag. 113 e ss., e, 
in puntuale relazione ai problemi interpretativi posti dagli artt. 4 e 5 della legge aboli• 
trice del contenzioso amministrativo, nonché alla teoria del GurccIARDI, DELFINO, L'ec-
cesso fii potere, etc., cit ., pagg. 111 e ss. 

. (69) Cfr. soprattutto GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 7 e ss.; KLITSCHE 
DE GRANGE, La giurisdizione ordinaria nei confronti -delle pubbliche Amministra-
zioni, cit., pagg. 118 e ss.; CANNADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, etc., cit., pagg. 57 
e ss., e, da ultimo, voce Interesse, cit., pag. 24. Cfr. anche i rilievi di DELFINO, 
op. Zoe.' ult. cit., e di F. SATTA, Giurisdizione ordinaria, cit., pagg. 570 e ss. 

Per una riaffermazione della validità delle distinzioni del GmccIARDI, v. il 
necrologio scrµ;tef1l"iii CAPACCIOLI, in Riv. dir. proc., 1971, pag. 95, nonché OTTAVIANO, 
Poteri del:l'ii~ministrazione, etc., cit., pag. 472, e, nella letteratura meno recente, 
ALES~I, Interesse sostanziale interesse processuale nella giurisdizione amministrativa, 
in Afch. giur., 1943, pagg. 139 e ss. 

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

Fermo restando il rinvio agli ulteriori approfondimenti, con-
verrà fissare subito in modo riassuntivo l'essenza della contrapposi-
zione delle norme di azione a quelle di relazione : non solo le nor-
me di azione, a differenza delle norme di relazione, non hanno un 
collegamento con posizioni di diritto soggettivo, ma nel quadro 
dogmatico nella legge del 1865 ( è da sottolineare questo condizio-
namento concettuale), conseguentemente non hanno neppure un 
collegamento con alcuna posizione giuridica del privato; la s11:c-
cessiva elaborazione deila nozione di interesse legittimo renderà 

\ possibile deline~re un rapp.orto tra alcuni gruppi di norme di azione 
1 e posizioni giuridiche del privato di questo tipo : ma tale rapporto 

J

' sarà sempre eventuale, in ogni caso estraneo al sistema della legge 
. abolitrice del contenzioso ammin istrativo e soprattutto del tutto 

· irrilevante per la soluzione del problema di base ., ossia per la deli-
mitazione della giurisdizione del giudice ordinario. 

7. Quel che sfugge alla giurisdizione del giudice ordinario 
è la illegittimità dell'atto amministrativo, contrapposta alla illi-
ceità di questo; . l'illegittimità dell'atto amministrativo non cor-
risponde alla violazionè dell'interesse legittimo da un punto di 
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·vista qualitativo, perché non fa riferimento alla lesione di una 
situazione giuridica soggettiva, tanto meno di una situazione giu~ 
ridica del privato; e neppure da un punto di vista quantitativo, 
perché non da ogni norma di azione scaturisce un interesse legit-
ti.,,;,o. Prime considerazioni sul rapporto tra norme di azione e 
interesse legittimo; la legittimazione al ricorso giurisdizionale am-
ministrativo. La irrilevanza della definizione dell'oggetto del giu-
dizio davanti al giudice amministrativo, ai fini della determina-
zione della giurisdizione del giudice ordinario, la quale, perciò, 
deve essere dedotta indipendentemente da esso. - Si può, ades-
so, completare la correzione dell'angolo visuale comunemente 
adottato, precisandone la sfasatura, rispetto al punto di vista che 
qui si propone : non solo il problema di base è quello dei limiti 
della giurisdizione del giudice ordinario, e non quello della discri-
minazione tra le due giurisdizioni; ma, a tale proposito, almeno se-
condo la linea di rag ionamento di cui si cerca di valutare ora la 
fecondità, quel che deve essere con trap P.~sto all'oggetto della giu-
risdizione del giudice civile, alla violazio ~e dei diritti soggettivi 
del privato, è l'intera gamma ' delle illegittimità dell'azione ammi-
nistrativa. 

Si era già rilevato che si può ·tornare a impostare il proble-
ma in termini di discriminazio!-1e tra le due giurisdizioni, solo 
alla condizione di ritenere che la giurisdizione oggi attribuita al 
giudice amministrativo assorba tutta l'area di ill~gittimità del-
l'atto, che la legge del 1865 ha sottratto alla giurisdizione del giu-
dice ordinario. La verifica della effettiva sussistenza di questa 
coincidenza presuppone, evidentemente, la previa determinazione 
dell'oggetto del processo davanti al Consiglio di Stato, tema, que-
st o, il cui esame può essere per il momento rimandato: sembra 
ormai chiaro , infatti, che la precisazione della natura e dei limiti 
di tale oggetto, è questione che nulla a che vedere col problema 
dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; o. per meglio 

· dire, la soluzione di questo condiziona, ma non è condizionata, 
d~lla · soluzione di qu ella, posto che l'oggetto della giurisdizione 
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amministrativa potrà assorbire in tutto o in parte quel c~e è sot-
tratto alla cognizione del giudice civile, - ma mai superare i limiti 
di essa. 

Pur tenendo fermo il rinvio accennato, fin da ora si può af-
fermare, peraltro, che la coincidenza in parola non potrà mai veri-
ficarsi, se l'oggetto della giurisdizione amministrativa è con.figu-
rato come una situazione giuridica sostanziale del privato. Non è 
necessario, a questo proposito, approfondire il meccanismo con-
cettuale, mediante il quale gli effetti di una norma oggettiva ven-
gono s~ggettivizzati come situazioni sostanziali individuali. Ba-
sterà osservare solo che, a meno di non considerare l'espressione 
« situazione giuridica soggettiva sostanziale >> un mero fiatus vo-
cis, non può essere de.fi_nito come tale qualsiasi interesse del pri-
vato, col quale in qualche modo una norma di azione può inter-
ferire. Anche a prescindere dalla ricchissima letteratura sul pro-
blema in generale, si può ricordare come la dottrina sullo spe-
cifico tema di · diritto amministrativo, anche quella meno recen-
te ( 71

) abbia perfettamente avvertito l'importanza della questione. 
In senso analogo, come si sa, è orientata la giurisprudenza, in 
tutta una serie di pronunce, generalmente ben note: precisa-

( 71) La dottrina meno recente aveva già visto con assoluta chiarezza il pro-
blema della necessità o meno della coincidenza tra l'interesse del quale il ricorrente al 
Consiglio di Stato chiede tutela, e quello connesso con la norma che si assume essere 
stata violata dall'Amministrazione; cfr., tra gli altri, e v. ivi interessanti casistiche: OR-
LANDO, La giustizia amministrativa, cit., pag. 722; PoRRINI, La giurisdizione ammi-
nistrativa, cit., pag. 501; MEUCCI, Il principio organico, cit., pag. 15 e ss. 

Mette conto di ricordare, · per la sua precisione e modernità (semmai, baste-
rebbe sostituire l'autostrada alla ferrovia ... ), l'esempio portato dal MEUCCI (op. loc. ult. 
cit., pag. 29): l'Amministrazione fa illegittimamente divergere il tracciato di una fer-
rovia, rispetto a quello _ che era stato in precedenza stabilito; nulla quaestio che il pro-
prietario dei terreni che sarebbero così occupati, possa invocare tutela; ma è dato ri-
corso al Consiglio di Stato, anche al proprietario di terreni limitrofi, che dall'allonta-
namento del tracciato della ferrovia riceve, viceversa, un danno? 

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

Nella letteratura più recente, v., con · chiarezza, SANDULLI, Il giudizio davanti 
al Consiglio di Stato, Napoli 1963, pag. 41. 
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i mente quelle nelle quali --4-iene definito in modo esplicito ,il carat-
tere della giurisdizione amministrativa, come una giurisdizione a 
tutela di interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche so-
stanziali del ricorrente, e soprattutto in quelle nelle quali, quel 
eh~ più conta, viene negata nella fattispecie decisa la sussistenza 
di un interesse giurisdizionalmente tutelabile ( 72

). 

(72) Si consideri la seguente fattispecie: l'Amministrazione aveva revocato una 
concessione per la gestione provvisoria · di una rivendita di tabacchi, per carenza cb 
requisiti e per inaclempienze varie del concessionario: tra l'altro, perché questo non era 
locatario .. del locale dove· si trovava la rivendita, e perché egli non provvedeva perso• 
nalmente alla gestione; successivamente, l'amministrazione era tornata sulla sua deci-
sione, aveva riconosciuto non sussistenti gli elementi posti a base della 1·evoca, la 
aveva a sua volta revocata (rectius: annullata). Il Consiglio di Stato (Sez. IV, 28 3gosto 
1951, n. 563, in Foro amm., 1951, I, 1, 456), dopo accurata disamina, ha senz'altro am-
messo la sussistenza dell'in te resse processuale al ricol'so proposto contl·o questo secondo 
provvedimento dal nuovo gestore provvisorio; ma dopo una disamina ancora più det-
tagliata, ha 'escluso che egli potesse vantare anche un interesse tutelato come una 
situazione giuridica soggettiva sostanziale, per il carattere esclusivamente pubblico 
dell'interesse perseguito da lle norme, l'esistenza e l'inesistenza delle cui violazioni erano 
state· poste a fondamento, r ispettivamente , della revoca della concessione, e dell'annul-
lamento di questa. 

E ad un orientamento del genere deve essere riaccostata la decisione che ha 
dichiarato che il dipendente dell'I.N .P .S. dispensato dal servizio per inidoneità · fisica, 
non può eccepire la violazione del regolamento dell'ente che dispone che i lavori 
dei collegi sanitari si svolgano presso la sede centrale di questo, perché tale norma è 
posta esclusivamente nell'interesse dell'Amministrazione (Sez. VI, 30 settembre 1965, 
n. 594, in Foro amm., 1965, II, 1129); e quella che ha negato la legittimazione all'im• 
pugnazione dei terzi, contro la concessione o il diniego di autorizzazione agli . enti 
ecclesiastici per il compimento di atti di alienazione eccedenti l'ordinaria amministra-
zione (Sez. V, 18 novembre 1966 , n. 1425, in Foro amm.; 1966, I , 2, 1872; e quella 
che ha negato che il proprietario di un fabbr icato abb ia un interes se tutelabile .a dedurre 
che in un edificio limitrofo siano state violate le norme del regolamento edilizio sulla 
altezza minima dei piani, dettate nell'esclusivo interesse pubblico dell'igiene dell'abi-
tazione (Sez. V, 25 febbraio 1966, n. 330, in Foro amm., 1966, I, 2, 254, confermata 
poi da Sez. V, 30 ottobre 1970, n. 829, id ., 1970, I, 2, 1058, che ha affermato l'inap-
plicabilità al caso dell'art. 10 della c.d. legge-ponte urbanistica 6 agosto 1967, n. 765, 
perché quest'tùtima è dettata per la tutela di interessi di tipo urbanistico, mentre la 
norma di cui si lamentava la violazione perseguiva interessi attinenti • all'igiene e alla 
sanità, nonché da Sez. V, 27 ottobre 1972, n. 138, id., 1972, I, 2, 1146); cfr. anche 
la decisione del min. della sanità 13 marzo 1962, in Foro it., Rep., 1962, voce Sa-
nità publica, n. 40: il pr ivato non può impugnare la nota con la quale il medico 
provinciale afferma di • non aver ravvisato inconvenienti igienici in un allevamento 
di pollame, escludendo che esso fosse causa dell'inquinamento di un pozzo, giacché 
egli, in materia di sanità, non è · titolare di un interesse occasionalmente protetto). 
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Vi è una notissima "\:icenda giurisprudenziale, ~n ordirie ad 
una questione di quotidiana è assai rilevante importanza pratica, 
sviluppatasi agli inizi degli anni sessanta, con l'intervento di no-
tevoli e forse decisivi contributi dottrinali, che è addirittura esem-
plare del problema che ora si considera : quella concernente la 
proponibilità del ricorso avanzato dal privato, il cui interesse venga 
leso dal mancato esercizio da parte dell'Amministrazione, dei po-
teri di repressione di costruzioni abusive, eventualmente di costru-
zioni che siano diventate tali in seguito all'annullamento giuri-
sdizionale della licenza che illegittimamente le autorizzava. Per 
limitare le citazioni alla fase decisiva di •quella vicenda stessa, si 
ricord~rà che la proponibilità di tale ricorso era stata affermata nel 
1960 da una decisione della quinta sezione del Consiglio di Sta-
to ( 73), che però successivamente fu cassata dalla Suprema Cor.:. 
te {74); malgrado ciò, la posizione assunta dalla sezione singola fu 
ribadita da una pronuncia della Adunanza plenaria del Consiglio 
di Stato ( 75), pronuncia che fu stavolta confermata dalla Cassa-
zione {76), la quale volle consapevolmente mutare il proprio prece-
dente indirizzo (77). 

(73) Sez. V, 26 marzo 1960, n. 189, in Foro it., Rep., 1960, voce Piano rego-
latore, n. 197. 

(74) Cass ., 18 luglio 1961, n. 1746, in Foro it., 1961, I, 1673, con nota di ri-
chiami. Tale sentenza è stata annotata criticamente da NIGRO, L'art. 32 della legge 
urbanistica e l'individuazione degli interessi legittimi, ibid., e da MAZZAROLLI, Do-
verosità · dei provvedime7Jti successivi all'ordine di sospensione di costruzione contra jus, 
in Giur. it., 1961, I, 1, 163, e favorevolmente, dal punto di vista che qui interessa, 
da SANDULLI, Ancora sulla_ qualificazione giuridica degli interessi dei terzi alla demo-
lizione da parte dell'autorità comunale delle costruzioni contra jus, in Giust. civ., 
1961, I, 1334; cfr. anche CANNADA BARTOLI, Principio soggettivo nel processo ammi-
nistrativo e legittimazione a ricorrere, in Foro amm., 1963, I, 331 e ss., nonché AL-

.. LEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, cit., pagg. 196 e ss. 
(75) Decisione 24 novembre 1962, n. 14 (e da altra di pari data, portante il 

n. 13), pubblicata in Giust. civ., 1963, Il, 38, con nota di SANDULLI, Repressione di 
abusi edilizi, e in Foro it., 1963, Ili, 60, con nota di richiami. 

(76) Sentenza 14 febbraio 1964, n. 340, in Foro it., 1964, I, 247. 
(77) .Cfr; anche qualche decisione del Consiglio di Stato immediatamente suc-

cessiva: Sez. V, 26 settembre 1964, n. 1098, in Foro it., 1965, Ili, 160, con nota di 
richiami, è Sèz. IV, 16 dicembre 1964, n. 1468, in Foro amm., 1964, I, 2, 1415. 

Su tutta la vicenda, cfr. ANDRIOLI, _Bilancio, etc., cit., pag. 1629, nonché 
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Non importa qui saggiare ìa validità delle soluzioni accolte 
-in relazione alle specifiche fattispecie, e non importa neppure 
• analizzare in base a quali criteri è stato ritenuto che da una nor-
ma di azione scaturisca o meno.la tutela di un interesse legittimo 
inteso come situazione giuridica sostanziale: su questo aspetto 
del tema si avrà occasione di tornare in seguito ( 78), !!HL!)ra_pr_em_ç 
tr~g -~ __ cl~i . _cl9,~i_ .:r:ipo;r.t_:~Jt __ !]}l_el_ siggi:fic_atp __ che_ è _ più pertinen te al 
punto trattato; si noterà, allora, come anche la __ g~l,!rispruqe _!!-
z,LC~t çpe . -~ Jutta so5-tanzialmente sulla linea delle pronunce ci-
t_g._te ( 80

), gm~_rga un orie11tamento _pe~fettamente ___ cQ11foi,:I1_'.1~_ a_lle_ 
_esigenze prettamente __ dogmatiche __ della _ costruzione .della,_ nozione 
delfinteresse _ legitimo come __ una situazione .giuridica _sostanziale : 
non può essere considerato tale qualsiasi interesse di fatto comun-
que collegato con una norma di azione, anc h e se esso è sprovvi-
sto di certi caratteri minimi, o anche se è sprovvisto di certi 
caratteri minimi il suo rapporto con la norma stessa; corrispon-
dentemente, non ogni __ ~iolazione di una norma di azione si tra-
duce necessariamente in una violazione di interesse legittimo. Ciò 
permette di acquisire al ragionamento questo elemen to: ogni 
definizione di interesse legittimo, inteso come una situazione giu-
ridica sostanziale, dunque, comunque essa voglia venire delineata, 
non può non portare alla profilazione di un'altra linea di deli-
mitazione, oltre a quella già individuata tra illiceità . e illegitti-
mità dell'atto amministrativo, e che è da tracciarsi nell'àmbito di 
quest'ultima: quella, cioè, tra illegittimità che si traduce in viò-

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

Sui problemi conseguenti all'orientamento che la giurisprudenza ha quindi fer-
mamente adottato, qui di più limitato interesse, v. , oltre allo scritto di LAND-I citato 
da ultimo, NIGR01 In tema di repressione di abusi edilizi: discrezionalità e problemi 
eccentrici di tutela giurisdizionale, in Foro it ., 1966, Ili , 238, e la giurisprudenza lì 
considerata. 

(78) Cfr., infra, al p~ragrafo 12. 
(79) A partire dalla interessante casistica citata da ORLANDO, La giustizia ammi-

nistrativa, cit., pag. 724 e ss. 
(80) Cfr., inoltre, le pronunce che saranno citate . in seguito, pag. 86 e ss. 

6. ROMANO 
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!azione di interesse legittimo, e la residua illegittimità in senso 
stretto: ove si limiti alla prima l'oggetto della giurisdi~ione am-
ministrativa, la seconda è, appunto il resto che si ottiene, sottra-
endo quella dall'area dalla quale il legislatore del 1865 ha escluso 
il giudice ordinario. 

La critica della nozione di interesse legittimo non riguarda 
affatto, è evidente, il valore che il concetto può avere, sul terreno 
sostanziale, ai fini di una più raffinata ricostruzione dei rapporti 
materiali tra Amministrazione e privato, valore che, comun-
que, è altissimo, e anzi, pare in aumento ( 81 

). La critica non si ap-
punta neppure, almeno in questa fase del ragionamento, contro la 
tesi secondo la quale la giurisdizione amministrativa sarebbe in 
funzione di tutela di tale situazione giuridica del privato. Qui si 
dissente solo dall'orientamento secondo il quale la definizione del-
l'interesse legittimo giuocherebbe un ruolo decisivo nella determi-
nazione dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; in par-
ticolare, si rileva che l'impostazione del problema di base, in ter-
mini di discriminazione tra le due giurisdizioni, è inaccettabile so-
prattutto se la soluzione di esso è· affidata alla contrapposizione di 

. tale posizione individuale al diritto soggettivo. 
Si è già notato, infatti, che, quando si opera una distin-

zione concettuale, il valore della nozione che si ricava è funzione 
del valore di quella correlata, e di quella unitaria di partenza. 
Ebbene, la illegalità dell'azione amministrativa, comprensiva della 
illiceità-illegittimità dell'atto, pare un concetto preciso, il quale 
è perfettamente idoneo _ a dare una certa spiegazione del sistema 
della legge del 18 6 5, il che vale quanto dire del nostro sistema di 
giustizia amministrativa, còlt~ nel suo momento iniziale e deter-
minante; e ciò, anche se una ricostruzione di quel sistema che 
voglia essere più aderente allo spirito del suo tempo, debba far ri-

( 81) E, in ogni caso, la dottrina sempre più concordemente è orientata in tal 
senso: cfr. per tutti, VILLATA, L'esecuzione, etc., cit., pagg. 438 - e ss., le ampie indi-
cazioni bibliografi.che ivi date, ai quali adde, per la letteratura successiva, GIANNINI-PI-

RAS, voce Giurisdizione amministrativa, etc., cit., pagg. 250 e ss. Anche su questo 
punto, v., infra, al paragrafo n. 12. 
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corso a diversi strumenti concettuali, come si vedrà in seguito. Il 
_complesso diritto . soggettivo-interesse legittimo, viceversa, e la no-
zione unitaria che ne risulta, definibile come l'insieme delle posi-
zioni di vantaggio del privato nei confronti dell'Amministrazione, 
è concetto assai più incerto nei contorni, e che non ha svolto 
un ruolo direttamente decisivo, nella formulazione législa-
tiva, in nessun momento . della progressiva formazione del si-
stema: anche a voler ritenere la definizione di esso conseguente 
alla ripartizione di giurisdizioni inaugurata nel 1889, ciò non~ di 
men<> tale definizione stessa ha sempre un carattere derivato da!].a 
precisazione delle due sfere di giurisdizione delimitate sulla base 
d{ elementi ricavati aliunde, e perciò secondario rispetto al va-
lore dei risultati in tal modo ottenuti, e mai diretto e primario; 
soprattutto, il modulo dogmatico che si critica risulta completa-
mente inidoneo a dare una spiegazione razionale del sistema de-
lineato del legislatore del 1865. 

Rispetto a quella che pare corretto accogliere, l'impostazione 
qui criticata prop~:me che la discriminazione delle giurisdizioni 
venga delineata in relazione ad una nozione di partenza che è 
assai diversa da quella della illegalità dell'atto amministrativo, 
sia quantitativamente, perché non copre tutta l'area di questa, 
sia qualitativamente, perché riguarda situazioni giuridiche sog-
gettive del privato. Anche per · questo, essa falsa pure sotto un 
diverso profilo, forse il principale, la soluzione del problema: la 
contrapposizione dell'interesse legittimo al diritto soggettivo, in-
fatti, comporta che tutti i tentativi di differenziazione siano com-
piuti in funzione di una distinzione tra due nozioni di per sé assai 
simili, come quelle di due situazioni giuridiche di uno stesso sog- · 
getto, e la difficoltà dell'impresa è provata dalla perdurante in-
cértezza dei risultati ottenuti, malgrado che, come si è notato, 
è proprio su tale distinzione che si polarizzano gli sforzi dottrinali 
in materia. Non si tratta solo di rilevare l'inconveniente 'dell'ado-
zione di una strada difficile: si deve osservare che, in tal modo, 
viene lasciato generalmente in ombra un altro, più incisivo, e 
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perciò più evidente pro.filo di differenziazione dell'interesse legit-
timo, rispetto all'oggetto della cognizione del giudice ordinario : 
ben più importante di ogni classificazione di esso nel quadro delle 
lesioni delle situazioni giuridiche del privato, è il rilievo che 1~ 
violazione dell'interesse legittimo si iscrive, anzitutto, come una 
species in un -genus, nella illegittimità dell'atto amministrativo; 
si può ammettere che tale violazione, in questo àmbito costituisce 
l'elemento più vicino e più simile rispetto alla v_iolazione del di-
ritto soggettivo, ma questa contiguità, questa relativa omogeneità, 
non deve far dimenticare i rispettivi campi di appartenenza del-
l'una e dell'altra figura, tra le quali comunque il fossato è pro-
fondo e invalicabile: in altre parole, la collocazione, per così dire, 
delle due posizioni di vantaggio del privato è circostanza ben più 
rilevante dì qualsiasi altro dato, o affinità o diversità di natura. 

Queste ultime osservazioni risulteranno più chiare, forse, 
quando si tenterà di approfondire la distinzione tra illegittimità 
e illiceità dell 'atto amministrativo, quando si cercherà di dar 

· conto, cioè, anche partendo da un diverso e complementare punto 
di vista, rispetto a quello in precedenza considerato, del perché 
il legislatore del 18 6 5 ha sottratto alla cognizione del giudice 
ordinario la illegittimità dell'atto, del perché, sembra, non po-
teva far diversamente. Qui preme completare i rilievi circa il 
ruolo che è stato attribuito all'interesse legittimo, per la discri-
minazione tra le due giurisdizioni, accennando una ipot esi sulla 
origine dell'orientamento che si critica. 

Sembra che la definizione dell'interesse legittimo come si-
tuazion .e giuridica sostanziale, sia stata la risposta che 1a maggior 
parte della dottrina - e qui basterà fare il nome -di ZANO-

BINI; - ha fornito alla questione dell'oggetto della giurisdi-
zione amministrativa. Anche se, in certe sue formulazioni di 
avanguardia ( 82

), tale definizione ha facilitato il -processo, così 
dire, di giurisdizionalizzazione delle funzioni della IV Sezione 

(82) Cfr., per esempio, sull'interesse occasionalmente protetto , già MEucc1, 
Il principio organico, etc., cit., pagg. 19 e ss. 
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del _ Consiglio di Stato, in connessione al noto orientamento dogma-
tico secondo il quale il concetto di giurisdizione presupporrebbe il 
c~ncetto di situazione giuridica soggettiva, non vi è dubbio che 
il periodo di massimo splendore della nozione lo si ebbe solo dopo 
la definitiva vittoria della tesi della giurisdizionalità delle fun-
zioni suddette, e anzi in relazione allo sviluppo del procedi-
mento davanti al nuovo organo, come un vero e proprio pro-
cesso, da ricondursi nel quadro di un diritto processuale ge-
nerale : tutto questo, quindi, svariati decenni dopo non solo la 
legge del 1865, ma anche quella del 1889 {83). Ebbene, l' equi-
voco si è formato, ,quando la soluzione della questione dell'o _g-
getto della giurisdizione amministrativa è stato preso come uno 
dei termini del problema della discriminazione t ra le due giuri-
sdizioni, con inconsapevole confusione di questo con quella ( 84

). 

Se la matrice di questo scambio logico è, chiaramente, di 
marca dottrinale, le conseguenze di esso anc he per quel che ri-
guarda la giurisprudenza sono assai notevoli : questa, come si sa, 
risolve in linea di principio la discriminazione tra le due giu-
risdizioni, contrapponendo la contestazione sull'esis tenza del po-
tere dell'aministrazione alla contestazione della illegittimità . del 
suo esercizio; questo criterio può essere senz'altro accolto perché, 
come si vedrà, appare valido; esso, in particolare, non costitui-
sce . causa essenziale di una contraddizione giurisprudenziale 
che si vuole porre in risalto, la quale comunque discende inevi-
tabilmente dall'impostazione che si critica del problema dei li-
miti della \giurisdizione del giudice ordinario. Il vizio logico di 
aver tradotto questo problema, in quello della discriminazione tra 

- ( 83). ~ Cfr. l'inquadramento temporale dello sviluppo del concetto cli interesse 
legittimo , come interesse occasionalmente protetto , accennato da CANNADA BARTOLI, 
La tutela giudi,ziaria, cit., pag. 108. È comunque diffuso nella letteratura il rilievo 
del collegamento tra lo sviluppo .della tesi dell'interesse legittimo come situazione 
giuridica soggettiva di natura sostanziale, e la progressiva diffusione della tesi del ca-
rattere . giurisdizionale delle funzioni esercitate dalla IV Sezione del Consiglio cli Stato; 
per tutti, v. -con precisione , TOSATO, Interesse materiale, etc., cit., pagg. 6 e ss. e 
15 e ss. 

(84) Cfr. CANNADA BARTOLI, op. Zoe. ult. cit. 

/ 
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le due giurisdizioni, diventa in ogni caso evidente, quando si con-
fronta la giurisprudenza sul punto, con quella concern~nte la 
questione dell'oggetto del giudizio davanti al Consiglio di Stato, 
considerata in modo autonomo, e prescindendò, cioè, dalla te-
matica qui specificamente esaminata: in questo caso, come è 
assai noto, e come si è accennato in precedenza, la giurispruden-
za, tanto del Consiglio di Stato quanto della Cassazione, almeno 
quando il problema è affrontato ex professo, e quindi deve es-
sere risolto con affermazioni di principio, accolgono la tesi se-
condo la quale la giurisdizione amministrativa sarebbe a tutela 
di interessi legittimi intesi come situazioni giuridiche sostan-
ziali, la cui lesione, appunto, costituirebbe l'oggetto del giudizio. 

Non sarebbe il caso di ritornare sul punto, e di aggiunger~ 
altri richiami di giurisprudenza a quelli fatti poche pagine so-
pra ( 85

), per sostenere che non ogni norma di azione tutela un 
interesse legittimo, per affermare la non coincidenza tra viola-
zione dell'una e lesione dell'altro, se non apparisse opportuno ac-
cennare anche ad ulteriori conseguenze che dai principi suddetti 
vengono tratte in ordine alla legittimazione del ricorso. La giu-
risprudenza, dopo aver accolto la tesi del carattere sostanziale 
dell'interesse legittimo, e dopo aver scontato il corollario suddetto, 
e cioè che non da ogni norma di azione scaturisce la tutela di tale 
situazione giuridica soggettiva, anche quando questa connessione 
tra norma e interesse del privato può essere considerata esistente, 
afferma conseguentemente che il ricorso al Consiglio di Stato 
è proponibile solo a tutela di quell'interesse privato collegato alla 
disposizione che si assume essere stata violata, e non di un in-
teresse diverso ( 86). 

(85) Cfr. supra, pag. 78 e ss. 
(
86

) Si consideri la seguente fattispecie: l'Amministrazione aveva autorizzato 
l'a~pli.ame~to di co_str_uzione entro la zona di rispetto di una cimitero, e un pro-
prietario di un edificio limitrofo aveva impugnato il provvedimento adducendo la viola-
zione della norma che tale zona impone, in funzione del proprio interesse a non vedere 
diminuita la visuale, l'aria, la luce etc. del proprio fabbricato; il Consiglio di Stato 
ha negato _che il ricorrente chiedesse la tutela di un interesse sostanziale che potesse 
essere considerato come tutelato dalla norma di cui si. affermava la violazione, giacché 
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Di più: anche quando la norma di azione tutela indiretta-
mente un interesse privato, anche quando è quest'ultimo che viene 

il ricorso era stato proposto in relazione ad intere sse che si potrebbe genericam ente defi-
nire c.ome edilizio, mentre la norma in questione riguarda interessi di tutt'altra natura: 
igienici, di decoro del cimitero, etc.; interessi , naturalmente, anzitutto pubblici, ma dei 
quali non si può escludere la connessione anche con interessi privati vertenti sulla mede -
sima materia: si pensi al ricorso che avrebbe potuto essere proposto dal propriet ario di 
un sepolcro (Sez. IV, 9 luglio 1958, n. 576, in Rass. giur. Cons. Stato, 1958, I, 795; 
per riferimenti , sul potere del prefetto di autorizzare l'ampliamento di · costruzioni nella 
zona di rispetto di un cimitero, cfr. BENVENUTI, I limiti dello cc jus aedificandi )) e la 
natura giuridica della licenza ,delizia, in Atti del secondo convegno di diritto ammini-
strativo in .. materia di licenze edilizie, Città di Castello -Roma, 1957, pag. 20). 

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

Naturalmente la giurisprudenza non è tutta univocamente in tal sens o; e così, 
per completezza, si riportano delle decisioni che , in una materia così opinabile , si 
potrebbe affermare che si ispirino diversi orientamenti: Sez. IV, 22 ottobre 1957, 
n. 901, in Foro amm., 1958, I, 1, 179, per esempio, ha riconosciuto tutelabile l'interesse 
di un comune (nella specie, di Formia), a impugnare la concessione di una raffineria 
di olii minerali, da impiantare in una zona militare , anche eccependo la violazione 
della norma che impone al ministro dell'industria, al quale la domanda relativa era 
stata rivolta, di comunicare la domanda stessa all'amininistrazione militare: e ciò, anche 
se la norma che in tal modo sarebbe stata violata, sia posta nell'interesse esclusivo 
dell'amministrazione militare stessa. E Sez. V, 22 ottobre 1968, n. 1273, in Foro it ., 
Rep., 1969, voc~ Òpere pubbliche, n. 202, ha ammesso che chi per la costruzione di 

/ 
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fatto valere in giudizio, è necessario che soggettivamente sia il 
suo titolare a proporre ricorso ( 87). E qui il discorso tende insen-
sibilmente a spostarsi verso altre nozioni, tende insensibilmente 
a coinvolgere anche l'interesse meramente processuale: infatti, 
anche se, sul piano dei concetti, la distinzione dall'interesse a 
ricorrere dell'interesse sostanziale oggetto del ricorso è limpida, 
quando si venga ad accettare che la giurisdizione amministrativa 
sia a tutela, appunto, di quest'ultimo, allora la riferibilità dei 
requisiti normalmente richiesti all'uno o all'altro di tali interessi 
diventa confusa ( 88); ciò consente di ricollegare alla tematica qui 

_considerata anche casi i quali potrebbero venire discussi anche 
sotto il profilo dell'interesse processuale. Viene ad emergere così 
in tutta la sua g1·avità uno dei principali problemi di oggi nella 
giustizia amministrativa : quello dei caratteri che un interesse 
debba avere, per poter essere considerato così cc personale )) e così 

· « diretto )), da consentire al suo titolare di ottenere 1a tutela giu-

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

(87) A questo proposito si può ricordare l'assai nota giurisprudenza in materia 
di violazione della norma che vieta che venga aperta una farmacia a distanza minore 
di cinquecento metri da una farmacia preesistente: è inammissibile il ricorso presen-
tato ·per tale motivo da un terzo, titolare di un'altra farmacia, posta a distanza mag-
giore di quella ricordata, e che solo indirettamente si gioverebbe dell'annullamento 
dell'atto per la lesione di una norma dalla quale deriva una garanzia per interessi di 
soggetti diversi (le decisioni in tal senso sono assai numerose; a puro titolo esemplifica-
tivo, v. Sez._ IV, 5 novembre 1957, n. 1001, in Foro amm., 1958, I, 1, 251; Sez. IV~ 
22 ottobre · 1958, n. 735, ibid., 700; Sez. IV, 30 ottobre 1959, n. 1054, id., 1959, I, 
1184; v. anche, però, con importanti restrizioni, Sez. IV, 24 ottobre 1958, n. 757, ibid., 
730, che ha ammesso il ricorso del titolare di una farmacia, contro l'apertura di 
una farmacia a più di cinquecento metri, senza la normale procedura di concorso: qui la 
~orma violata era diversa da quello che imponeva la distanza minima. Su questa giu-
risprudenza, cfr : le considerazioni di CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo: 
problemi della loro tutela giurisdizional0n. ' Riv. trim. dir. pubbl., 1952, pagg. 618, 619). 

(88) Cfr. già le considerazioni d~ '!'.?_~~_?, Interesse materiale, etc., cit., pag. 11. 
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risdizionale; problema che, come si sa, è risolto dalla giurispru-
denza in senso pesantemente restrittivo ( 89

). 

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

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

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

Naturalmente, non mancano le oscillazioni, o comunque le prese di posizione 
che tali possono sembrare, in una giurisprudenza così numerosa ( e il cui inizio è pra-
ticamente coévo all'istituzione della quarta Sezione del Consiglio di Stato: per una indi-
cazione episodica del problema in epoca meno recente, v. Sez. IV, 23 maggio 1931, in 
Foro it., 1931, III, 3_64, che aveva considerato non tutelabile l'interesse di un comune 
e di una provincia, alle quali sarebbe spettata la sovrimposta, a impugnare il provve-
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La definizione . della giurisdizione amministrativa come una 
giurisdizione a tutela di situazioni giuridiche sostanzi~li del ri-
corrente, CQP1P<?!~a inevitabilmente, dunque, che il Consiglio di 
Stato possa conoscere _non di ogni violazione di una norma di 
az~one, ma solo di quelle violazioni che si traducano in lesione di 
interessi legittimi; e lo possa fare, solo quando il ricorso sia pro-
posto a tutela dello specifico interesse connesso con la norma di 

. a~jo_:µe_, e d,a parte .del titolare di esso. Più oltre si accennerà alle 
c'onseguenze che questa triplice limitazione comporta, in ordine 
al problema dei caratteri della giurisdizione amministrativa ( 90

}: 

qui preme porre in rilievo le incidenze sul diverso profilo che ora 
si esamina, di un orientamento giurisprudenziale che, per il mo-
mento, si accoglie acriticamente come un dato di fatto. 

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

dimento governativo di esonero dall'imposta fondiaria di taluni contribuenti, nella spe-
cie l'Opera Nazionale Combattenti; decisione da ricordare soprattutto per la nota cri-
tica di MIELE, ivi , Il ricorso al Consiglio di Stato e le controversie tra soggetti attivi 
del potere di imposizione, che si sviluppa in direzioni qui di minore interesse, ma che 
appare significativa alla luce delle successive prese di posizione di tale autore sui prin-
cipali problemi della giustizia amministrativa, e che saranno appresso citate). Così, 
Cass., 13 maggio 1965, n. 964, in Foro it., 1965 , III , 1450 , con nota di richiami, ha 
ammesso che i comuni abbiano un interesse tutelabile nell'impugnazione del decreto col 
quale un comune limitrofo venga dichiarato area depressa: la decisione confermata , 
Sez. V, 30 Inarzo 1963, n. 170, id., 1963 , III, 161, con nota di richia1:ni , era arrivata 
a questa conclusione considerando che i vantaggi fiscali connessi con tale dichiarazione 
sono il compenso delle difficoltà di impianto che lì incontrano le industrie; perciò , se 
l'area oggetto del decreto in realtà non è depressa, quei vantaggi distorcono il processo 
di industrializzazione, rurottandolo dai comuni contermini. E Sez. IV, 2 luglio 1969, 
n. 313, i~ Foro it., 1969, III, 393, e.on nota di richiami , ha ammesso che contro il 
provvedimento col quale il ministro p er il turismo dichiara un comune o parte di esso 
stazione di soggiorno e turismo , possa ricorrere chi esercita lì un'attività industriale 
e commerciale, per le addizionali tributarie che un simile atto comporta ( questa deci-
sione è considerata anche da CANNADA BARTOLI, voce Interesse, cit., pag. 22, che inoltre 
accenna ad altre interessanti , pronunce). 

Molto importante è poi Sez. VI, 14 luglio 1970, n. 589, in Foro it., 1970, 
III, 345, con nota di PERA, che ha ammesso l'interesse degli armatori e dei titolari di 
industrie insediate in pressimità del porto cli Venezia a impugnare i provvediment~ del 
provveditorato del porto in ordine alle tariffe del la voro portuale. 

(90) Cfr. infra, ai paragrafi 24 e 25. 
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situazioni giuridiche sostanziali; corrispondentemente, essa, come 
si sa, tende a considerare la questione che si è venuta illustrando 
con gli esempi riportati, non dal punto di vista della sussistenza 
o meno dell'interesse a ricorrere, o, in genere, di un semplice re-
quisito, o presuppos to del ricorso ( 91 ), bensì da quello assai più 
essenziale della sussistenza o meno della medesima situazione so-
stanziale della ,quale si chiede tutela : nelle pronunce cita te la di-
stinzione tra interesse processuale al ricorso e interesse mate-
riale oggetto di tutela è netta e esplicita. In tal modo, allora, la 
questione in parola diventa una vera e propria questione di giu-
risdizione, in ordine alla quale il Consiglio di Stato emette una 
decisione che è suscettibile di ricorso per Cassazione, ora in base 
all'art. 111, terzo comma, della Costituzione (92): solo così, del 
resto, si spiega come mai la Suprema Corte abbia avuto l'occa-
si<;me di pronunciare quelle sentenze che si sono sopra ricordate. 
Proprio in base all'accoglimento di questo orientamento, appare 
ora evidente la inaccettabilità della impostazione che si critica, 
del problema dei limiti della giurisdizione del giudice ordinario; 
l'impostazione, cioè, secondo la quale questa giurisdizione do-

(91) Ciò, anche nell'ipotesi estrema, nella quale potrebbe sembrare che il 
ricorso sia presentato a tutela di un interesse astrattamente tutelato dalla norma, ·ma 
da parte di un soggetto diverso dal suo titolare: esempio tipico, quello sopra citato, 
del proprietario di una farmacia sita a più di cinquecento metri da quella la cui 
apertura sia stata illegitti1:na1:nente per1:nessa: in casi del gen ere, infatti, il proble1:na 
è còlto sotto il profilo della 1:nancanza di tutela ogge tti va dell'interesse di questo 
soggetto. 

(92) . Per quanto, anche in questo ordine di idee il problema possa dirsi risolto 
solo in apparenza: come si è appena accennato, infatti, è tutt'altro che chiaro quando 
l'interesse della cui sussistenza si discute, sia . quello oggetto del giudizio, con la con-
seguenza che la decisione del giudice amministrativo sul punto è impugnabile davanti 
alla Cassazione, in quanto incidente su motivi attinenti alla giurisdizione, e quando, vi-
ceversa, esso sia l'interesse a ricorrere, con opposte conseguenze circa quella impugna-
bilità; un esempio: tra le tante pronunce, v. Cass., 17 novembre 1966, n. 2774, in 
Foro it., 1967, I, 1736, che ha dichiarato non impugnabile una decisione nella quale 
il Consiglio di Stato aveva dichiarato legittimato a ricorrere contro una licenza edilizia 
un proprietario non frontista: la questione era stata vista in termini di sussistenza o 
meno dell'interesse a ricorrere; ma perché non la ·si sarebbe potuta imposta in termini 
di sussistenza o meno di interess e sostanziale tutelato? 
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vrebbe essere direttamente contrapposta a quella del giudice am-
ministrativo, talché il limite della prima venga anche a costituire 
il limite della seconda. Come si è anticipato, si può senz'altro 
utilizzare il criterio di discriminazione tra le due giurisdizioni che 
è normalmente accolto dalla giurisprudenza, basato sulla contrap-
posizione della contestazione della legittimità dell'esercizio del 
potere, alla contestazione sulla esistenza stessa di questo : si do-
vrebbe formare per prima, allora, la proposizione secondo la 
quale l'esistenza ( o la non contestazione) del potere dell'Ammi-
nistrazione del quale l'atto è . esplicazione , esclude la giurisdi-
zione del giudice ordinario; e nel quadro della impostazione che 
si critica, questa esclusione non potrebbe non equivalere all'affer-
mazione della sussistenza della giurisdizione del giudice ammi- . 
nistrativo; ma non pare dubbio che, proprio se si connette tale 
giurisdizione all'interesse legittimo inteso come situazione giu-
ridica sostanziale, una simile conseguenza risulti .del tutto inac-
cettabile : in questo ordine di id~e, se si può benissimo configu-
rare il potere dell'Amministrazione, la sua esistenza, come il li-
mite (negativo) della giurisdizione civile, . in nessun modo es-
so_ può essere considerato allo stesso tempo anche come il li-
mite (positivo) di quella amministrativa. Lo iato è incolmabile, 
ed è indice di una sfasatura la quale non paré riguardare la con-
nessione delle conclusioni con le premesse da cui sono tratte, e 
che quindi non può non concernere l'impostazione stessa del ·· 
problema. 

Queste, le ragioni che giustificano l'impostazione sulla quale 
si basa il presente lavoro, e che spiegano anche una peculiarità, 
almeno apparente, di esso, in relazione al suo titolo: tale titolo 
fa esplicito riferimento alla giurisdizione amministrativa, della 
quale, peraltro, non si farà in seguito altro che scarsi cenni espli~ 
citi ( 93), perché il discorso riguarderà in un .modo che potrà sem-
brare esclusivo, la giurisdizione ordinaria e i · limiti nel suo og-

(93) Cfr. però, infra , pag. 143 e ss. , e soprattutto gli spunti critici ai paragrafi 
24 e 25. 
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getto. Senza dubbio, la impostazione che si è cerca to di in-
dicare come la più esatta, obbliga all'accoglimento di questo spe-
cifico angolo visuale; ma le apparenze non devono ingannare: 
secondo l'ordine di idee che si propone, da tale angolo si esa-

'.minerà sostanzialmente tutta la problematica considerata comu-
nemente sotto il profilo della c.d. discriminazione tra le due 
giurisdizioni, e, in particolare, si verrà a definire l'oggetto di 
quella amministrativa, se non altro indicando il limite estremo 
di esso. S'intende che la completa definizione di tale oggetto, 

· con~eguirà alla precisazione dei suoi caratteri anche per altro 
verso, ossia per quel che riguarda il suo nesso con la mera ille-• 
gittimità dell'atto amministrativo, oppure con la violazione di 
interessi legittimi intesi come una situazione giuridica sostanziale 

· del privato : problema , questo , al quale si accennerà soprattutto 
negli ultimi paragrafi di questo scritto, ma che potrà essere trat-
tato, però, solo in un altro lavoro, che sia ad esso esclusivamente 
dedicato. 

Alla linea di ragionamento qui seguita, ai rilievi critici e 
alla impostazione ricostruttiva qui proposta, potrebbe essere rim-
proverato un attaccamento eccessivo all'epoca di formazion~ della 
legislazione del 1865-89, e alla situazione allora esistente, con 

· svalutazione della evoluzione interpretativa che il sistema ha 
avu to in seguito, e con distacco dai termini nei quali si pongono 
oggi i problemi esaminati: il quadro att uale è dominato dalle due 

· giurisdizioni e, in primo piano c'è il problema dei loro diretti 
· rapporti; d'altronde, l' importanza della situazione che si è venuta 
a creare, in quanto tale, con corrispondente passaggio in secondo 

· piano delle sue origini, pare sottolineata e aumentata da un'altra 
. considerazione : quella tra le due giurisdizoni che è più recente 
come istituzione di organi e definizione di funzioni, sta progres-
sivamente assorbendo l'oggetto di quella più antica e tradizio-
nale (94). 

(94) Sul carattere residuale e sporadico della competenza che sarebbe attual-
mente attribuita · al giudice ordinario, nei confronti dell'Amministrazione, in quanto 
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Ad obbiezioni del genere, pare che si debbano opporre due 
repliche: la prima, che, come si è già osservato, l'insieme delle 
risposte che la dottrina dà ai problemi in discussione, pare così 
incerta, e spesso così contraddittoria, da ritenere che l'unica vi~ 
d'uscita da questa situazione sia ripercorrere passo passo l'evo-
luzione del sistema, rendendosi conto, volta a volta, delle cause 
e della portata delle modificazioni introdotte in via legislativa, o 
di interpretazione. La seconda, che non si può rinunciare ad una 
valutazione critica della validità di queste ultime, anche se per 
avventura avessero acquistato la consistenza di consuetudini in-
terpretative ( 95). In altre parole, non può essere ridotto nella 
prospettiva puramente dogmatica, di ricostruzione sistematica 
della disciplina positiva sulla base degli elementi offerti dalla 
realtà effettuale di oggi, in prima linea dalla attuale giurispru-
denza, un problema che è, anzitutto, di comprensione di una 
evoluzione storica. 

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

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

titolare di poteri d'imperio, cfr. GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 66 e ss.; cfr. 
anche MIELE, Passato e presente della giustizia amministrativa, cit., pag. 17 e ss.; 
ANDRIOLI, Bilancio, etc., cit., pag. 1639. 

Sul puntò, cfr., infra, i paragrafi nn. 18 e 19, e le pagg. 284 e ss. 
(95) Sul carattere creativo delle scelte giurisprudenziali, le quali si sarebbero 

poi consolidate come consuetudine interpretativa, cfr. soprattuto GIANNINI, Discorso 
generale, cit., pa..~sim, ma specialmente pag. 14 e ss.; sul problema, v., infra, al pa-
ragrafo 17. 
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confermata, cosi come sembra riuscire precisata la portata della 
divergenza delle sue . implicazioni e delle sue conseguenze, r ispetto 
a quelle della più comune impostazione di un raffronto, di un 
rip~rto diretto di giurisdizione tra il giudice ordinario e quello 
amministrativo. 

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

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

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

Diritto in senso soggettivo, diritto in senso oggettivo, si sa, 
sono vièeversa anzitutto dei moduli concettuali, dei sistemi di 
pensiero diversi, irriducibilmente opposti, anzi, che però, po-
tenzialm.ente, sono ambedu ~ti ~p ;_:-;:;;& re con interezza, an-
che se con esclusività, il fenomeno giuridico; sono, comunque, 
punti di vista da entrambi i quali è possibile descrivere una data 
situazione no-rmativa ( 96

). 

· Ciò comporta, tra l'altro, precisi corollari dogmatici in 
ordine alla impostazione dei problemi qui trattati; conseguenze 

(96) La letteratura in argomento è vastissima; ci si limiterà a indicare, per-
ciò, che nel testo si accoglie l'ordine di idee esposto nello stimolante saggio di ORE· 

STANO, Diritti soggettivi e diritti senza soggetto, in ]us, 1960, pag. 149 e ss.; cfr. 
anche, dello stesso autore, Concetto di ordinamento giuridico e . studio storico del di-
ritto romano, in Jus, 1962, pag. 35 è ss., e L'azione in generale, voce dell'Enciclopedia 
del diritto, vol. IV, passim. nia specialmente pag. 790 e ss. 
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le quali, se non sono esplicitamente respinte, talvolta sono tra-
scurate, o non tenute presenti, con conseguenti equivoci, o vizi 
logici nel ragionamento: converxà accennai-e bre vemente ad essi. 
Può darsi che, ad un giudice ordinario, la cui giurisdizione 
è d~scritta in termini di diritto in senso soggettivo, debba contrap-
porsi un giudice amministrativo, la cui giurisdizione sia de-
finita, in modo pi-imario, come di mero diritto oggettivo: que-
sta, almeno, è l'opinione che appare preferibile; ebbene, il con-
trappunto diritto in senso soggettivo-diritto in senso oggetti vo, se 
può rendere con evidenza la diversità di natura delle due giurisdi-
zioni, in nessun modo può essere d'aiuto ~ella determinazione 
della ripartizione delle competenze tra di esse; anzi, il ricorso a 
tale contrapposizione, complica, e rende addirittura insolubile 
il problema: da un lato, infatti, parte della illegittimità dell'atto 
amministrativo, e precisamente quella che si ricollega alla viola-
zione di norme di azione che tutelano intere3s( legittimi, è ap-
prezzabile come lesione di situazioni giuridiche soggettive del 
privato; e, d'altra parte, tutte le lesioni di diritti soggettivi sono 
valutabili, è ovvio, come violazioni di norme oggettive; perciò, 
chi, sulla base del carattere oggettivo della giurisdizione ammi-
nistrativa, tendesse a ricomprendere nella competenza di questa 
tutto quello che è concettualizzabile in termini, appunto, ogget-
tivi, si avvierebbe su una strada al cui sbocco c'è il trasferi-
1nento al Consiglio di Stato dell'intera giurisdizione del giudice 
ordinario; e chi, coi-relativamente, tendesse a xifexire al giudice 
ordinario gli interessi del privato, soggettivabili come situazioni 
giuridiche sostanziali, potrebbe arrivare, al limite, fino a lasciare 
al giudice amministrativo solo la giurisdizione sulla illegittimità 
in senso stretto dell'atto. Si intuisce che almeno alcune delle oscil-
lazioni che si .registrano, in relazione a singole fattispecie, sulla 
linea di confine tra giudice ordinario e giudice amministrativo, 
possano essere dovute ad un inconsapevole scambio dei piani 
soggettivo . e oggettivo. 

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

7. ROMANO 
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non potrà mai fornire la chiave di una sua distinzione, di una 
delimitazione della giurisdizione del giudice ordinario, nei con-
fronti di una illegittimità dell'atto, che venga concepita unica-
mente in termini oggettivi: i piani concettuali sono diversi, 
senza possibilità d'incontro, e le nozioni che possono venire deli-
neate sull'uno e sull'altro, comunque vengano definite, non pos-
sono mai presentare punti di contatto. Domandarsi in che-modo 
la violazione del diritto soggettivo, in quanto tale, possa distin-
guersi daHa illegittimità dell'atto amministrativo, non ha più 
senso che chiedersi in che cosa, per esempio, un quadrato diffe-
risca da un cono: ogni comparazione presuppone, è ovvio, l'omo-
geneità dei suoi termini. 

Se, dunque, è sul piano del diritto in senso . soggettivo che 
la giurisdizione del giudice ordinario, la nozione alla quale essa 
è connessa, . trovano la loro collocazione primaria, è sul medesimo 
piano che in qualche modo deve essere riportata anche la nozione 
di illegittimità dell'atto amministrativo la quale, nella contrap- · 
posizione con il concetto di illiceità-violazione del diritto sogget-
tivo, definisce quel che a tale giurisdizione sfugge. 

Questa trasposizione non è solo un necessario approfondi-
mento dogmatico dei limiti della giurisdizione del giudice ordina-
rio: essa è anche indispensabile strumento per la ricostruzione 
storicamente fedele di questi; il legislatore del 1865, come è ben 
noto, operava, infatti, in . un ambiente concettuale nel quale il 
modulo di pensiero senza confronto prevalente era quello del di-
ritto in senso soggettivo; dominavano, allora, le concezioni di 
derivazione pandettistica, le quali, come si sa, risolvevano il fe-
nomeno giuridico nei soggetti di diritti, nei loro attributi e nelle 
loro posizioni {97). Non è lecito ritenere che, nel quadro delle 
prospettive di questa dogmatica ( 98), i limiti della giurisdizione 
del giudice ordinario potessero essere pensati e quindi definiti le-

( 97) Cfr. le puntuali considerazioni di ROMANO (FRANCESCO), Diritto e obbligo 
nella teoria del diritto reale , Napoli s.a. (ma 1967), specialme~te pag. 52. 

( 98) Cfr. BENVENUTI, Mito, ete., cit., pagg. 174 e ss. 
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gislativamente altriment i che nei confronti di un quadro concet-
tuale di situazioni giuridic h e soggettive ( 99) . 

Se il ragionamento viene impostato in questo diverso ordine 
di idee, la conclusione del discorso si profila subito come intui-
tiva, prima ancora che raggiungibile mediante una puntuale di-
mostrazione. E, allo stesso tempo, non solo si precisa mediante 
correzioni nei sensi indicati la prospettiva che appare preferi-
bile : non solo si riequilibrano nei loro rapporti reciproci la po-
sizione dell 'Amministrazione e quella del privato, non solo si rì-
porta intiero sul piano del diritto in senso soggettivo il problema 
dei limiti della giur isdizione del giudice ordinario; è la stessa 
soluzione di questo che, sulla base delle considerazioni che si 
erano in precedenza svolte, in parte anche seguendo sviluppi 
logici ·poi rivelatisi non definitivi ed esaurienti, appare ormai co-
me ovvia ed evidente, almeno per que l che riguarda le enun-
ci azioni di principio: i limiti dell a giurisdizione del giudice ordi-
nario, -e, prima ancora, i limiti del diritto soggettivo del privato 
da esso tutelati, i limiti della sua sfera giuridica , non possono es-
sere definiti altro che nei confron ti dei limiti dei diritti sogget-
tivi, dei limiti della sfera giuridica di un diverso soggetto; e quale 
sia questo diverso soggetto, è a sua volta ovvio ed evidente: esso 
non può · essere altro che il soggetto che al privato si contrappone 
nel rapporto amministrativo, non può essere altro che la pubblica 
Amministrazione medesima ( 100). 

Adesso , appena adottato questo punto di vista, sembra che 
tu!ti i pezzi del mosaico vadano a posto quasi da soli: si comin-
cerà con l'osservare che in tal modo la nozione di illegittimità 
dell'atto amministrativo, che definisce -quel che il legislatore del 

(99) E ciò è confermato, e anzi si concreta in tutta la costruzione della pubblica 
Amministrazione come parte; v. ALLEGRETTI, L'imparzialità, cit., specialmente pagg. 3 
e ss., 100 e ss. 

( 100) Sulla trasformazione che questa contrapposizione avr ebbe avuto negli ordi-
namenti contemporanei, ma con una impostazione . e con sviluppi che, seppure sugge-
stivi e stimolanti, non appaiono condividibili dal punto di vista proposto nel presente 
lavoro, cfr. ancora ALLEGRETTI, op. ult. cit., specialmente pagg. 101 e ss. 
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1865 ha sottratto alla cogmz10ne del giudice ordinario, viene ri-
portata sul piano del diritto in senso soggettivo; non già colle-
gandola ad una situazione del privato - basterà richiamare al 
riguardo quanto si osserverà tra poche righe - bensì riconnet-
tendola ad una situazione dell'Amministrazione : essa, infatti, de-
finisce il contrasto · dell'atto amministrativo con norme le quali, 
secondo schemi che si cercherà di precisare nella seconda parte 
del presente lavoro, disciplinano comportamenti del soggetto pub-
blico tutti costituenti esercizio di un diritto soggettivo ( rectius: 
r.otere) di questo. 

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

Infine, e qui si riprende un profilo il cui approfondimento 
era stato lasciato sospeso in p1·ecedenza, sembra indubbio che di-
ritto soggettivo del privato e diritto soggettivo dell'Amministra-
zione siano _ due concetti assolutamente omogenei tra di loro; e 
che quindi possano porsi come parti di una nozione unitaria pari-
menti omogenea, che l'uno e l'altro ricomprenda, nel cui ànibito 
sia tracciabile il limite _d~lla giurisdizione ordinaria: tale nozione 
è definibile nei confronti dell'insieme delle posizioni di vantaggio 
nel rapporto amministrat,ivo ; non di quelle di un solo soggetto 
di tale rapporto, il privato, come si ha nella criticata imposta~ 
zione della distinzione dell'interesse legittimo dal diritto sogget-
tivo; bensì di qUelle individuabili in una prospettiva più com-
pleta, la quale abbracci le situazioni di ambedue i soggetti di quel 
rapporto medesimo: qui il discorso si riallaccia a quanto osser-
vato sopra. 
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Per essere più esatti, il limite della giurisdizione del giu-
. dice ordinario, più che essere delineato nelràmbito di tale nozione 
unitaria, deve essere definito in ordine a quel che essa rappre-
senta: ossia l'assetto della relazione tra cittadino e Amministra-
zione, che risulta dalla contrapposizione del diritto soggettivo del-
l'uno al diritto soggettivo dell'altra; assetto, di cui il giudice or-

. dinario stesso è garante. Ma si tratta di uno spunto sul- quale si 
ritornerà tra breve. 

9. La mutua implicazione del diritto del privato con 
quello dell'Amministrazione; la funzione del giudice ordinario, 
di tutela del rispetto della linea di confine che separa l'una situa-
zione giuridica soggettiva dall'altra. - La tesi che ai diritti sog-
gettivi, alla sfera giuridica del privato, ai quali, secondo la strut-
tura e la formulazione della legge abolitrice del contenzioso am-
ministrativo, è agganciata la giurisdizione del giudice ordinario, 
si contrappongano, all'interno del sistema di quella legge mede-
sima, i diritti soggettivi , la sfera giuridica dell 'Amministrazio-
ne ( 101 

), non è certo nuova : assai comune nella prima giurispru-
. denza che si è formata sulla base della legislazione del 18 6 5 ( 102), 

( 101) Cfr. ALLEGRETTI, op. ult. cit ., pagg. 9 e ss . 
( 102) Può stupire che la giurisprudenza alla quale si fa riferimento, sostan-

zialmente analoga, _ almeno in linea di massima, a quella riportata da CANNADA BAR-
TOLI, La ·tutela giudiziaria, cit., pag. 94 e ss., venga qui interpretata in modo tanto 
divergente da quanto proposto da tale autore; in particolare, può stupire che qui si 
affermi che la giurisprudenza attuale è sostanzialmente nello stesso senso di quella ri-
chiamata, mentre tanta parte delle tesi del CANNADA BARTOLI concerne il sostenuto 
allontanamento della prima, dai criteri accolti dalla seconda. In ordine a ciò, si de-
vono svolgere due osservazioni: in primo luogo, la sostanziale identità qui affermata 
riguarda anzitutto i principi ai quali si attiene, o dice di attenersi la giurisprudenza, 
tanto ai nostri tempi , quanto ai tempi più vici:Iii all'emanazione della legg e abolitrice 
del contenzioso a=inistrativo; le divergenze riscontrate dall'autore citato, sembrano 
piuttosto riguardare il concreto regolamento che alle singole fattispecie hanno dato 
e danno sentenze recenti e meno recenti. In secondo luogo, queste dive1·genze, nella loro 
portata così formulata, non vengono qui contestate, ma saranno in seguito spiegate 
in modo diverso da quello prospettato dal CA.NNADA BARTOLI stesso: ossia , non me-
diante il riferimento a variazioni di interpretazione della regola della giurisdizione 
del giudice ordinario, bensì sulla base di variazioni di disciplina del rapporto so-
~tanziale. 
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è l'affermazione che al giudice ordinario sia precluso il sindacato 
sulla legittimità di quegli tra gli atti amministrativi i quali, an-
che se emanati in affermata violazione di legge, costituiscano pur 
sempre esercizio di attribuzioni dell'Amministrazione ( ·103

); orien-
tamento, questo, che si basa su un presupposto evidente anche 
quando non sia esplicitamente indicato: che l'esistenza di una 
attribuzione dell'Amministrazione alla quale sia comunque ricon-
ducibile l'atto in questione, escluda di per se· sola la sussistenza 
di un diritto soggettivo del privato · le cui esigenze di · tutela fon-
dino la giurisdizione del giudice ordinari°.; e, s'intende, viceversa. 
Prese di posizione analoghe, esplicite o chiaramente presupposte, 
sono anche frequenti nella dottrina più vicina nel tempo alla legi-
slazione del 1865-1889 (104). 

Più recentemente, lo stesso ordine di idee è stato sostenuto 
con particolare organicità e precisione, come tutti sanno, dal 
Gu1ccIARDI ( 105), ma è anche condiviso, almeno parzialmente, da 

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

(104) Cfr. VACCHELLI, Difesa giurisdizionale, cit., passim, ma specialm!')nte 
.pag. 415 e ss.; cfr. anche MEUCCI, Il principio organico, cit., pag. 14. 

(105) La giustizia amministrativa, cit., pag. 33 e ss.; si è nofato in precedenza, 
nel testo, che il pensiero di questo aut~re, nella sua versione originale, si presenta 
più ricco e più complesso delle sue sintesi correnti nella letteratura sull'argomento; 
ciò risulta chiaramente dalla possibilità di richiamare la costruzione guicciardiana, 
nella prospettiva dei rapporti intersoggettivi tra Amministrazione e privato, e quindi 
sul piano del diritto in senso soggettivo, quando in precedenza si era posto in rilievo 
l'impostazione, parimenti compresa in quella costruzione, esclusivamente basata sul-
l'atto amministrativo, sulle sue qualificazioni e tipi di invalidità, e quindi, in ultima 
analisi, . su un piano puramente oggettivo. 

Molto importante è anche la posizione : di TOSATO, Interesse materiale, etc., cit., 
specialmente pagg. 50 e ss. 
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autori come MIELE ( 106), SANDULLI ( 107), e altri ( 108), i quali 
hanno posizioni dogmatiche da altri punti di vista nettamente 
differenziate. 

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

. Questioni vecchie e nuove in materia di distinzione del diritto dall'interesse nella giu-
stizia .amministrativa; significative sono anche le Osservazioni in tema di noleggio obbli-
gatorio, in Riv. dir. navigaz., 1950, II, 51. 

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

(108) · È difficile, e può essere addirittura arbitrario fare :riferimenti a prese di 
posizione di autori le cui concezioni, poi, per altro verso, si sviluppano in prospettive 
molto diverse; cfr., comunque, l'impostazione di BENVENUTI, nella voce Giustizia · am-
ministrativa, pagg. 589 e ss. nonchè CANNADA-BARTOLI, il quale, pur sostenendo nei 
suoi scritti tesi assai divergenti da quanto si viene qui proponendo; pure talvolta arriva 
a formulazioni al contrario a questo assai vicine: v. da ultimo la voce Interesse; cit., 
pag. 11. 

Dallo specifico ·punto di vista di queste pagine, non appare qui inconciliabile ìa 
stessa . teoria della c.d. imperatività dell'atto amministrativo, o della c.d. degradazione · -
del diritto soggettivo, che deriverebbe da esso: teoria , sulla quale v. i rilievi critici 
infra, al paragrafo n. 17. 

Da un diverso angolo visuale, cfr. tutta la particolare impostazione di KLITSCHE 
DE · LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, etc., cit., passim. D'altro canto, sarebbe 
impossibile dare un conto esauriente di tutte le prese di posizione in una ·imponente 
letteratura nei confronti di un criterio di determinazione della giurisdizione ordi- · 
naria che è ben noto anche per l'utilizzazione pratica che di esso fa la giurisprudenza; 
è a puro titolo esemplificativo, perciò, che si indicano a questo proposito ~lcuni scritti, 
scelti tra i più recenti: SATTA (FILIPPO), Giurisdizione ordinaria e cognizione diretta 
del provvedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, pagg. 567 e ss.; 
DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., passim, ma specialmente pagg. 100 e ss.; VrL-
LATA, L'esecuzione del giudicato, cit., pagg. 114 e ss.; ANGELETTI, Tutela del possesso, 
cit., passim, ma specialmente pagg. 40 e ss., 95 e ss., 111 e ss.; PIRAS, Interesse legit-
timo, etc., cit., vol. II, pagg. 225 e ss .. 

Nella letteratura di teoria generale, cfr. infine SPERDUTI, Contributo alla teoria, 
etc., cit., pagg. 81 e ss. 
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l : . d ( 109" • • I ·1 Soprattutto, a g1u:nspru enza J, come s1 sa, riso ve 1 pro-
blema della ripartizione di competenza tra le due giurisdizioni, sul-

(109) In innumerevoli pronunce,( come si sa: perciò, il richiamo che qui è ne-
cessariamente limitato solo ad alcune di esse, e che pure è indispensabile per dare 
concretezza al discorso, anche mediante l'illustrazione delle conseguenze pratiche alle 
quali porta, non può avere che un valore esemplificativo di ~n orientamento in realtà 
ben più ricco e complesso; v. Cass., 18 giugno 1962, n. 1527, in Foro amm., 1963, Il, 
75, che ha negato la sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario sull'impugna-
zione da parte dei soci di un ente pubblico (nella specie, l'Automobil Club), della delibe-
razione con la quale questo ha mutato il sistema di approvazione di determinate delibere 
dalla votazione in assemblea al referendum; Sez. V, 28 agosto 1963, n. 762,•in Foro it., 
1963, III, 329, _con nota di richiami, · eh~ ha di~hiarato il difetto di -giurisdizione del 
giudice a=inistrativo sul ricorso di un assessore comunale contro la deliberazione con-
siliare di revoca di esso (ma, in senso contrario, Cons. giust. amm. reg. sic., 23 feb-
braio 1967, n. 81, in Foro amm., 1967, I, 2, 271, con richiamo di precedenti); Cass., 
28 aprile 1964, n. 1016, in Giust. civ., 1964, I, 1336 (con nota di SANDULLI, In materia 
di giurisdizione, etc., cit.), che ha affermato la giurisdizione del giudice amministra-
tivo sui decreti presidenziali che assoggettano enti pubblici (nella specie, l'Autcmobil 
Club), al controllo della Corte dei Conti ai sensi della legge 21 marzo 1958, n. 259 
(la giurisprudenza è consolidata in questo senso, in numerose pronunce su episodi di 
una vicenda di grande importanza); Cass. 18 febbraio 1965, n. 274, in Foro it., 1965, 
I, 631, che ha affermato il difetto di giurisdizione del giudice a=inistrativo sul 
ricorso del concessionario di un'area del demanio marittimo, contro l'ordine di demo-
lizione del sindaco, di un cantiere che aveva lì costrQ.ito senza là licenza edilizia comu-
nale (la vicenda si era svolta, evidentemente, prima dell'entrata in vigore dell'art. 10 

· della legge 6 agosto 1967, n. 765); Cass., 7 aprile 1965, n. 592; in Foro amm., 1965, 
I, 1, 231, che ha dichia~ato la sussistenza della giurisdizione ordinaria sull'impugnazione 
di un- proprietario di un canale laterale ad una strada pubblica dell'atto col quale il 
prefetto gli aveva ingiunto di pagare una somma a titolo di contravvenzione per la 
mancata manutenzione di esso, impugnazione basata sull'insussistenza di tale presuppo-
sto; Cass., 24 maggio 1966, n. 1321, in Foro amm., 1966, I, 1, 460 che ha affermato 
la giurisdizione del giudice ordinario per la declaratoria di illiceità · di una sanzione 
amministrativa per la violazione dei criteri tecnici di coltivazione per il conseguimento 
del razionale sfruttamento del suolo col massimo assorbimento di mano d'opera, da 
parte del proprietario del fondo sottoposto al vincolo idrogeologico; Cass., 30 gen-
naio 1967; n. 251, in Foro it., 1967, I, 744, con nota di richiami, che · afferma la giu-
risdizione del giudice ordinario per la de~laratoria di illiceità degli atti con i quali un 
~omune fornito di centrale del latte, impedisce l'introduzione e Ìa ·vendita nel suo ter-
ritorio di una preparazione lattea speciale; Cass., 12 giugno 1967, n. 1314, ibid., ' 1772, 
con nota di richiami, che afferma la giurisdizione del giudice ordinario sulla contro-
versia tra il privato ché ha avuto la concessione di un contributo per la ricostru-
zione e la riparazione di immobili danneggiati per fatto bellico, e t'a=inistrazione che 
ne pretende -la restituzione a seguito dall'annullamento d'ufficio del provvedimento (ma 
in senso c.'bntrario v. Ad. plenaria, 7 novembre 1967, n. 13, ·e Sez: IV, 12 gennaio 1968, 
n. 6, ambedue in Foro it., i968, III, 118, con nota di richiami); Sez. V, 14 febbraio 
1967, n. 122, ibid., III, 258 con nota di richiami che ha dichiarato il difetto di ·giu-
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la base della antitesi della illegittimità dell'e _s_~x~izio del potere del-
. . . 11 . . d" :---(·· ùò\ ··; . l'Amm1n1straz1one, a a 1nes1stenza 1 esso " -- -, -~ con questo orien-

tamento, essa non solo accoglie il criterio di distinzione più esatto 
-sistematicamente, e più efficace e di più pratico impiego .in sede 
applicativa ( 111 ), ma rivela anche una notevolissima sensibilità sto-

risdizione del giudice amministrativo sulla impugnazione della norma del regolamento 
per la fognatura del comune di Napoli attributiva del potere di imporre all'interno di 
edifici privati una servitù di passaggio del condotto di scarico; Cass., 26 aprile 1968, 
n. 1265, in Foro it., 1968, I, 1450, con nota di richiami, che ha dichiarato la sussi-
stenza della giurisdizione amministrativa sul ricorso, per difetto di presupposti, contro 
il decreto col quale il ministro dei lavori pubblici, sostituendosi al comune negligente, 
ordina la demolizione di una costruzione in contrasto col piano regolatore; Cass. 19 
giugno 1968, n. 2028, in Foro amm., 1969, I, 1, 16, che ha dichiarato rientrare nella 
giurisdizione del giudice ordinario la declaratoria di illiceità del provvedimento col 
quale la Federazione italiana giuoco calcio, quale organo del C.O.N.I., aveva disposto 
lo scioglimento del consiglio direttivo di una società sportiva, e la nomina di un com-
missario straordinario; Cass., 16 ottobre 1971, n. 2925, in Foro it., 1971, I, 2924, con 
nota di richiami, che dichiara il difetto di giurisdizione del giudice ordinario sulla 
domanda diretta dal titolare del diritto esclusivo all'uso di un cognome a ottenere la 
declaratoria di uso indebito che altri faccia del suo cognome nell'ipotesi che questo sia 
stato concesso con decreto del Presidente della Repubblica (cfr., per una fattispecie si-
niile, il citato scritto di MIELE, Questioni vecchie e nuove, in Foro amm. , 1940, IV, 
49 e ss.). 

Le pronunce che si sono citate sono state scelte in modo che esse, pur nella 
limitatezza del loro numero, possano dare un'idea del carattere generale dell'utilizzazione 
che la giurisprudenza fa del criterio di determinazione della giurisdizione . ordinaria so-
stenuto nel testo, e quindi dell'estrema varietà dei casi ai quali questo viene appli-
cato; all'ipotesi in cui un atto a=inistrativo incida sul diritto di proprietà privata, 
che per certi aspetti è il più comune, è dedicato, poi, l'intero paragrafo n: 16. 

;:-v.. (110) . Sull'orgine e -lo sviluppo di tale orientamento giurisprudenziale, cfr. 
' ANDRIOLI, Bilancio, cit., pag. 1630, che indica come la prima sentenza in tal .senso la 

pronuncia della Cass. 4 luglio 1949, n. 1656 (in Foro it., 1949, I, 926); questa sen-
: tenza afferma di non avere precedenti: essa, peraltro, pare indubbiamente riallacciarsi 

alla prima giurisprudenza che si è formata sulla base della legge abolitrice · del con-
tenzioso amministrativo, e soprà richiamata: si _ tratta di una specie di risc .ope~ta 
inconsapevole? 

Sull'opera del TORRENTE nell'affermazione e nel consolidamento del più recente 
orientamento giurisprudenziale, v. il necrologio di ANDRIOLI, in Foro it., 1966, V, .5, 6. 

Cfr. anche SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato, èit., pagg. 46 
e ss.; - nonché ALESSI, La crisi attuale della nozione di - diritto soggetivo, cit., 
pag. 331 e ss.; GIANNINI, Discorso generale, cit., pag. 78, 79, sia pure . nella prospet-
tiva di . una accentuazione della problematica della rilevanza della causa petendi e del 
petitum ai fini del riparto di competenze tra le due giurisdizioni. 

(111) Cfr. gli esempi di TOSATO, Interesse materiale, etc., -cit., pagg. 89 e ss. 



106 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

rica, ed una pregevole aderenza al significato originario del dato 
legislativo, ormai -secolare ( 112

). 

Non si vuole qui, perciò, tanto proporre una soluzione nuova 
del problema in esame, quanto riaffermare la validità di un orien-
tamento dottrinale e giurisprudenziale, nei confronti di tendenze 
contrarie . . Le quali tendenze contrarie, per la verità, sono più 
spesso implicite, che concretate in articolate prese di posizione, 
e si rivelano con maggiore frequenza con tacite svalutazioni del-
·l'importanza della tesi qui accolta : svalutazioni inevitabilmente 
conseguenti a rinunzie di utilizzazione, a ricerche di diversi cri-
teri di distinzione; atteggiamenti, questi, tanto più ingiustificati, 

· in quanto la soluzione proposta, oltre che aderenza storica e siste-
inatica, rivela anche efficacia ai fini di una precisazione dei limiti 
della competenza del giudice ordinario, e quindi, in ultima ana-
lisi, della ripartizione tra le due giurisdizioni; e ciò, non solo su 
un piano di definizioni generali, ma anche, in concreto, per quel 
che riguarda la qualificazione di singole fattispecie ( 113

). 

Si possono riprendere, adesso, rilievi già anticipati in pre-
cedenza: quegli interessi del privato che possono _ essere definiti 
come interessi legittimi, trovano -il foro più marcato profilo di 
c~atterizzazione nella loro collocazione non già nella sfera giu-
ridica del privato, ma in quella dell'Amministrazione _( 114

), e nel 

(112) Per una critica alle linee dell'orientamento giurisprudenziale, cfr. CAN• 
NADA BARTOLI, La tutela giudiziaria, cit., pag. 89 e ss. Da un diverso punto di vista, 
cfr. GIANNINI, Discorso generale , cit., passim, nonché GÌANNINI-PIRAS, la voce Giurisdi-
zione amministrativa, cit., passim. 

· Per un'altra ·analisi critica della giurisprudenza, cfr. SOPRANO, Verso il supera-
. mento · della formula « esistenza potere - esercizio del potere » ai fini della determina-
-:&ione· ·delle competenze,' in Rass. dir. pubbl., 1961, Il, 482. 

· (113) È sull'applicazione a queste di ogni teoria sui limiti della giurisdizione 
ordinaria che si incontrano le ~aggiori difficoltà, per quanto essa possa essere stata 
lucidamente profilata 'in astratto: cfr. le scettiche parole di ÀNDRIOLI, Bilancio, etc., 
cit., pag. 1633. · 

( 114) Cfr. ALLEGRETTI,· L'imparzialità, cit., pagg . . 33, 34 nel quadro di una 
diversa impostazion ~ l'interesse legittimo, come figura nella quale si realizza un 
ass.etto del _rapporto tra interesse pubblico e interesse privato, rivela un fenomeno di 
compenetrazione di questi cc ... non più precisamente riconducibile... ad una pura esi-
genza cli rispetto di limiti tra le diverse sfere soggettive ii. 
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loro collegamento all'esercizio di poteri, all'esplicazione delle at-
tribuzioni -di questa ( 115), e questo elemento comporta un aspetto 
di differenziazione nei confronti del diritto soggettivo, estrema-
mente più profondo ed evidente di ogni diversa linea di distin-
zione che si voglia tracciare tra queste due figure, riferite ad uno 
stesso soggetto, nell'àmbito della teoria delle situazioni giuridiche 
soggettive, e delle classificazioni all'interno di questa profilabili. 

Si prenda un classico esempio, di normale citazione anche 
scolastica, tanto sicuro nella sua soluzione, quanto difficile e di-
scutibile nella sua spiegazione : quello della posizione di colui 
che ha vinto un pubblico concorso, nei confronti dell'atto di no-
mina~ è pacifico che tale posizione di vantaggio sia di interesse 
legittimo e non di diritto soggettivo, e la motivazione corrente 
che si dà di questa qualificazione, è che l'interesse di quel sog-
getto non è protetto in quanto tale, in modo assoluto, c10e, ma 
solo __ di i:~fless_o, in quanto coincidente con l'interesse pubblico 
alla assunzione dei migliori impiegati. Non che questa spiega-
zione sia sbagliata, tutt'altro ( 116), ma essa pare riguardare un 
as.petto secondario; ve ne è un'altra, invece, che colpisce di più 
l'essenza del problema, e quindi chiarisce assai meglio la natura 
della posizione in questione, e le ragioni di essà: la spiegazione, 
cioè, _che tale posizione }l_Q_P-._~, -~~1-1-.I!~?.. e~-~~~~--4.t _<:Ii~HJ_Q.__~gg~_t~ 

_Qyo,__:ee.!.?.~~ l~~_!~c,- 9:i_!1,o:~nina _è esercizi?. di _u?:~. _at,tr!.bu~J.on.~-~~1-
__ l~~-~~ -~~istr~zion~, perchè il potere di assunzione dei propri im-
piegati fa parte della sfera giuridica, dell'autonomia di guest'ul-
__ t_i:r.!!~ ( 117). ' 

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

(115) Cfr. VACCHELLI, Difesa giurisdizionale, cit., pagg. 415 e ss.; MIELE, 
Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 56; TosATO, Interesse materiale, etc., cit., 
passim, ma specialmente - pagg. 84. e ss. 

( 116) Per la ricostruzione di questa ipotesi, cfr. anche, infra, pag. 148. 
(117) Cfr., per ·un ragionamento assai simile, in una fattispecie in materia 

di opere pubbliche: ·App. Genova, 5 febbraio 1869, in Repertorio generale, etc., ~it.; 
. voce Competenza e giurisdizione, n. 10; cfr. anche Consiglio di Stato, H d_ic~n:w~~ 

1872, ibid ., u. 272. , 
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azioiie: esso · si trova sempre nell'àinbito di una situazione giu-
ridica dell'Amministrazione, e perciò si può dire, rovesciando 
una assai nota affermazione che suo presupposto è un potere di 

·· questa ( 118). 

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

( 118) Si allude evidentemente al titolo della produzione catanese del CANNADA 
· BARTOLI: Il diritto soggettivo come presupposto dell'interesse legittimo, qui già fre-
quentemente citata; si deve notare, però, .che, nel. pensiero di questo autore, l'inte-
resse legittimo è connesso al potere dell'Amministrazione, secondo l'ordine di idee qui 
proposto, assai più strettamente di quanto non appaia dal titolo ricordato: cfr. so-

. prattutto, del medesimo autore, La tutela giudiziaria, cit., passim, ma specialmente 

. pag, 24 e ss., 44 e ss., 63 e ss.; cfr., in genere, ibid., .pag. 61 e ss., la riafferma-
zione delle tesi esposte nel precedente scritto sopra citato. Sempre di CANNADA-BARTOLI, 
v. anche Osservazioni intorno all'art. 33 della legge sul Consiglio di Stato, in Rass. dir. 
pubbl., 1950, I, pagg. 380, 381, nonché, da ultimo, la voce Interesse, cit., pag. 15. 

Che il potere dell'Amministrazione sia il presupposto dell'interesse legittimo, 
è stato affermato con particolare chiarezza da TOSATO (citato da CANNADA-BARTOLI, op. 
Zoe. ult. cit.): Interesse materiale , etc., cit., passir/i, ma, per affermazioni più puntuali, 
v. pagg. 70, 83 e 84 ·e ss. Cfr. anche PICCAIU?I, La distinzione fra diritto e interesse 
etc., cit., specialm ente pagg. 198 e ss., su cui cfr. i rilievi critici di TOSATO, op. ult. 
cit.; pagg. 66 e ss. 

Sul collegamento tra inte1·esse legittimo e potere dell'Amministrazione cfr. anche 
GlANNINI-PIRAS, voce Giurisdizione ~amministrativa, cit., pag. 254; BERTI, · La pubblica 
amministrazione . come organizzazione, Padova 1968, pagg ': 299 e ss. 

Cfr. anche LA VALLE, L'interesse legittimo come profilo di ulteriore rilevanza 
delle libertà e -dei diritti , in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, pagg. 764 e ss. 

Sul collegamento tra interesse legittimo e diritto soggettivo proposto da CANNADA· 
BARTOLI, infine, cfr; ALLEGRETTI, L'imparzialità, cit., pagg. 196 e nota 34, e pag. 345 
per l'affermazione, sulla ·base di tale collegamento, della :risarcibilit~ dellii, le!ìione degli 
interessi legittimi. 
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un esplicito riferimento a quei diritti civili e poli tici che, ovvia-
mente, non possono che appartenere al privato, pure in realtà 
l'espressione « questione d'un diritto )) si rivela avere un signifi-
cato ambivalente : accettato il rapporto sopra delineato tra le po-
siz.ioni del privato e quelle dell'Amministrazione, si deve ammet-
tere che, ogni volta che si fa questione di un diritto dell'uno, si 
fa anche questione di un diritto dell'altra. E il giudice ordinario, 
in via principale, non conosce, non può conoscere delle violazioni 
d~,_norme di azione, non solo perchè esse non intaccano diritti 
soggettivi · del privato, m3: anche perché la loro contestazione 
non pone in discuss ione l'esistenza di diritti dell 'Amministra-
zione . . · 

La legge del 1865, in tutta evidenza, è motivata nella sua 
emanazione, e improntata nella sua struttura, dall a esigenza di 
difesa dei diritti soggettivi del privato; ma, nel quadro del si-
stema che si è voluto adottare, questa difesa è inevitabilmente 

tconnessa, come il rovescio di una medaglia, alla difesa dei di-
. ritti soggettivi dell'Amministrazione : !!!_!t_e_ le __ yoJ te ___ ch e si fa 
_q~~~ti_o}.?-~~.<!i-.. ~E:._ ~i~i~_t? .. s~g_g~!_~~v°---~~~-pr ~ 3.:t~, se lo si accerta , _lo 
:_~t! _utela; ~~ --~·~- l.~ .. -~:i!~--~Ei ~.!~E~~.-Yi~g e --~-~gata, ?~. tutela _ .un corre-
. l~to -~i! _it.!? --~e!!.:A~!E:!St !~ 2.}~~ ~ ( 119

). Se si pensa alla evolu-
zione secolare che si è avuta nella pro:fìlazione dei rapporti tra 
Amministrazione e privato, all'ampliamento continuo e inarre-
stabile della sfera giu r idica della prima, a spese di quella del se-

( 119) L'affermazione h a un significato che pare evidente, nei limiti della sua 
rilevanza ai fini del ragionamento svolto nel testo; un suo approfondimento, peraltro, 
comporterebbe l'analisi di problemi della massima delicatezza, in materia di questione 
di giurisdizione , di rapporti di essa con la questione di merito, di conflitti di .attribu-
zione, e così via; senza entrare in terni che ci porterebbero lontano dalla principii.le 
linea di sviluppo dell'indagine, si ricorderà l'affermazione spesso avanzata in dot-
trina, secondo la quale, ne i conflitti tra giudice ordinario e Amministrazione, la 
Cassazione, se accerta il difetto di giurisdizione dei tribunali civili, in realtà dichiara 
l'azione infondata nel merito: cfr., tra gli altri: MoNTESANO, Processo civile, cit., 
pag. 209 e ss.; KLITSCHE DE LA GRANGE, La giurisdizione ordinaria, cit ., pag. 91 
e ss. , 107 e ss. Per la lettera tura meno recente, cfr. SANTI ROMANO, I giudizi sui con,. 
flitti delle competenze amministrative, in Trattato di diritto amministrativo diretto da 
V.E. Orlando , vol. III, Milano 1901 , pagg. 1196, 1197. 
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condo, e se si considera quanta parte ha avuto il giudice ordi-
nario, soprattutto la Cassazione, con la progressiva riduzione del-
l'area di affermazione della propria giurisdizione ( 120), forse nel 
provocare o nell'accelerare questa tendenza, sicuramente nel rico-
noscerla e garantirla sul piano processuale ( 121

), si vede chiara-
mente in quale direzione il sistema del 18 6 5 abbia giuocato mag-
giormente, al di là, se non contro, le intenzioni di chi lo deli-
neò ( 122). 

_1~ontr~EEosizione dei diritti sogget tivi dell'Ammini~tra-
zione a uelli del rivato, pare costituire, ~ggi ~ome 1!11: _ fa, 
il iù corretto criterio di ~terp_:_~~~_ione della _ legge · del __18 6 5, e 
di delimitazione della competenza _d.tl._giudice ordin~!~o _. Certo, 
in cento anni molte cose sono cambiate: per un verso, E~!~È.o-. _ 
r~ione - dottrinale, . sia in specifica relazione alla tematica qui 
~saminata, sia su un piano di teoria più generale, ha portato 
tanti contributi, che la . delimitazione stessa appare oggi delinea-
bili in una prospettiva più profonda, e più ricca di profili; nei 
paragrafi che seguono, si cercherà di accennare lo sviluppo di 
tale evoluzione, cogliendola sotto i tre aspetti di essa che appa-
iono i più significativi: la migliore articolazione della teoria 

( 120) Ad eccezione, ben s'intende, del periodo immediatamente successivo alla 
is'tltuzione della IV Sezione del Consiglio di Stato, nel quale, al contrario, la Cassa-
zione tese ad ampliare al massimo l'àmhito di giurisdizione del giudice ordinario nei 
confronti di quelle del nuovo organo: cfr. le significative considerazioni di VACCHELLI 
(La dife$a giurisdizionale, etc., cit., pag. 488), nel senso che in tale periodo l'autorità 
giudiziaria ordinaria, per antagonismo col nuovo giudice, tutelava come diritti sogget-
tivi posizioni precedentemente valutate come di mero interesse. Sulla vicenda, da ultimo, 
v. GIANNINI-PIRAS, voce Giurisdizione amministrativa, cit., pagg. 245 e ss. 

·È appena il caso di ricordare che è in seguito a questo orientamento che a quel-
l'epoca assunse la Cassazione che si sviluppò l'idea, poi non realizzatasi, dell'istituzione 
di un ~pposito tribunale dei conflitti: v. SANTI ROMANO, I giudizi s-ui conflitti, cit., 
pagg. 1222, con indicazioni della presa di posizione a fav.ore da parte di MORTARA, di 
cui v. anche la nota a Cass. Roma 2 luglio 1897, in Giur. it., 1897, I, 1, 1034. 

(Ul) Su questa evoluzione, e sulle sue cause, cfr., nella letteratura più recente, 
VILLATA, L'esecuzione, etc., cit., pagg. 110 e ss. e, più marcatamente in relazione alle 
affermate implicazioni sostanziali della istituzione della IV Sezione del Consiglio di 
Stato, DELFINO, L'eccesso di potere, etc., cit., pagg. 270 e ss. 

( 122) Il tema sarà successivamente . ripreso nei paragrafi. nn. 18 e 19) . . 
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delle situazioni giuridiche soggettive, che permette una più sod-
disfacente qualificazione delle posizioni contrapposte dell' Ammi-
nistrazione e del privato; l'affinamento della distinzione tra 
norme di azione e norme di relazione; la precisazione dei rap-
porti tra potere dell'Amministrazione e diritto soggettivo del 
privato. 
. .--~a, -~OP!~~t~! to,_ oltre al panorama dottrinale accennato, è 
profondamente cambiato il quadro generale dei rapporti tra 
-Antmiiii ~tr~#9rie -·e -prfv:at~;- -~ii~--~~~sid_;r~zfoi1e éH. e·sso, alla va-
i~tazione delle conseguenti incidenze sul piano della tutela giu-
risdizionale, saranno dedicati gli ultimi paragrafi del secondo .ca-. 
pitolo del presente lavoro. 



CAPITOLO SECONDO 

POTERE GIURIDICO DELL'AMMINISTRAZIONE 
E DIRITTO SOGGETTIVO DEL PRIVATO 

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-

8. ROMANO 



114 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

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. 



120 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

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. 
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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. 
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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 
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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-
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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 



210 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

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-



218 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

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. 

Potere amministrativo e diritto privato 225 

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. 
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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 



.236 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

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. 

Potere amministrativo e diritto privato 239 

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. 
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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-
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sità dell'ampliamento degli interessi tutelabili e degli atti amministrativi sinda-
cabili nel processo amministrativo. La soluzione dell'ampliamento della nozione 
di interesse legittimo. Le sue difficoltà e i suoi limiti. La proposta di superare 
la configurazione del processo amministrativo come strumento di tutela dei soli 
interessi legittimi. I meriti passati di tale configurazione e gli inconvenienti 
che essa oggi provoca. La conseguente attenuazione dei profili soggettivi della 
giurisdizione amministrativa, di fronte alla quale rafforza la sua ragion d'essere 
la giurisdizione ordinaria nei confronti della pubblica Amministrazione. 

20. Le proposte di riforma dell'attuale sistema di giustizia 
amministrativa. Il mantenimento della bipartizione delle giuri-
sdizioni nei confronti della pubblica Amministrazione postula una 
significativa eterogeneità delle situazioni giuridiche dall'una e 
dall'altra tutelate. L'insufficiente approfondimento di questo aspet-
to così importante in una letteratura peraltro cospicua e sovrab-
bondante. Rinvio. - È tempo ormai di raccogliere le fila di tutto 
quanto si è venuti fin qui dicendo. Il presente lavoro non vuole 
andare oltre un · tentativo di una pur"a ricostruzione sistematica di 
quel riparto di giurisdizioni che è l'aspetto più caratterizzante del 
nostro sistema di giustizia amministrativa; tentativo che sia svilup-
pato a partire dai soli elementi offerti dal diritto positivo, per 
quanto intesi in senso lato: certo, il dato testuale, anzitutto, ~a 
valutato nella ormai lunga prospettiva storica nella quale si col-
loca, e alla luce dell'interpretazione giurisprudenziale che ormai co-
stituisce parte della realtà effettuale di questo settore del nostro 
ordinamento, e tenuto conto dei cospicui apporti dottrinali che in 
unà certa misura e in un certo senso costituiscono anch'essi fonte 
del diritto. 

Malgrado che . questo libro si presenti, perciò, a carattere pu-
ramente interpretativo di quei dati positivi, ciò non di meno ie sue 
conclusioni devono essere delineate su un altro piano : quello che 
viene imposto dalle ricorrenti critiche che non si possono ignorare, 
del valore e della praticità del riparto di giurisdizioni attualmente · 
vigente, o quanto meno del criterio sul quale esso si basa; quello 
che . viene imposto dalle conseguenti richieste di una s~à modifica-
zione delle quali n~n si può non tenere conto, anche se ·esse mo-
mentaneamente paiono essersi attenuate: forse perchè l'emana-
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zione intervenuta nel frattempo, di una legge istitu tiva dei trihu- · 
nali amministrativ i regionali alla quale è preva lentemente negata 
una portata innovativa al riguardo, sembra essere sentita come 
una perduta occasione di riforma, che si pre vede che non si ripre-
senterà tanto presto. Richieste di modificazione dell'attuale riparto 
che comunque, come è noto, sono nel senso di una sost ituzione 
-~1. -~1:!!~!.Ì.<? __ _vig!::pJ e di . quello del c.d_. petitum (1), s'intende ove si 
escludesse che una innovazione del genere sia già stata ( surret t i-
ziamente) introdotta dalla legge istitutiva dei tribunali ammini-
strativi regionali, come sostenuto da autorevoli opinioni minori-
tarie (2); o addirittura nel senso di una sua radicale eliminazione, 
mediante l'istituzione di un giudice unico ( 3) . 

Ev~~uzioni legislative _d~l genere _porrebbero comunque d~lle 
ques!~~ni <:li c_?_~P~ !~~ili~~ _con la avvenuta canonizzazione costi-
!~zionale, nella definizione dell e giurisdizioni civile e am~ i ;i. 
strati.".:a, delle più t:!"CJ.di2!.!?!1ali soluzioni del _proble!Ila _ <!_ella di-
ÉÌ~ri~_i.p.azione relativa _( 4). Ma non è questo il profilo che si pre-
ferirebbe qui approfondire: una volta posta in discussione la 
opportunità di mantenimento del sistema vigente, è meglio af-
frontare francamente questo ordine di considerazioni, rinuncian-
do a coperture costituite da argomenti di diritto positivo, anche 
se questi si rintracciassero addirittu r a al massimo liv ello norma-
tivo, anche se il loro superamento implicasse una per il momento 
del tutto non prospettabile revisione della Costituz ion e . 

D'altra parte, è chiaro: se mantenere o modificare pm o 
meno radicalmente l'attuale sistema, deve scaturire dal tota le fi-
nale di un bilancio completo dei pro e dei contro di ogni possi-
bile riforma; totale e bilancio che non si possono qui formulare: 

( 1) Per tutti, v. MIELE , La giustizia amministrativa, in Atti del congresso cele-
brativo del centenario delle leggi amministrative di unifica zione, vol. La giustizia am-
ministrativa, s.l. , 1968, pag. 37. 

(2) Cfr. , supra, nel primo capitolo , pa g. 27 e la nota 33 . 
( 3) Per tutt i, v. GIANN IN I , Discorso gen erale sulla giu stizia amministrativa , in 

Riv. dir . proc ., 1964 , pag. 99 dell 'es tr atto. 
( 4) Anche su questo pun to v. la nota 33 nel primo capitol o. 
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troppi dati appaiono ignoti e incerti, tra quelli che sfuggono alla 
cultura e alle metodologie tradizionali del giurista, come tra 
quelli che viceversa vi rientrano. Solo, in questi anni hanno avu-
to particolare rilievo e diffusione unicamente le ragioni a favore 
dei mutamenti; e parrebbe perciò non inopportuno, come contri-
buto ad una valutazione meno unilaterale delle questioni in 
giuoco, ricordare che esistono anche fattori di segno contrario, 
la cui consistenza sembra meritare di essere apprezzata. 

Diciamo subito, infatti, che ci pare che sussistano _anche _ va-
lide _Iagioni a favore del mantenimento del sistema attualmente 
~ . . . - - - . --·----···- .. -·-·· 
vigenJe : ___ a _ favore del mantenim~nto · dèl concorso ·-della ~ "giu-:: 
risdizione ordinaria con quella amministrativa nel sindacato del;. 
la legalità dell'azione amministrativa, anche di quella che costi-
tuisca esplicazione di poteri autoritativi; a favore del manteni-
mento delle linee principali del tradizionale riparto di compe-
tenza tra di esse: una giurisdizione ordinaria comunque garante 
del rispetto dei . confini tra poteri dell'Amministrazione e dirìtti 
di altri · soggetti, accanto ad una giurisdizione amministrativa in-
sostituibile protagonista del controllo della legittimità dell'eserci-
zio di quei poteri, all'interno di quei confini. 

Diciamo anche subito, peraltro, che i motiv L piùprofondi 
~4e sono _ a_ favore del . mantenimento dell'attuale sistema non 
.!:~s-g1ta_g9, non ~posso~ -~--~is~ltare dalie indagi~i - tr;di;i~~~lm:~~te 
svo.lt~~p._t._problemi c<:>:11.sid~rati iJ?.-_ questo libro; e neppure da que.., 
sto _libro s_tesso _, che a sua volta non si distacca ·,- il suo -~;;at-
t~r-~ non si poteva distaccare fin qui, dalle impostazioni sviluppa- . 
te in Jale letteratura. 

Infatti, è cosa generalmente nota: il tipo di tutela giuri-
sdizionale che l'ordinamento attribuisce ad una posizione di di-
ritto sostanziale è un elemento che inerisce profondamente alla .. 
natura stessa di quest'ultimo ( 5). In molti sensi: perché tale 

( 5) In una prospettiva originale, v. da ultimo, a propòsito della nuova legge 
sul processo del lavoro, PROTO PISANI, Tutela giurisdizionale differenziata e n-uovo pr<J, 
çe$.$.Q d,~l lavoro, iµ Forq it.1 19731 V1 çol, 205 e ss, '------

\,. 
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tipo di tutela è un rilevante . fattore di configurazione dei conno. 
tati di tale posizione. Ma anche perché i modi della tutela giu-
risdizionale devono adeguarsi da parte loro ai caratteri della po-
sizione protetta. Osservazioni, queste, che valgono ambedue, con 
maggiore evidenza, per quel che riguarda i contenuti possibili e 
impossibili della sentenza o della decisione giurisdizionale. Ma 
anche, e con maggiore ragione, per quel che concerne la natura, 
i parametri e i limiti dell'accertamento giurisdizionale; e poi 
anche altri aspetti del processo, che solo in un senso molto 
relativo e semplicistico possono dirsi secondari: valga per tutti 
il riferimento alla disciplina dell'istruzione e dell'onere della 
prova. 

Queste prime considerazioni, di per sé assai piane, possono 
essere sviluppate, e completate con la formulazione di una affer-
mazione che pare comunque valere in linea di principio: la di-
versificazione dei tipi di quella tutela giurisdizionale, che per 
un verso, nei sensi accennati, è ,così intimamente connessa con 
le peculiarità della situazione sostanziale protetta, per un altro 
verso postula una corrispondente diversificazione degli organi 
competenti ad eserci tarla. Perché i caratteri di tali organi~ la . 
loro composizione, la formazione e la provenienza dei loro com-
ponenti, i vagli attraverso i quali viene attuata la loro selezione 
e chi la fa, i modi e la misura nei quali viene garantita la loro 
indipendenza e imparzialità e chi la garantisce, sono elementi tut- . 

t'altro che estrinseci rispetto ai fattori che si sono riconosciuti ri-
levanti per la soluzione dei problemi in esame: sono elementi 
caratterizzanti, e fortemente caratterizzanti i singoli tipi di tu-
tela giurisdizionale, che ad un tempo condizionano e sono con-
dizionati dai caratteri delle situazioni sostanziali tutelate. Deve 
essere dimostrata l'esattezza dell'assunto, di intuitiva evidenza, 
che l'interesse legittimo è qualcosa di diverso dal diritto sogget-
tivo, in larga misura anche perché il Consiglio di Stato è qualcosa 
di diverso dalla Cassazione? Ma anche quella dell'opposto as~ 
B1HM ç!w U C<?nsiglio di St~t<? è qualcQ~a.: d.i diverso dalfa Cassa~ 
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zione in larga misura anche perché l'interesse legittimo è qualcosa 
di diverso dal diritto soggettivo? 

Proposizioni, queste, che possono e devono essere rovescia-
te : e se ne ottiene una affermazione che da esse consegue ne-
cessariamente a mo' di corollario, che ha il sapore dell'ovvio, e 
che dunque le rafforza : -~e l~ _piuralità dei tipi di t~tela presup-
pone la _ pJ_!I~_a.:.iit~_jl~t __ giudici che l_a g~!.~ntiscano, l'unicità _ del 
g~di~~ --tendenzialmente presuppc:me l'unic~~à dei tipi di t~tela -C 6). 
M; --·; ·nche _.~~ --~!': _te!J?:pg __ J~ _pr~yoca: _ p~_!~h~_ P_l'.?g!,~~-5-ivaIIJ.~nte 
provoca l'app~~!!i!!_!~nto delle ~ifferenze tra situazi~:t1.~ • ~?sta1:1ziali 
e_ ~oduli processuali pure _ sotto altri profili be_n div~rsamen:te 
defigib!J.i_. __ ___ parrebbe ___ qj:fp._cil~_ eh,~. JQsSe:;'.C> P.!<>.:e.rio gli studiosi 
di giustizia amrr~}ni~!rativa a d:uhitare di ciò : gli studiosi che 
p~;-·1~· materia alla quale si applicano possono valutare e fare il 
bilancio di una notevole esperienza: la quasi completa atrofizza-

_ _zjop.~----~H.? . g~_1:-1::rt~_dtlione -~111:~inistrativa di merito, _t~~ }~ ~~-~!lse 
della . quale sembra che si · debba annoverare in posizione premi-
nente _la _sua mancata _<liversificazione sotto _il _profilo _soggettivo: 
la circostanza che è stata affidata allo stesso giudice della le-
gittimità (7). 

E allora, è evidente: se in Italia debba continuare ad esserci 
oppure no l'attuale concorso di giurisdizioni, se in Italia il ri-
parto , di competenza tra di queste debba continuare ad essere de-

(6) Cfr. da ultimo, molto incisavamente, seppure in una prospettiva non iden• 
tica a quella del testo, BERTI, Momenti della trasformazione del"la giustizia amministra-
tiva, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, pag. 1867: « Un giuilice impartisce un solo 
tipo di garanzia; esso produce, a pena di negare se stesso, una sola giustizia » . 

. ·· (7) Il riferimento pare signifìeativo, perché il tema della giurisdizione ammi-
nistrativa di merito ha risvegliato in questi anni un rinnovato interesse: v. anzitutto 
OTTAVIANO, La giurisdizione di merito nella giustizia amministrativa, nel citato volume 
degli Atti del congresso, etc., pag. 187, e, successivamente, POTOTSCHNIG, Origini e 
prospettive del sindacato di merito nella giurisdizione amministrativa, in Riv. trim. dir. 
pu,bbl., 1969, pag. 499 e ss., specialmente pag. 522 e ss., sulle cui tesi v. Nrcno, La 
giiirisdizione amministrativa di merito, in Foro it., 1969, V, col. 59, in senso diverso, 
più vicino alle prospettive adombrate nel presente lavoro. Cfr. anche da ultimo BERTI, 

op. Zoe. citt. nella nota precedente, pag. 1891, e, in tutti questi scritti 1 ulteriori indic11-
ziorii di letteratura , alle quali si rinvia per brevità. 
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lineato secondo le differenze di natura delle situazioni giuridiche 
sostanziali nell'una e nell'altra sede tutelate, è problema che più 
propriamente può essere impostato e risolto solo in base ai carat-
teri di queste situazioni medesime; e tutto il resto, quindi, 
deve essere considerato secondario. 

Perché le *E-?~i _oni gjurj~ch~ _ _i~ giuoco par~se::._o es~~ 
.!.~l,?tivamegJe omogenee, ogni differenziazione del tipo di _ tute ! a 
giurisdizic:_>:nal~, _:nei suoi caratteri oggettivi e soggettivi, sarebbe 
Qfn più c_h~ unJJJ: !J9_re di dubbi, di ritardi, di inutili complica-
E-On~ : -~~!~!?_b~ -~~diritturél una i1:1c;~11-g!u~_Il~él dannosa, una causa __ _ 
!!i. ar_tt:fj.çiosa differenziazione, e dunque di sfé:l.sarpento e di deg~_ne-
ra~_ione d!_ .!.~pporti sostanziali che dovrebbe venire eliminata 
iI1-_quanto tale, e dunque per ragioni sostanziali ben più importan-_ 
~i_ ~i _ og11t inc.(!11yeniente relativo alla sua pratica applicazione, 
e _ aprescin.dere __ da __ essi .... invece, tali posizioni risultass~~o 
~t_~_Qgenee,_ e signific<;1tivamente eterogenee sotto i profili che 
CJ!!i _importano, per quel che riguarda la natura della norma so-
~tanziale di protezione, o la prospettiva nella quale essa si col-
lo.ca, o _ altri aspetti, allora le conclusioni dovrebbero essere op-
poste; allora difficilmente in nome della praticità e della serripli-
,.cità, che poi ormai sarebbe solo semplicismo, si giustificherebbe 
l'unificazione delle forme della loro tutela, o quanto meno l'ap-
piattimento delle differenze tra di queste, mediante l'unificazione 
degli organi giurisdizionali competenti ad esercitarla; allora sa-
rebbe il mutamento in questo senso del sist~ma attuale, e non il 
mantenimento, che si farebbe causa di artificiosa conformità, 
che si tradurrebbe in un fattore di sfasamento e di degenerazione. 

Stranamente, L E! QP!iQ il _p_rofi!()_ ____ c!_~ll~---~~tura delle situa-
~ioni _g~~!W~~.4-~ _ sostél_nz!~!~- }_11 giu?.~-~, ___ che qui pare di decisi~a 
rilevanza, q__l!_~l _<?_he_ è ~tato p_iù trascurato, da una letteratura pur 
!.!l.!!~Q .. ç_ospi _cua per entità e appr9fondiII1ento _: . tutta tesa .a rico-
struire le linee di discriminazione tra la giurisdizione civile e 
quella amministrativa, sempre sfuggenti, ma che il legislatore in 
parte definisce e per il resto presuppone, e · che quindi devono es-
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sere individuate; quasi che essa si esaurisse in questa ricerca, e 
avendola in qualche modo portata a termine, rinunciasse ad an-
dare oltre, a domandarsi il significato più profondo di quanto 
rinvenuto. 

Si <fo;_~_ che _iLdir.i tt o. __ sogg~_tJj_y-9
0
, a differenza del c.d. inte-

resse le~ittimo, consiste _) n_ una __ protezione __ assolu~~ e ~diretta _ di 
interessi indi yiçlu_~E;_ 11!.a . _p_~:r~hLil giycli~~- dt:,gli int~r~s.~i _p;o!etti 
in modo assoluto e dir_et_tg_, __ iU ipQ __ cµ. _ _tµ_!~J~ __ gi"!:!!..is4fztona:Je _ dL,gue-
st i _lìQD,,9_,_fo:r.se __ devono __ esser_~_ c!fy~:i:_~_i_da:J gitu:l~ce, dal tipo di __ tu-
t_ela .. g~urisdtt;io,na!e ~g.~gli interessi protetti solo in modo relativo 
e indiretto? Si è cercato di _confermai:e _che j_l . diritto sogge_t#yo 

e~_~ere considerato _ tale, in quanto l'interes _~e _individuale 
p.rotetto _st_ __ collochi al di fuori dei . poteri disposith ~i dell'Am~i-
nistr,~~!011~; m~ _perché il giudice, il tipo di tutela giurisdizio:n.-ale 
nella contestazione della esistenza e dei limiti del potere della 
i ;~inistr _a_zicme ~ono, forse devono essere diversi dal giudice, _q.al 
tJpo .. _ .. 9-i" tutela giurisdizionale nella contestazione della sola le-
g!ttimiJà ~_ell'esercj_zio di q~esti? Sono queste le domande delle 
quali si cercherebbe invano una risposta nella pur per altri versi 
sovrabbondante letteratura sull'argomento; anzi, sono queste le 
domande delle ·quali si cercherebbe invano la stessa proposizione, 
almeno col rilievo che impone l'importanza che ad esse pare ne-
cessario dare. 

Certo, che diritto soggettivo e interesse legittimo siano si-
tuazìoni giuridiche soggettive sostanzialmente non eterogenee in 
modo significativo dal punto di vista . delle esigenze · di determi-
nazione del giudice giurisdizionalmente competente al riguardo, 
e di predisposizione dei relativi tipi di tutela giurisdizionale, è 
chiaramente presupposto dalle proposte di riforma sopra ricorda".' 
te ( 8): con evidenza, dalla proposta di affidarne la tutela ç1.d un ,_ 
giudice unico; ma, in fondo, anche dalla proposta che in parte 

(B) Ma non solo da queste: cfr. , da ultimo, CANNADA BARTOLI, La legge · sui 
tribunali amministrativi regionali e i limiti della 15iurisd,iz;ione a:rnmini/jtra,tiva, i.n 
Riv. irim, dr. pubbl., 1972, pa~. 1972.. 
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finisce col risolversi nella prima, di ammettere come fattore di 
discriminazione decisivo i petita che si possono chiedere a prote~ 
zione dell'uno e dell'altro: quindi, la loro interscambiabilità. 

Ma non sembra che una risposta di questo genere, tenden-
zialmente solo postulata, o comunque in troppo larga misura solo 
implicita, possa ritenersi soddisfacente: per la rilevanza centrale 
del problema che si vorrebbe così risolvere, o meglio superare; per 
l'intuizione fin troppo facile della entità e della complessità dei 
valori e delle nozioni con esso implicati. 

I~ di un secolo f~_ res~ il ._cli!itto ~?ggettivo, nella 
~ ~ppo~izione di ~sso __ all'interesse legitt!m _o o non impor Ja 
gui _a quale div ~!,~O concetto _, _)' ~lemen to decisivo di una que- ~l 
~#~p.e, oltretutto di così quotidiana proposizione _ e di così con-
~reta rilevanza - pratic~, · come quella della determinazione del 
giudice giurisdizionalmente competente. Lo pose nel 1865 come 
il fattore discriminante rispetto alla suss istenza o meno di una 
garanzia così fondamentale di una situazione giuridica soggettivà 
sostanziale, come la sua mtela giurisdizionale: per giunta quella 
del giudice ordinar io, la più piena di quelle concepibili cento 
anni fa. Lo confermò nel 1889 come il limite oltre il quale questa 
era solo surrogabile da un controllo di carattere così diverso e 
di così incerta defin izione, che solo qualche decennio dopo acqui-
iSterà incontestabilmente natura giurisdizionale. Insomma, lo 
pose come la situ~zione giuridica soggettiva sostanziale ,sulla qua-
le si basa l'intero sistema, nei suoi profili più caratterizzanti. 
E non è _p~p.~abile . eh~_ lo sviluppo di una costruzione legislativa 
di simile portata sarebbe stata culturalmente e politicamente pos-
sibil; -· s~ essa non avesse trovato le sue basi su realtà profonda-_ , 
mente _sentite _ e_ net~amente _percepite, anche se ~orse n<:>n altret-
tanto lucidamente definite: __ su __ r_ealtà, __ se si vuole, in ultima ana-
lisi ~onsiderabili c9n .Jé1ll!_a_ -~c-~!~:l~a_ di _rilievo solo in una pro-
~p;; ~i; a id~ _ol()gica ___ ben precis~; . ma comunque tradotte in diritto 
positivo, e dunque proprio per la mediazione di questo profon-
damente inerenti alla sti·uttura dello Stato di diritto dell'età libe-

·" ,! 
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rale, alla sua costituzione materiale, quando non anche a quella 
formale. 

t-2ggL _}J!!~L~i~!-~P1<1.._ s-gR~!"Jlt~? Pa~rebbe proprio di sì, al-
gie~o_,.in _c~_!!:i.._ ~:Y,;_ç>i a~p~tti: --~~~ -Y~!:«?.., c~~e ~;~~bra ·, che difficil-
~~:r;i!_e_ -~~J~gislatore __ ._ç.9gt_~I.QpQ_!aneQ il qu_~ie .do_vesse . f~~dare ·e 
~ostr!lire ex novo __ u;o._ sistema ,.,_di gi_ustizia · amministr~tiva, _porre!>-

ancora al!a base ·-gi ~~s_9 la co:r:1:tra.pposizione del diritto sog-
g_~!!~:vo all'i~teresse }egit!}mo. Ci_~--~li.e sicuramente _ signifi~a ~he 
delle ___ ragioni _ della distinzione si è attenuata, se Il??--~penta.-,) '_1ir-
_g~~z_a. politica, e prima ancOI"a la con-sapevolezza culturale: q{;el-
~ -_con~apevolezza culturale la quale anch'essa, oltre certe soglie_, 
~i fa fattore concreto di azione o _di inazione pratica. Ma non 
sembra che questi fattori, per quanto importanti, . po;~ano bastare 
a spiegare come mai, in un periodo di tempo relativamente limi-
tato, sia divenuto così poco rilevante quel che non troppi de-. 
cenni fa decisamente rilevante era sentito: e. si _può supporre , che 
_della distinzione tra diritto soggettivo e in_t~r~sse legJttimo siano 
~~~uti _Jneno, _a.Imeno . in .parte, gli stessi presupposti costituzio-
.n~!i _g~n~ra,_li. 

Ma questo facilmente intuìto, questo del resto così diffusa-
mente presupposto superamento di tale distinzione non dovrebbe 
voler dire in nessun modo che la . ricerca delle vecchie ragioni 
del sistema sia diventata soltanto opera di archeologia giuridica: . 
e non solo per il valore che queste ricerche devono conservare, 
come utile, se non indispensabile strumento di interpretazione di 
leggi comunque ancor oggi, malgrado tutto, testualmente vigenti. 
Quel che è sul tappeto è la modifica di un complesso di leggi 
di un secolo fa, che per un secolo sono rimaste in vigore, al fine 
di superare difficoltà e disfunzioni oggi sentite come assai con-
crete, e sia pure particolarmente oggi sentite come assai concrete : · 
ma la soluzione storica è prospettiva insostituible per ogni non 
contingente soluzione di problemi attuali, per quanto esclusi-
vamente attuali essi possano semplicisticamente parere. 
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Da un lato : 9.g~ propos.!~ _4.i. __ !,µ or_1J1à deve derivare, quasi 
autoD:_3.:~~~~~!.:.~~--?.??:Seguire alla i°:~~viduazione dei suoi motivi ; 

se questi si_ ricollegano alla trasfor:rpaz _ione di un ordine antico, 
_I~ lo!o _giusti~c _élzion~ non p1:J:_Ò es5.ere limitata alla generica af-
ter~~zio~~ che _11na_tr..~r,.fo:rII18:zi9ne. di e_sso e dei s1:1oi presuppo§ti 
è_ c_omunque avvenuta: senza __ Ja precisazione di quali fattori si-
g!]-Ìfi.:cativ,i ,,siane> _sopraggiun~i L_di quali fattori significativi siano 
venuti meno; senza la definizione di quale fosse il quadro gene-
rale condizionante gli istituti di giustizia amministrativa che esi-
steva in partenza, senza la precisazione di quale sia il corrispon-
dente . quadro generale contemporaneo. 

Da un altro lato : t at!tibuzion~ al giudice civile di giurisdi- -· 
z~o!l:.~ nei confr _onti della pubblica A:m:ministrazione, l'ancoraggio 
della misura di essa al con~ett~ di diritto soggettivo, per quanto 
insoddisfacente possa qui apparire la chiarificazione delle loro 
ragioni più profonde, si può facilmente intuire che non furono una 
arbitraria e gratuita soluzione meramente processuale a problemi 
m,,eramente processuali : furono sviluppi legislativi quanto mai con-
!l~si c<;m ,i ~ineam.enti dello Stato di diritto deU'età liberale, che 
di tale Stato, nella s~a logica interna, . costitui~~n~ -Ù completa-
mento quanto mai coerente e quanto mai necessario, sotto il pro-
filo della tutela giurisdizionale. Insomma: ebbero radici assai 
profonde; le quali, oltretutto, più di ogni altro fattore li resero 
non effimeri. Il riformatore di oggi non può essere più super-
ficiale di quello di cento anni fa, non può limitarsi ,a valutare 
solo gli aspetti di pura praticità delle soluzioni da accogliere u 

da scartare, a pena di una secca degradazione · dell'insieme del 
nostro ordinamento giuridico, a pena di una secca perdita del 
suo spessore e della sua interna logicità; e deve perciò cer-
care sotto il medesimo profilo, soluzioni che con i lineamenti 
dello Stato contemporaneo siano non meno connessi, siano non 
meno coerenti, e ne costituiscano il completamento non meno 
necessario. Il che riporta il discorso, appunto, sul terreno so-
stanziale, e in una prospettiva generale, che oggi non può non 
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essere, m primo luogo, quella costituzionale. Il che richiede 
_allora, se non altro per necessità di ricerca e di contrapposizione 
dialettica, ad un tempo, e la precisazione di come quel terreno 
e quella prospettiva si dovessero delineare cento anni fa, e la 
identificazione di quanto, in quali aspetti, in quali direzioni 
l'uno e l'altra si siano venuti mutando, e trasformando fino a 
diventare quelli attuali. 

In questo ordine di idee si sente grave quella lacuna di ana-
lisi concettuale che è sembrata oltretutto singolare in una let-
teratura per altri versi così cospicua. Lacuna alla quale non sfug-
ge neppure il libro che si vorrebbe qui concludere; anche se 
esso è stato scritto in vista di quegli approfondimenti la cui ne-
cessità è· stata così · intuita, e come momento di ricostruzione del 
dato positivo che, per i contrasti e i dubbi soprattutto dottrinali 
ai quali la sua interpretazione dà luogo, per ogni ulteriore svi-
luppo di indagine è parso fase ineliminabile; anche se in esso, 
in più di una pagina, è affiorata l'indicazione del piano sul 
quale devono essere ricercate le risposte alle domande formu-
late: il piano dell'assetto costituzionale dei rapporti tra pub-
blica Amministrazione e cittadini, e quindi, prima ancora, della 
struttura generale dello Stato. 

2 I. Il significato di una 1 if orma che tolga al giudice o~-
dinario la tutela dei diritti soggettivi nei confronti della pub-
blica Amministrazione.: la rottura dell'ordinamento sostanziale 
che lo Stato di diritto aveva in Italia costruito unitariamente. 
Le ,implicazioni costituzionali. Le complicazioni pratiche alle qua-
li dà luogo l'attuale bipartizione di giurisdizioni. Esse devono es-
sere ridimensionate nel quadro delle generali disfunzioni dell' am-
ministrazione della giustizia in Italia. Esse comunque possono . 
essere eliminate all'interno del sistema senza una su.a radicale mo-
dificazione. - È per questi motivi che 1~ ragioni a fa~.?.!..~--~~! __ 
;niantenimento cle.l sistema __ _v~g~nte __ di _giu~tiz~a _ ammini~trativa, si 
intende solo nelle sue grandi linee, che possono essere qui accen-
nate, S-f)~!.1~ Sf>.lo qp.~lle....f ormu _labili ad un livello meno profon~o di 
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4Il~L che è q_!:!_Lparso decisivo : sono solo uelle :eertinenti, vice-
versa, al _:R_ial!_?~~~~ _q~-~!': _s~.-~Y~~PP~:i?-_9. __ 1_e ricorrenti .. crit~cl_ie_~ quel 
1>i1?1e.ma medesiIP,9. _ _; _____ p!_e_yale1:1:te.n;ie.1.1.t?., __ -~~I!.9. . delle ~onsidera-
~9nLQ._L~P-Eor_!:!:!:girà _ P.!~!.t~-~~-JL _~i~!~:r.!!a ___ ?~J"ebb~~jneffiyi~A~, _e ci~_ 
~~:e_;~!_t_!!!to_p_~!._~11:~--S~!e~ll_e illog~~o. Pur con queste limitazioni di 
prospettiva, però, forse si può fare qualcosa di più che valutare 
la consistenza ' di tali critiche: successivamente, si tenterà di ab-
bozzare qualche spunto positivo a favore della conservazione del-
l'attuale riparto di giurisdizioni, proprio in relazione ad esigenze 
funzionali intese in senso lato. 

Il sistema sarebbe __ dunque iJ.19.giç_Q_._ Anche dopo la consta-
tata impossibilità, la conseguenie rinuncia a considerare qui le 
sue ragioni più profonde, U...QIJ s.~mh.r~ ~he esso _pecchi _per _incoe-
renza_ interna, _ né che sia privo di corrispondenti basi sostanziali. 
La . contrapposizi~ne ai diritti degli _ altri soggetti dei poteri della 
Agiministr<;t;Zione,_ l'individuazione _di una serie di _ norme che de-
t.~r~in.:_~!~- i confini di questi, in particolare nei confronti di 
f[!!_e~,_}~ -~efinizione accanto ad esse di un'altra serie di norme che 
regolano r ~~~r~iz.i? _ ~i qu~~ poteri me.desimi e che si pongono al-
J)ntei:1!~ - ~~_i.-__J9_1:9 ____ Q9_:g_t9r:t:1,i, la con~?.g11e_:i;ij:_e __ distinzion.e __:tr_a_ atto 
~J-1.!!!!~_i§_!!:~#y9_ iil~çj.t9 _ e atto ammiµistrativ:o .... illegittimo : __g_l:!:~~ti 

_S.9l:!9_ gJi aspetti ·salienti d4::_!l~_Jj~ -Q~~;t:!!J:i.QP.~ _ çkl . datQ _ ~ormfl tivo, 
del resto non nuova, che si è cercato qui di riproporre tentandone 
gli sviluppi; ~-E-o~---~e~p!_1:_l ___ l_e_ §.~8;!!._e_r.1-~.e.J9gi~l)..e __ P:el!~- _quali 
si,_!l.s_olve siano in~oe:r~nti; ___ :gi~gJio: sono gli aspetti salienti della 
ricostruzione del dato normativo che in tanto si è creduto di pote i' 
qui riproporre, in quanto non _ è sembrato che le sequenze logiche 
nelle quali si risolve siano incoerenti. 

Né si può dire che la _ bipartizione del sistema medesimo non 
!E?.Yi-ba_si-~ei-·di;~;;(~~;~t!eri _ -1-ei;~~e-~ipi dT ~ù~·;zi~IIi giurid{che 

,.,~~~tanziali eh~ in esso trov.:_ano . .:tutela. Si è già rilevato il diverso 
atteggiarsi degli interessi dei soggetti del rapporto, in particolare 
degli interessi del soggetto che si contrappone all'Amministrazio-
ne titolare del potere autoritativo, nell'una e nell'altra delle al-

18. ROMANO 
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ternative che le sequenze logiche or ora riassunte hanno preci-
sato : la loro diversa consistenza e rilevanza, il diverso signifi-
cato e valore della protezione che l'ordinamento accorda ad essi: 
N~.ll~µn ___ ~;!.§.Q_,_l_:ill_t~.:r:_~s§e clL qu~l . soggetto si contrappo1.:1e ag~~~te-
!,~~-§~-~~--q~-~!!?:.A.~ _ip.i~:,i}.12!rnz.i9.:r1_~--: .. Ja . suél protezione arri va !in _ ~ove 
~11?-J_~c~_?.:_ l~ __ pro!~~~~11~ __ di _ q~e5.(ult _ir,no. Cioè fino al punto che il 
legislatore, volta a volta, nella sua valutazione politica nel qua-
dro delle disposizioni e dei principi costituzionali, ritiene di equi-
librio tra l'una e l'altra, in relazione agli interessi globali di una 
società pluralistica quale è attualmente la nostra, agli assetti ri-
chiesti da un ordinamento che a questa si voglia ~onformare; di 
un ordinamento, dunque, nel qua~e l'Amministrazione non possa 
atteggiarsi che come parte. N el[~1t:rQ ___ caso, _ viceversa, )'i11t_~!.esse 
tl_Lqu~.!.§<?gge~t_o medesimo siJrq_v~ gi]l nell'area di disponibilità __ 3:~-
tribuita a_!l_~ Amp1Jnistr,~zii:n:1.e, __ per il ___ pe! _seguimento del proprio 
i11te:resse: _pe:r_ct?, è prote.tto solo_. 11ei limiti . quali il legisla-
.!?re.,. y()\ta _ayo_l_tq_,. nglla sua v:al_utazione politica, ritiene . che la 
i;;ua prote~iqp.e _con _ _t_ale. .. persegu~~ -1.1.:!0 _non risulti incompati~ile. 
Meglio: rit_~ene che la sua protezione di tale perseguimento co-
stituisca utile strumento. 

N~n _pare, allora, essere privo di giustificazione che per la 
tutela _·giuris _dizionale degli interessi sostanzialmente protetti se-
~~ndo il primo schema, sostanzialmente protetti come diritti sog-
gettivi, si~ giu~isdizionalmente competente -il giudic _e ordinari~: 
sia giurisdizionalmente competente q_~L_giP.-dice la cui vocazione 
!_~_!!!Y..~.!:.9-!!~J~.,_ e oggi funzione costituzionalmente riservatagli, è 

. ~p_pp.mo_ qy._~U~ __ g.i, __ g.9-_ra,nti1-:~--il rispetto dei .confini che 1:ordina-
E.1.!:~!.?. deliJJ.e3:_ tra 1~ sfere giuridiche de_i_ su~i ~-oggetti. 

Nf.E-~!.~., ~gn.:~Jmente, essere priyo di _gi:t1:stifi.cazioni che tale 
~ompe!en~a _gi.u!"ii,di~ionale sia }imitata solo all'esplicazione di una 
sl_mile f.unzio~e -: l:!'?.n si estenda anche alla tutela degli interessi 
p_ro_tetti secon~o l'ahro schema, non si estenda anche alla tutela 
d~gli _in.te.res_5.i che senza resiclui _si co\Jocano all'interno .. della sfera 
giuridica di quella pubblica Amministrazione, che di quell'ordì-
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namento non si può . che atteggiare come soggetto, come parte, e 
sia pure la maggiore; e lasci cosi _spazio per la competenza giuri-
sdizionale di un altro giudice, di un giudice con una diversa vo-
cazione istituzionale, e che magari con la struttura del soggetto 
peculiare di questa sfera, presenti maggiori implicazioni: come 
in Italia storicamente è avvenuto. 

Si dirà che "l'analisi così abbozzata delle basi sostanziali della:> 
bipartizione del sistema delle tutele giurisdizionali non è abba-
stanza approfondita: lo si è già ammesso, e anzi lo si è francamente 
affermato, quando si è sostenuta la necessità di andare oltre, e se 
ne sono indicate . le ragioni : quando si è detto che è indispensabile 
affrontare, dopo la ricostruzione del sistema, anche l'individua-
zione delle sue più profonde radici. Ma ciò non significa che le 
considerazioni accennate siano prive di rilevanza : giustificazioni 
insufficientemente approfondite, giustificazioni solo superficial-
mente definite non sono giustificazioni inesistenti o negate. Tanto 
più che, sia pure sul non esauriente piano del quale per ora ci si 
deve limitare a tenere conto per i motivi sopra accennati, esse 
appaiono svilupparsi già con apprezzabile consistenza : con con-
sistenza sufficiente a far ritenere che quella relativa omogeneità 
delle situazioni sostanziali oggi separatamente tutelate, rispetti-
vamente, dal giudice ordinario e · del giudice amministrativo, la 
quale renderebbe arbitrario il siffatto riparto di giurisdizioni, la 
quale dunque richiederebbe la concentrazione di queste in una 
giurisdizione unica, sia ancora qualcosa da dimostrare, . e tut-
t'altro che da postulare. E qui di seguito si possono accennare de-
gli spunti che giovano precisamente alla dimostrazione contra-
ria: anche se essi, più che l'anticipazione prematura di sviluppi 
futuri, costituiscono la ripresa e l'accentuazione dall'angolo vi-
suale che qui preme, di temi già sviluppati ( B-bis) . 

Si dirà allora così. ~~ostruzion~ .. .:-~~ll<>. ... Stato di _ ~iritto h_a 
~1-:_ta !~- él~l-~ ---~?!!o:e?.~~.Z!..?.1:1~ .. _él_~~,_l~gg~ __ an_che della pubblica Am-
mi~ .i~trazi.?n~ :_ ~n.:~~€:--~~~!~.E~-~~lic~_ Amminist~a~ion; ·--in quanto 

. . . - . ·- . ·--- ........ -· ..... -- -·. 

(8-bis) Più in dettag lio, cfr., supra, i paragrafi nn. 10 e 11. 
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ti!olare ___ di poteri d'imperio~ Il che, _ come _ si è già __ sottolineato, 
come è· ovvio sulla base del!~ _pjù elemep.tari . nozi.?n~ gi~.:1:_~~~~he 
-;~nerali, vale quant~ dire ch.e.Ja. .. cos.tr.uzione dello Stato __ gi. __ élirit t~ 
ha __ P.O.!_tat<_) aµa _d~fi~_i~_ione d~--parte della _ ~~9-~~---~:1~he della po-
sizione di _ quel _ yeculiar~ ·"· s9.gg~~to .. costituito __ d~JJ~a _ pubbfic ~---·_Am-·-
~-;ione, qui _ alla _ n1isura della sua capacità giuridica, e 
.Y!!!!!~_i_ al.la .definizione d_ella sua 5-?~i~!~~~!!a: Dà ··quesfo punto di 
vista si è arrivati ad una :earificazione tra soggetti pubblici e 
sqgg;! _!J_p_:ri~ ~t,i __ ,~h~ pare di ,. ~~tE~?la --;il~~~~ --~~~~~~t~_'._g~(~ ni _e ~!i 
altri sono portatori di interessi di .ben diversa na~ur~ -~ consisten-
; a, e q-~i~d.i i lor~ diritt:f° e i loro poterf devono · avere caratte:i e 
;ste~;ioni -~orrispondentemente differenziati: i poteri dei sog-
;;~ti pubblici non possono non essere pm ampi ed incisivi ~i 
quelli di qualsiasi altro soggetto; ma una volta che questa quali-
ficazione e questa quantificazione, per così dire, sono avvenute, 
per altro aspetto le posizioni degli uni e le posizioni degli altri 
non possono non apparire del tutto omogenee : nel senso che 
tutte derivano dalla medesima legge, tutte sono definite dalla 
medesima legge, e tutte quindi si collocano sul medesimo piano: 
per quel che i"iguarda, s'intende, le norme di relazione, di esi-
stenza dei poteri dell'Amministrazione, e solo queste. 

1~ altre :earole, la co~!E_U~i~~~ dello S~a!~---~~---~~ -~~~o _ ha por-
tato, anzi --è consistita nella ~ostruzic.ne di :un_ ?rd~namerìt~ --"gene-
_rale -nel quale, e a livello del qual~, si trovano deline~te le s~!~ia-
~ioni ·di tutti i suoi soggetti, con i loro contorni e ~on i loro con-
fi;- ~~te~~PL~.ci,;~ __ cominci~r~ . da ·q11ei _peculiari soggetti. che costi· 
ty._iscono la pubblica Amm _inistrazione. 

In questo ordine di idee, è essenziale l'estensione della giu-
risdizione del giud1ce civile alla garanzia . del rispetto delle linee 
di confine anche tra le posizioni dell'Amministrazione in quanto 
titolare dei poteri di imperio, e le posizioni dei soggetti contrap-
posti, che per questo fatto si trovano ad avere eonsistenza di 
diritto soggettivo : proprio per l'interdipendenza già notata tra i 
caratteri delle situazioni giuridiche sostanziali, e i caratteri della 

Conclusioni e proposte 277 

loro tutela giurisdizionale, proprio per la corrispondenza biuni-
voca che si sviluppa tra gli uni e gli altri. Perché in tanto il 
legislatore ha potuto dare alle posizioni degli altri soggetti che 
sono contrapposte ai poteri autoritativi della pubblica Ammini-

.strazione la stessa tutela giurisdizionale delle posizioni che tali 
soggetti hanno nei confronti degli altri soggetti di · diritto co-
mune, in quanto le ha considerate omogenee a queste, nel senso 
ora precisato. Ma, d'altra parte, in tanto il legislatore ha potuto 
rendere le posizioni che gli altri soggetti hanno nei confronti dei 
poteri autoritativi della pubblica Amministrazione, omogenee 
alle posizioni che i medesimi soggetti hanno nei confronti degli 
altri soggetti dell'ordinamento, in quanto ha garantito a quelle 
la medesima tutela giurisdizionale connaturata a queste. 

E allora devono risultare adesso ben chiare quali sarebbero 
le gravi conseguenze di un'alterazione dell'attuale sistema: di 
quella alterazione c~~tit:ri~a dalla sottrazione al giudice - c_iv_ile 
della tutela dei diritti soggettivi nei confronti della pubblica Am-J 
~~ -?jstrazione. _Esse consisterebbero nella rottura della parifica- L 
zione della _ garanzia __ gim :isdizionale di queste posizioni, con ~ la 
~-~~i:t!zia _ giurisdizionale delle posizioni riconosciute dall'ordina- · 
mep.to nei _ r.aP-.p9rti. tra _ sogg~tti _di diritto comune. Di qui, per 
!e tante volte sottolineate interdipendenze tra i caratteri delle 
situazion~ _gi_11:~i<#che _sostam;iali e i caratteri delle foro tutele g~u-
risdizionali, nella roHura della parifi.:~::izione tra _queste posizioni 
~!_~ _iJicbe so-st;:~~i~Ìi ·_-~e -d~~i~~- E ~ u11;que, in ulti~a anali _~!, 
nella frammentazione dell'ordinamento generale: di quell'ordi-
~; -~e~t~ --general~ ~he tU:tt"~ quest~ p~~izioni, ;1 medesimo suo li-
vello, dovrebbero attribuire, e quindi definire, e conseguente-
mente garantire. 

Sono implicazioni la cui portata dovrebbe far riflettere : 
pur rimanendo fuori discussione il mantenimento della sottopo-
sizione dell'Amministrazione alla legge, la disciplina dei rap-
porti sostanziali e processuali di essa cori gli altri soggetti ver-
rebbe riportata per gli aspetti ora considerati alla situazione esi-
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s~~nte a_nteriormente alla costruzione dello Stato di diritto. Il èhe 
sigi;i.i:6.cherebbe la distruzione di una delle più importanti con- · 
quiste giuridiche, che non pare che possa essere rinunciata, anche 
S(_:? debba essere superata nella costruzione della più avanzata so--
cietà solidaristica delineata dalla Costituzione. Anzi, l'accenno 
~LC.ostituzione __ off:r:e_lo __ spunto per . altre __ considerazioni, _r_e_l~_!ive 
. ~Jl~. corr11>~tibHità con essa _ della P!oposta di riforma qui criticata. 
<::;!_i.e _ q![es_t~ rif9r _:r;Q._a __ r_ichieda modi~ cazio:Ue dell~ :U~rme costituzio-
~li. espre~se ave11ti p~~---~ggetto )T rip~ _rto · df giurisdfaione --tra- gìu-
dice civi~e e_ giudice amministrativo, lo si è già accennato, e del 
~esto . è· cosa ovvia. Ma ora emergono implicazioni tali da fare rite-
nere che non sia .in giuoco solo la sorte di tali norme, intese come 
soluzione di problemi meramente tecnici di giustizia amministra-

-,/ tiva: in realtà, : quel che è in giuoco è l'a~tuazione di principi costi-
/ . . 

1 t1!~!:Qnali _g~nerali; quali la configurazione di diritti individuai. Triei 
èon ronti e 1 po eri au -or'itat1v1 ctel lé .... :eii.b:61.icfie · À.mÌninfs'"i:razion i, 
e · a compete nza i giud 1~ ~rdi ~ario

2 

in materia =di cfirìHi ~sog-
ge t i~t -·Dun qu e~cpi ef che ~_i11'~,e~1ti ~ s( prbp ~ne.-~ .. ,,si profilà .-sarèbbe 
~ma modifi _?,~Z~one cos~ituzionale di · grande impegno, la cui possi-
~ilit~ · sarèbbe dis~utibile anche da un punto di vista giuridico: al-
~e_?o · secondo quella teoria dei ·limiti · di rivedibilità della Costi~ 
t_liziònè che la dottrina più attenta è venuta elaborando in . questi 
decenni. 

· E si badi bene che un __ .ordine di idee del genere prescinde 
completamente da ogni considerazione dei caratteri che potrebbe 
avere quel giudice alla cui giurisdizione andrebbe trasferita quella 
funzione di tutela che verrebbe così sottratta alla giurisdizione del 
giudice civile. Si può benissimo · ipotizzare che si tratti di un giu-
dice non solo dotato di poteri più incisivi, e in pratica più effi-
ciente di quello -ordinario; ma anèhe la cui imparzialità e indi~ 
pendenza, la cui rilevanza costituzionale, sua e degli strumenti 
attraverso i .quali questa imparzialità e questa indipendenza ven-
gano assicurate, .sia pafrse non maggiore di quella della magistra;. · 
tura ordinaria , del Consiglio superiore della magistratura, delle 

J 
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relazioni dell'una e dell'altro con i supremi organi dello Stato. 
Giacché in ogni caso ogni trattamento differenziato dei diritti deo-Ii o 
altri soggetti nei confronti dei poteri autoritativi della pubblica 
Amministrazione, rispetto al trattamento dei diritti di questi altri 
soggetti nei loro rapporti reciproci, produrrebbe quel mu tamento 
qualitativo di quelli rispetto a questi, che sopra si è definito come 
un fattore di rottura della stessa unità dell'ordinamento generale . 

Fin qui, le considerazioni contrarie alle qffermazioni che 
l'attuale bipartizione del sistema di giustizia amministrativa sa-
rebbe illogica, e quindi a quelle della sua inefficienza, almeno 
per la parte di questa che da tale supposta illogicità deriverebbe. 

la medesima biparti~ione è stata taccia ta di fattore di ineffi-
cienza in quanto tale: ed è di questo altrn aspetto ch e ci si <!,eve 
or~ occupare, in vista dell'acquisizione di un risultato ben preciso: 

chiarificazione che non la bipartizione in sé stessa è inefficiente, 
m~ il~od_? ~el _~u~l~_~ ss~ ~ ~!_tu~ta, e dunque la c4 ia_!i_fi_çc!_ziQ_ne 
che non una riforma che riguardi specificamente tale bipartizione 
è ne~~ssaria, ma una riforma all'interno di essa: che ne rispetti il 
quadro, o quanto meno la presupponga. 

Il sistema, dunque, sarebbe anche inefficiente. È indubbio. 
Ma questa affermazione, per quanto sia fondàta, e purtroppo lo è 
molto al di là dell'accettabile, è troppo generica per potere suo-
nare condanna definitiva del concorso di due giurisdizioni nelle 
controversie delle quali la pubblica Amministrazione sia parte, e 
del · relativo riparto di competenze oggi vigente : per poter arri-
vare ad una simile conclusione, occorrerebbe una analisi ben più 
specifica, una ben più precisa individuazione delle complicazioni 
che tale concorso comporta, e quindi una valutazione della loro 
incidenza nel quadro più generale della disfunzione della giustizia 
amministrativa. 

Anzi, nel quadro generale della giustizia tout court : non 
esiste tipo di tutela giurisdizionale, non esiste tipo di processo che 
oggi in Italia funzion i in modo soddisfacente. E d'altra parte sa-
1~ebhe ben curioso che in un panorama di così completa ineffi-
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cienza un singolo tipo di tutela, un singolo tipo di processo, in 
ipotesi tutti gli istituti della giustizia amministrativa riuscissero 
ad isolarsi con caratteri propri, riuscissero a porsi come caso 
esemplare per rapidità ed efficacia. È ovvio che vi sono delle cause 
di fondo dell'intero fenomeno, la cui individuazione non ha niente 
a che fare con il tema oggetto della presente ricerca, le quali più 
o meno direttamente, con maggiori o minori variazioni, affiorano 
in ogni sua manifestazione, in ogni settore processuale: ciò che 
è particolarmente evidente per la componente costituita dal pro-
cesso civile con l'Amministrazione come parte; ma che, sia detto 
di passata, è facilmente ravvisabile anche nel processo ammini-
strativo : per giunta, tanto più quanto più si accentui l'evoluzione 
dei suoi caratteri che è sempre più marcata, di processo davanti 
al giudice normale dell'Amministrazione; e anche la sua artico-
lazione in un doppio grado di giurisdizione, resa effettiva dalla re-
cente istituzione dei tribunali regionali, è un fattore che per qual-
che aspetto può giuocare in questo medesimo senso ( 9). 

Ma anche in un discorso che voglia isolarsi dai più generali 
mali della giustizia in Italia, che voglia limitarsi alla sola giu-
stizia amministrativa, non si potrebbe cambiare il genere di con-
clusioni: della mancanza di una efficace tutela contro gli atti della 
pubblica Amministrazione, ben altre sono le cause che la riparti-
zione dell'esercizio di essa tra d:i;i.e giudici distinti, invece che la . 
sua concentrazione in un giudice unico. La dimostrazione per 
assurdo, nella sua coincisione, pare definitiva: chi si sentirebbe 

. di affermare che attuata una concentrazione del genere il con-
trollo giurisdizionale dell'attività amministrativa comincerebbe a 
funzionare perfettamente? Senza che sia necessario incidere su 
ben altri, be~ più rilevanti aspetti del sistema attuale, a comin-
ciare da quelli che si riferiscono alla legittimazione a ricorrere nel 
processo amministrativo, al modo di approccio al fatto in questo 
e in quello civile con l'Amministrazione come p'arte, ai possibili 

(9) Cfr. NrGRO, Problemi veri e falsi della giustizia amministrativa dopo la legge 
sui tribunali regionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, pag. 1824. 
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contenuti della decisione o della sentenza che conclude il giu-
dizio, e così via? 

Certo, la duplicazione delle giurisdizioni, per quanto possan0 
essere considerate sostanziali ed imperative le esigenze rispetto alle 
quali essa possa essere considerata corrispondente, presenta co-
munque delle complicazioni : quelle inevitabilmente derivanti 
dalla necessità di scegliere tra l'una e l'altra, che si presenta al-
l'insorgere di ogni controversia con l'Amministrazione come par-
te; quelle derivanti dalle relative incertezze. Ma questo, ormai, 
avviene in aree relativamente limitate. Si è già ammessa la pro-
gressiva restrizione dei campi entro i quali il giudice ordinario si 
riconosce giurisdizionalmente competente, e anzi se ne è tentata 
una spiegazione: ora, quella restrizione non può non compor-
tare, intuitivamente, una corrispondente riduzione dei campi nei 
quali quelle incertezze possono in fatto ancora sussistere. Si può 
discutere di quanta ampiezza sia tale restrizione: si è ricordato 
che in letteratura è· stato sostenuto che essa sia assai più marcata 
di quanto sia parso nel corso del presente lavoro; e, si può ag-
giungere, quanto più la si acceritua, tanto più si deve rinunciare 
a fare leva sui dubbi di individuazione del giudice giurisdizional-
mente competente per chiedere la riforma del sistema, tanto più 
si deve ammettere che l'alternativa della competenza del giudice 
amministrativo appare più piana: ragionare diversamente sarebbe 
contraddittorio. Ma anche se la giurisdizione del giudice civile non 
la si vuole qui considerare così residuale, il trasferimento progres-
sivo di competenza da essa alla giurisdizione del giudice ammi-
nistrativo, nei limiti nei quali è innegabile, giuoca necessariamente 
anche come fattore di semplificazione dal punto di vista qui con-
siderato. 

E infine : anche se, entro limiti progressivamente più ri-
stretti, incertezze del genere ancora sussistono, pare ovvio che esse 
possano venire agevolmente superate con modesti ritocchi all'in-
terno del sistema vigente, senza bisogno per questo di scardinarlo 
ab imis. Certo, tutti conoscono i tanti casi nei quali le contesta-
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zioni sulla giurisdizione hanno appesantito le controversie, le sen-
ten~e e le decisioni sul punto sono state rimesse in discussione, e 
magari modificate in secondo grado o in Cassazione, col conse-
guente onere per l'attore o il ricorrente di ricominciare tutto da 
capo quando non si sia verificata addirittura la perdita del termine ' 
per ricorrere. Ma a tutto questo pare che si possa ovviare con espe-
dienti abbastanza semplici (1°). Non è impensabile che il legisla-
tore che ha così sbrigativamente regolato l'eccezione di incom-
petenza per territorio davanti ai tribunali amministrativi regio-
nali, possa intervenire nel medesimo senso, anche se non con la 
medesima radicalità, pure sull'eccezione di difetto di giurisdizione: 
apponendo determinate remore alla sua proponibilità, canalizzan-
dola in modo più vincolante in termini e in appositi istituti pro-
cessuali, prevedendo decisioni definitive in relazione alle singole 
fattispecie che · possano intervenire rapidamente. Anzi, almeno su 
quést 'ultimo punto, molto potrebbe essere fatto anche senza ri-
forme legislative, e · solo con una migliore organizzazione del la-
voro . all'interno dei vari organi giurisdizionali, soprattutto della 
Cassazione. Insomma, non dovrebbe essere impossibile un serio 
miglioramento del regolamento di giurisdizione, nella sua previ-
sione legislativa come nella sua attuazione pratica, per renderlo 
piu. efficiente e funzionale. E suscita perplessità che di fronte alle 
pur innegabili esigenze di semplicità e di rapidità, sia stata prq-
posta la via di una radicale eliminazione della bipartizione delle 
giurisdizioni, e quindi si sia mostrato di considerarla più pratica-
bile di quella di un suo aggiustamento: davvero disfare la legge 
del 1'865, con la inevitabile perdita del suo grande significato, 
oltre èhe più proficuo, deve essere considerato più facile che rifor-
mulare l'art. 41 del codice di procedura civile? 

2 2. Il valore del mantenimento della giurisdizione del · giu-
dice ordinario riei confronti della pubblica Amministrazione nei 

(10) Jn . altra prospettiva, cfr. d'altra parte ANDRIOLI, . Bilancio della legge · 20 
marzo 1865, n. 2248, All. E, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, pag. 1644. 
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suoi ristretti limiti attuali. Le possibilità di suoi ampliamenti fu;. 
turi. I diritti che devono essere assicurati ai singoli nel quadro 
dell'attuazione dei valori costituzionali. Il risarcimento dei danrìi 
da atti amministrativi illegittimi. - Questo ridimensionamento 
degli inconvenienti pratici che davvero ineriscono alla bipartizione 
della giurisdizione viene perseguito in vista del raggiungimento 
di uno scopo ben preciso: far risaltare l'accettabilità di essi, se 
vengono contrapposti non solo alle ragioni che si sono sopra ac-
cennate a favore del mantenimento di tale bipartizione, e a quelle 
più profonde che allora si sono fatte intravedere, ma anche agli 
elementi in tal senso che si possono individuare proprio sul piano 
più strettamente funzionale: . sul½- base _ dell'eventualità, che no~ 
pare da scartare a priori, di un recu :e~:~J~ _p_a~ __ d~!_.giudi~~ .. <;?,!2i_-
nario di un proprio ruolo nei confronti dell'Amministrazione, e 
g~lla__p;r,.e.v.isi~ne_di..un a....p.QS.S.ib.ile graduale divarica _zione dei cara _t;. 
teri della giurisdizione amministrativa rispetto a quelli della giu-
risdizione civile; su a ase I una inversione, cìie ne ll e pr òssim e 
-pagi O:~ si cercherà di dire auspicabile, di quella tendenza all'omo-
geneizzazione dell'una all'altra che, sempre presente nell'evolu-
zione della funzione giurisdizionale esplicata dal Consiglio di Sta-
to, sembra essersi progressivamente accentuata in questi ultimi 
decenni. 

Da un lato, la giurisdizione civile: a tutela di interessi pro-
tetti dalla legge in modo fortemente individualizzato, a tutela di 
interessi protetti dalla legge che si atteggiano come fortemente 
individualizzati (11), 

Meglio : q.~ !~ , la giurisdiz.ione civile : la cui funzione 
di garanzia di situazioni giuridiche soggettive, secondo la sua vo-
cazione istituzionale più volte sottolineata, costituisce un suo ca-
rattere costante : cento anni fa, come oggi, come domani : a meno 

(11) Cfr., sul sign ificato individualista della protezione giuridica delle situa-
zioni soggettive, molto espressivamente, seppure in una prospettiva ben diversa da quella 
del presente lavoro, BERTI, La parabola regionale del sistema di partecipazione , in Le 
regioni, 1974, pag. 4. 
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di sviluppi che mutino radicalmente la natura · della tutela che 
essa realizza, e prima ancora e soprattutto la natura delle posi-
zioni sostanziali marcatamente soggettivizzate così tutelate. 

Nei confronti dell'Amministrazione, questa funzione, che 
pur si è riaffermato non essere puramente marginale, è ciò non 
di meno indiscutibilmente limitata. Nel 1865, il legislatore, nel-
l'estendere la giurisdizione del giudi~; civile, ha operato soprat-
tutto a difesa di interessi privati legislativamente protetti di un 
determinato tipo : di · interessi privati legislativamente protetti 
preesistenti all'esercizio e addirittura alla titolarità dei poteri am-
ministrativi, a loro volta a contenuto prevalentemente ablativo o 
quantomeno dispositivo ( 12

); di interessi privati, quindi, da proteg-
gere soprattutto in senso cons-ervativo, il che significava da ren-
dere entro certi confini intangibili da parte di quei poteri stessi, 
e dunque da ·configurare entro quei confini medesimi come diritti 
soggettivi perfetti; di interessi privati, inoltre, che allora avevano 
una notevole estensione. Poi, l'evoluzione che si è cercato di deli-
neare nel paragrafo n. 19 : il progressivo ampliarsi dei poteri am-
ministrativi dal contenuto descritto; perciò, il progressivo restrin-
gersi dei confini entro i quali i contrapposti interessi privati se-
guitavano ad essere legislativamente protetti, almeno con una 
protezione così assoluta da renderli intangibili. E quindi, di con- · 
segue~za, il quadro attuale: i diritti soggettivi del genere sono 
ridotti a poca cosa, sono ridotte a poca cosa le situazioni di _ tal 
natura, delle quali il giudice civile possa seguitare a porsi come 
garante. 

Tutto questo lo si deve qui ammettere, lo si è già ammesso; 
anche se si vogliono qui accennare anche le considerazioni di segno 
opposto : per le ragioni più volte dette, come per quelle sopra solo 
adombrate, una valutazione del ruolo del giudice civile nei con-
fronti dell'Amministrazione, che solo fosse solo quantitativa, o 

(12) Cfr., supra , pag. 55 e ss .. 
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anche efficientistica, non renderebbe adeguato conto dei valori in 
giuoco: non farebbe risaltare col dovuto rilievo l'importanza che 
pa1·e che si debba dare al fattore della omogeneità della tutela giu-
risdizionale : alla circostanza che sia il medesimo giudice che tu-
tela i diritti delle persone dell'ordinamento in quanto soggetti giu-
ridici di diritto comune, nei confronti delle altre persone con 
uguali caratteri, quello che garantisce anche i diritt i che esse 
hanno nei confronti di quelle persone dalla soggettività giuridica 
così peculiare che sono le pubbliche Amministrazioni: e ciò, per 
quanto pochi e ristretti tali diritti possano ormai essere. Una valu-
tazione del genere, in conclusione, taglierebbe fuori i motivi più 
profondi che qui si vogliono vedere a favore, una volta, dell'istitu-
zione del sistema attuale, e, oggi, a favore del mantenimento 
di esso. 

Ma non è questo I' ordine di idee che si voleva qui tornare 
a sottolineare, in una valutazione che riguarda piuttosto · la pro-
spettiva degli ipotizzabili sviluppi futuri: che è viceversa quella 
della possibilità che il ruolo del giudice civile nei confronti del-
1 'Amministrazione torni a riespandersi: della possibilità che tor -
nino a moltiplicarsi e a riestenders~ ~e ~ituazio~i ~ndividuali che la \\ , 
legge sostanziale protegge ~ome diritti soggett1v1. n~n per una J 
inversione della tendenza rilevata: non per una nduz10ne, quan- )(.... 
titativa e qualitativa, dei poteri amministrati~i, eh~ è impe~sabile \. .f -

in una società, in un quadro costituzionale nei quah sono cosi mar-

cate le esigenze collettive, e dunque nei quali così rilevante deve 
essere la funzione dei soggetti pubblici che alla soddisfazione di 
queste sono istituzionalmente posti. Ma per altra via : come stru-
mento per una più completa realizzazione di quella posizione che 
proprio la Costituzione assegna all'individuo, e delinea nella 
comunità. 

Qui il discorso si fa difficile: e non solo per le perp lessità che 
accompagnano sempre ogni tentativo di prevedere le linee di svi-
luppo di una società come la nostra, dalle trasformazioni così ra-
pide, e di tanto superiori alle capacità di prevederle. È solo con 
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molta cautela, con molta semplicità, dunque, che si potranno qui 
formulare quelle proposizioni che si credono qui pertinenti. 

Si dirà allora così : la Costituzione, nelle sue disposizioni di 
principio, prefigura una società ugualitaria e solidaristica nella 
quale, in particolare, sia assicurato all'individuo il pieno sviluppo 
della propria personalità umana; il che significa, tra l'altro, se le 
parole hanno un senso, che all'individuo, come risvolto del dovere 
di solidarietà, siano assicurate una serie di prestazioni, del resto 
largamente previste dalla Costituzione stessa, con norme espresse, 
o con disposizioni facilmente esplicitabili sistematicamente: presta-
zioni che, riassuntivamente, in larga misura si risolvono nella 
garanzia di minimi vitali, e che dovrebbero sempre più elevarsi e 
moltiplicarsi, in corrispondenza della varietà degli aspetti sotto i 
quali la persona umana si realizza; e ciò, via via che si sviluppa 
l'attuazione dei valori costituzionali, la consapevolezza della ne-
cessità e dell'urgenza di essa, l'ammontare dei mezzi economici 
a ciò destinabili e. in fatto destinati, e altri fattori ancora. I ri-
chiami del diritto ' al lavoro e a una retribuzione sufficiente, del di-
ritto al mantenimento nel caso di impossibilità di lavorare, del di-
ritto all'assistenza sanitaria, del diritto alla casa, del diritto al-
l'istruzione, e così via , sono tanto ovvi quanto incompleti. 

Fino ad ora la soddisfazione di simili interessi individuali 
considerati dalla Costituzione è ayvenuta prevalentemente attra.; 
verso moduli con molto schematismo definibili in questo modo: 

. / sono messe a disposizione delle risorse, generalmente insuffi-
cienti, con le quali sono prodotti beni e forniti servizi quasi sem-
·•pir. senza uno sfruttamento ottimale di esse, e comunque a loro 
volta in misura insufficiente. Perciò, quando non si è preferita la 
strada di una radicale compressione del livello delle prestazioni, 
il che avviene soprattutto nella materia che genericamente si dirà 
p;evidenziale, esse sono in numero insufficiente rispetto a quello 
di chi ne dovrebbe essere benficiario : e dunque possono essere 
di chi ne dovrebbe essere beneficiario : e dunque possono essere 
~elèzionati attraverso criteri preferenziali: di fronte all'applica-
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zione dei quali la p rotezione dell'interesse del singolo può arri-
vare, al massimo, alla consistenza dell'interesse legittimo ; L'esem-
pio della protezione dell'interesse all'assegnazione degli alloggi po-
polari si impone da sé ( 13). · 

Può darsi, peraltro, che una progressiva attuazione · dei valori 
costituzionali porti ad un salto qualitativo nella configurazione del 
rapporto tra indivi duo e Amministrazione : può darsi che ad un 
certo stadio della costruzione della società prefigurata dag li artt. 2 
e 3 della Costituzione si possa arr ivare a considerare che essa, 
e per essa lo Stato e l'Amministrazione che ne sono l'espressione, 
abbia uno stretto dovere -di assicurare quelle tali pres tazioni ad ogni 
suo componente: un dovere, il fabbisogno per l'adempimento del 
quale dovesse essere valu tato al momento della sua configurazione 
legislativa, ma le cui difficoltà di adempimento non avessero poi 
una rilevanza giuridica maggiore di quelle che qualsiasi debitore 
possa incontrare nell 'adempimento delle proprie obbligazioni: · lin 
dovere , allora~ che, appunto, si trasformerebbe in una obbliga-
zione, e di fronte al qua le l'interesse del singolo venisse ad essere 
protetto come un diritto soggettivo perfetto. 

_ È possibile, dunque, che già nella direzione ora accennata la 
sfera giuridica individuale si riespanda di nuovo proprio in t er-
'mi:r~i di diritti soggettivi. Diritti soggettivi dal conten1::1-to ben di-
verso da quello dei diritti soggettivi propri dell'età liberale, di 
quelli considerati e ancor prima presupposti dal legislatore del 
1865 e del 1889: diritti soggettivi ad ottenere dall'azione del-
1' Amministrazione prestazioni necessarie, o utili, per l o svj.luppo 
della personalità ind ividuale, più che diritti soggettivi consistenti 
nelia intangibilità di preesistenti beni individuali nei confron ti di 
quell'azione medesima. Ma pur sempre diritti soggettivi: · ne l 
senso di situazioni giuridiche aventi per contenuto utilità indivi-

(13) , Per l'inquadramento della materia , cfr. lo scr itto di NrGRO _che ha , aperto 
_la strada a successiv e elaborazioni dottrinali: L 'edilizia popolare come servi zio pubblico, 
in Riv . trim. dir. pubbl., 1957 , pag. 118 e ss-
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duali, attribuite e definite da norme aventi per oggetto e funzione 
la garanzia di queste. 

Se la configurazione della protezione giuridica degli inte-
ressi individuali ora considerati si sviluppasse nel senso indicato già 
sul terreno sostanziale, ovvie sarebbero le conseguenze sul piano 
della loro tutela giurisdizionale: questa rientrerebbe pienamente 
nella giurisdizione di quel giudice che per propria funzione isti-
tuzionale ha la garanzia degli interessi individuali legislativamente 
protetti come diritti soggettivi. Già da questo punto di vista, al-
lora, si intuisce subito in quale larga misura il giudice civile po-
trebbe recuperare un proprio ruolo nei rapporti tra Amministra-
zione e cittadini. E non sarebbe da escludere, dunque, che esso, 
dopo aver visto erodersi progressivamente la propria giurisdizione 

' nei confronti dell'Amministrazione, in corrispondenza del restrin-
gersi dell'area dei diritti soggettivi che per semplicità si diranno 
di vecchio tipo, si trovi di fronte a compiti nuovi, di maggiore am-
piezza e per di più di maggiore importanza : veda progressiva-
mente allargarsi lo spazio della propria giurisdizione in corrispon-
denza dell'irrigidirsi della tutela sostanziale a livello di legisla-
zione ordinaria di vaste serie di interessi individuali costituzional-
mente rilevanti: proprio di quegli interessi individuali che ap-
paiono più connessi con quei valori sociali che la Costituzione 

\ . 

privilegia. Perciò, può darsi che ,.il giudice -civile possa e debba 
svolgere nei confronti dell'Amministrazione nello Stato post-libe-
rale una funzione più incisiva e importante di quella che gli aveva 
affidato, purtroppo con eccessiva fiducia, il legislatore dello Stato 
libe:rale ( 14). 

Questa è la prospettiva di un nuovo sviluppo della giurisdi-
zione civil~ nei con.Tront f"'clelI' Arii'iiii iiist'razìone éh~ sembra - più 
suggestiva. · ·M-a ''lio n è. la sola : si vorrebbe - ~o~sid e"r;;;;- -ai' che 

· un al1 ra~ u basi che forse solo apparentemente sono assai diverse : 
la risarcibilità dei danni derivanti da atti amministrativi illegit-

(14) Cfr. ORLANDO, La giustizia amministrativa, in Primo trattato completo di 
diritto amministrativo italiano, voi. III, Milano 1901, pag. 635 e ss. 

Conclusioni e proposte 289 

timi, o, secondo una terminologia più diffusa, da lesione di in-
teressi legittimi. Come si sa, la giurisprudenza ammette tale risar-
cibilità in limiti assai ristretti: quando l'atto illegittimo incida su 
posizioni che per altro aspetto hanno consistenza di diritto sogget-
tivo, il quale si riespanda dopo l 'annullamento di esso da parte 
del giudice amministrativo; esempio tipico: il diritto cli proprietà 
leso da una espropr iazione in violazione di una norma di azione. 
Rimangono così non risarcibili le lesioni di interessi individuali, 

. talvolta ben più importanti praticamente e rilevanti socialmente 
di quelli implicati n el caso esemplificato, che all'inizio della vi-
cenda non sono da nessun punto di vista tutelati da norme di rela-
zione almeno nella r icostruzione che la giurisprudenza fa del rap-
porto : non solo l'interesse del proprietario o del costruttore leso 
da un illegittimo diniego di licenza edilizia, ma anche quello di 
chi aspira invano ad essere assunto ad un pubblico impiego per un 
illegittimo provvedimento di esclusione da un concorso o per ille-
gittime operazioni concursuali, o di chi si trova ad essere impedito 
nell'esercizio di un mestiere, o commercio, o professione, per ille-
gittimi dinieghi di autorizzazione, iscrizione in albi, e simili, o per 
illegittimi provvedimenti di sospensione, decadenza, cancellazione 
e altro; e così via. '-. 

Sono note le critiche che in letteratura si sono levate contro 
un così restrittivo orientamento giurispruden~iale. E se tali cri-
tiche non hanno av-~to fino ad oggi apprezzabili risultati, è possi-
bile, oltre che auspicabile, che sia la forza delle cose ad imporre un 
mutamento di rotta. Sarebbe un fuor d'opera indicare qui gli 
schemi concettuali e gli sviluppi dogmatici attraverso i qual i la ret-
tificazione dell'impos tazione potrebbe realizzarsi; ma, sia pure in 
estrema sintesi, si vorrebbe qui accennare alle ragioni sostanziali 
che potrebbero spingere in: tale senso. 

Da un certo punto di vista, i danni derivanti da atti ammini-
strativi illegittimi possono essere considera ti come i danni deri-
vanti dalle disfunzioni dell'attività amministrativa, che si verifi-
cano, quando l'Amministrazione non rispetta le norme di legge o 

19. ROMA NO 
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di regolamento, o i · canoni di imparzialità, efficienza~ etc: Di 
tali -danni qui entrano in questione solo una parte : quelli .. che 
sono risentiti dai cittadini i cui interessi non sarebbero stati al-
trettanto lesi se l'azione amministrativa fosse stata legittima. Il 
problema della risarcibilità della c.d. lesione degli interessi le-
gittimi deve essere impostato tenendo conto di un .dato incontro-
.vertibile: i danni del genere ricadono sempre sui cittadini; quel 
che è· in giuoco è quali siano i' cittadini che ne risentano, e con-
seguentemente - vedremo subito il perché di questo nesso -'--
in quale misura. Nella situazione normativa attuale, così come 
essa viene . ricostruita dalla criticata giurisprudenza restrittiva, 
tali danni gravano esclusivamente sui cittadini che imprecisa-
mente, ma espressivamente, si diranno i colpiti- dall'atto ammi-
nistrativo illegittimo; e, per questa sola limitazione della cerchia 
soggettiva, essi gravano sempre marcatamente su di loro, più o 
meno pesantemente in relazione all'entità qualitativa e quantita-
tiva dell'interesse leso. L'ampliamento della. risarcibilità dei dan-
ni così inflitti, in buona sostanza, comporterebbe la loro com-
pensazione a carico della finanza pubblica, e quindi, in ultima 
analisi, direttamente o indirettamente in dipendenza dei carat-
teri dell'ente che ha emanato l'atto illegittimo, mediante il pre-
lievo tributario; e, per questa sola dilatazione della base sogget-
tiva, essi graverebbero su ciasq'.ln contribuente in misura irri-
levante, anche tenuto conto dei costi generali, di amministrazione 
e di giustizia, che inevitabilme:rite comporterebbe una simile as~ 
sunzione · di responsabilità. In conclusione, dunque, l'amplia- · 
mento della risarcibilità della c.d. lesione degli interessi legittimi , 
si tradurrebbe nella socializzazione, per così dire, del rischio da 
illegittimità amministrativa; il quale verrebbe ad essere assunto, 
per di più, proprio da chi, in un certo senso, sempre più do-
vrèbbe riconoscersi come il dominus dell'Amministrazione che 
ha provocato il danno : da quella società che non può non vedere 
sempre più chiaramente in questa un proprio strumento ed una 
prQpria espressione. L'ampliamento della risarcibilità dei , danni 
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da atto a_mministrativo illegittimo può essere ipotizzata, proprio 
perché, nei suor significati _qui acce~nati, . pa;e corrispond~re · ad 
esigenze _e :t~ndenze che sono marcate nella nòstra: -società. 

Ed è _ qui~di ipotizzabile . un · corrisp~~dente ampliamento 
del molo giuocato dal giudice ordin~rio. · Cert~, il legislatore che 
ha istituito i tribunali amministrativi regionali sembra essersi 
messo su una diversa strada, quando ha previsto, sia pure in 
ipote -si limitate, che sia il giudice della legalità dell'azione am-
ministrativa - .- nella misura nella quale sia questa a venire sin-
dacata nella giurisdizione esclusiva e di merito quando si faccia 
questione di un diritto soggettivo - a condannare l'Amministra -
zione al pagamento delle somme delle quali risulti debitrice. Ma 
la soluzione così preferita sembra consistere in un espediente 
pratico la cui adozione non può essere generalizzata, a pena di 
gravi distorsioni: essa contraddice ai caratteri fondamentali tanto 
della giurisdizione amministrativa, di cui si dirà tra poche pa-
gine, quanto della giurisdizione civile, sui quali ci si è abbondan-
temente soffermati: la sua funzione di tutela di interessi indivi-
duali legislativamente protetti come diritti soggettivi, il suo mo-
nopolio, almeno tendenziale, al riguardo. 

E quando si ipotizza un ampliamento del ruolo del giudice 
ordinario corrispondente all'ampliamento della risarcibilità dei 
danni . da atto amministrativo illegittimo, non si pensa solo alla 
possibilità che esso intervenga per quanto residui di sua compe~ 
tenza, dopo che il giudice amministrativo abbia proceduto all'~c-
certamento '"della illegittimità dell'atto e quindi al suo annulla-
mento : • anche se questo sviluppo della vicenda probabilmente 
rimarrà · quello normale. 

Come si sa, la giurisprudenza, soprattutto della Cassazione, 
non ammette che il giudice ordinario condanni l'Amministra-
zione al risarcimento dei danni da . atto amministrativo illegit-
timo, quando questi siano considerati risarcibili, se non dopo la 
decisione di annullamento del giudice amministrativo (15). Ma 

( 15) Cfr. ANDRIOLI, Bilancio della legge , etc ., cit. , pag. 1640. 
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pare sostenibile l'opinione opposta. La tesi che quei danni siano 
risarcibili implica l'affermazione che l'atto amministrativo ille-
gittimo - o la illegittimità dell'atto amministrativo: la distin-
zione qui poco importa - sia il fatto costitutivo di una obbliga-
zione dell'Amministrazione, quale è quella al risarcimento del 
danno; obbligazione alla quale, è ovvio, corrisponderebbe un di-

, ritto soggettivo del soggetto leso. È su questo rapporto di diritto-
. obbligo che il giudice civile avrebbe incontrovertibilmente piena 
: giurisdizione secondo la lettera e lo spirito dell'art. 2 della legge 

' '\ abolitrice del contenzioso amministrativo. E secondo i principi 
sull'oggetto del giudizio, sulle questioni pregiudiziali, sui limiti 
oggettivi del giudicato, pare che il medesimo giudice potrebbe 
autonomamente valutare se l'atto ammnistrativo sia o no ille-
gittimo, al solo e limitato fine di accertare la sussistenza di un'ob-
bligazione di risarcimento che fosse da esso scaturita: pare che 
lo possa fare, cioè, senza bisogno di una preventiva decisione al 
riguardo da parte del giudice amministrativo, pur se essa, ove 
autonomamente intervenisse nel frattempo, avrebbe una rile-
vanza che sarebbe innegabile, anche se la sua portata non è ne-

. . 1· ( 16) cessano qui ana 1zzare . 
Né si dica che in tal modo il giudice civile strariperebbe 

dalla propria giurisdizione, venendo a giudicare di un atto am-
ministrativo non lesivo di un did:tto soggettivo; o meglio: le-
sivo di un interesse individuale non protetto come un diritto 
soggettivo. Perché invece l'oggetto del giudizio di quel giudice 
verrebbe limitato al diritto-obbligo di risarcimento che eventual-
mente da quell'atto sia scaturito; atto, dunque, che non ver-
rebbe ad acquistare una rilevanza maggiore e diversa di quella 
di un fatto costitutivo del diritto dedotto in giudizio, e che non 
sarebbe oggetto che di cognizione. 

Né si dica che, comunque, il giudice civile strariperebbe 
dalla propria giurisdizione, perché in tal modo verrebbe a giu-

(16) Per questo ordine di idee, cfr. quanto già si propose in La pregiudizialità 
nel processo amministrativo, Milano 1958, passim. 
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ili.care di un atto amministrativo illegittimo produttivo di danno 
risarcibile, alla stessa stregua alla quale giudica di un atto am-
ministrativo illecito: perché, al contrario, nelle due ipotesi diffe-
renze di caratteri e di rilevanza dei relativi accertamenti ci sa-
rebbero, e sarebbero notevoli. Perché nel caso nel quale l'atto 
amministrativo è illecito, il giudice civile, anzitutto, accerta 
che tale atto viola un diritto soggettivo, e solo lui ha giurisdizione 
per farlo, e il suo accertamento, e solo il suo accertamento, passa 
in giudicato, -e costituisce anche la base dell'obbligo dell'Ammi-
nistrazione di conformarsi a questo, e quindi dello speciale ri-
corso al giudice amministrativo per l'ottemperanza. Invece, nel 
caso nel quale l'atto amministrativo è solo illegittimo, il giudice 
civile conosce di esso al solo fine di accertare la sussistenza di un 
obbligo di risarcimento che ne sia scaturito, tanto poco ha giu-
risdizione esclusiva al riguardo che deve tenere conto dell'even-
tuale decisione in proposito del giudice amministrativo, il suo ac-
certamento non passa mai in giudicato, non ha rilevanza ulte-
riore rispetto al singolo processo e alla pronuncia sui danni che 
lo concluda, e tanto meno costituisce la base per costringe~e 
l'Amministrazione a fare qua lcosa di diverso e di più del paga-
mento della somma di denaro alla qua le venga condannata. 

È per queste ragioni che si può ipotizzare un ampliamento 
del ruolo del giudice civile nei confronti della pubblica Ammini-
strazione anche in dipendenza di un ampliamento della risarci-
bilità dei danni da atto amministrativo illegittimo. Perciò, le 
possibilità di sviluppi futuri, per quanto problematici, della giu-
risdizione di questo giudice paiono non mancare; e, quindi, si 
viene corrispondentemente a rafforzare l'opportunità del suo 
mantenimento, che era parsa già non insufficientemente basata 
sul suo valore di principio, sulla rilevanza costituzionale che essa 
comunque conserva, pur nella ristrettezza dei suoi limiti attuali. 

23. I presupposti per un ampliamento e una rivalutazione 
del ruolo del giudice ordinario. Il superamento del divieto di 
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sentenze di · annullamento dell'atto amministrativo e di condanna 
dell'Amministrazione a tenere comportamenti specifici. La vo-
lontà . di affermazione di un proprio ruolo nella . risoluzione delle 
controversia tra pubblica Amministrazione e privati. Il manteni-
mento della giurisdizione del giudice ordinario come garante 
di situazioni giuridiche forte mente soggettivizzate come diritti, 
anche perché appare auspicabile una evoluzione della giurisdi-
zione del giudice amministrativo che comporti una attenuazione 
dei suoi aspetti soggettivi e dunque la venga differenziando sem-
pre più dcilla prima. - È prevedibile un'obiezione : a poco var-
rebbe l'ampliamento dello spazio attualmente così angusto affi-
dato alla giurisdizione del giudice civile, a poco varrebbe lo stesso 
suo mantenimento, se quel giudice dovesse seguitare ad emettere 
sentenze la cui ·sca·rsa: portata pratica · tutti sanno e molti deplo-
rano. E, _ del resto, pare proprio che · questo profilo . di deficiente 
inc.isività della funzione del .. giudice ordinario sia la principale 
causa del non · sov-erchio interesse · che il cittadino ha sempre mo-
strato, ne:i. singoli casi conè:reti; ad avere aziorie civile piuttosto 
che _r icorso giurisdizionale anmiinistrativo. 

Da que -sto . punto di . ·vista stimola a valutazioni non univo-
che la recente affermazione giurisprudenziale della esperibilità 
del ricorso al giudice amministrativo per ottenere dall 'Ammini-
strazione l'ottemperanza al giudicato del giudice civile, anche 
qÙando la sentenza che questo ha . emanato abbia per contenuto solo · 
la . condanna al risarcimento dei danni ( 17) : perché se da un 
lato si devono apprezzare i vantaggi . pratici della nuova strada 
che èosì è stata aperta al privato, dall'altro •si deve deplorare 
il terreno, per così dire, sul quale ·è stato dèlineato il suo trac-
ciato: il rafforzamento delle garanzie del cittadino che ha otte-
nuto una sentènza favorevole del giudice · ordinario non è· stato 

( 17) Ad. plenaria, 9 marzo 1973, n. 1, Foro it., 1973, III, 265, con nota di ri-
chiami, che ha · confermato l'orientamento già in precedenza assunto dal Consiglio di 
giustizia amministrativa per la regione siciliana: da ultimo, 18 maggio 1972, n. 337, 
id., 1972, III, 247, con nota di richiami delle precedenti decisioni. 
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conseguito all'interno dell'apparato che assicura in generale la 
efficacia delle sentenze di questo, sul piano dell'ordinamento giu-
ridico generale, ma per mano di un altro giudice, per mezzo di 
procedimenti e di strutture riferite ad un ordinamento sezionale, 
quale deve essere considerato quello amministrativo, e perciò stes-
so in un certo senso a quello generale subordinato. 

Che le sentenze del giudice civile abbiano, nei confronti 
della pubblica Amministrazione, scarsa portata pratica, è valu -
tazione di per sé esattissima. Ma non sarebbe coerente dedurre 
da essa l'opportunità di sopprimerne la relativa giurisdizione: 
non sarebbe coerente dedurre da essa nessuna altra conseguenza, 
diversa da quella della necessità che quelle sentenze devono es-
sere rese più incisive. 

È evidente qua le sia il passaggio obbligato verso il consegui-
mento di un simile obbiettivo: l'eliminazione dell'ormai anacro-
nistico divieto di annullamento dell'atto amministrativo ( 18). • 

Tanto · più che è da questo divieto, esplicitamente disposto nel 
testo legislativo, che la giurisprudenza deduce, in verità con una 
conseguenzialità logica tutta da discutere, una ancor più grave 
limitazione dei poteri del giudice ordinario : il divieto di pronun-
ciare la condanna dell'Amministrazione a qualcosa di diverso dal 
risarcimento dei danni, in particolare al rilascio di un bene, ad 
un facere specifico, etc. 

Divieto ormai anacronistico, si è detto: perché contrastante 
con le più elemen tari esigenze pratiche di una giurisdizione or-
dinada che sia ad efficace disposizione del cittadino anche nei 
confronti dell'Amministrazione; e perché contrastante anche con 
altri principi _ generali della Costituzione: la sottoposizione del-

( 18) Sul problema, nella letteratura più recente, cfr., tra gli altri: CANNADA 
BARTOLI, voce Interesse (dir. amm.), in Enciclopedia del diritto, vol. XXII, Milano 
1972, pag. 11; ALLEGRETTI, L'imparzialità amministrativa, Padova 1965, pagg. 334, 353 
e ss.; ScocA, Il termine giudiziale nell'adempimento delle obbligazioni della pubblica 

' amministrazione , Milano 1965, passim, ma specialmente pagg. 60 e ss., 100 e ss .; DEL· 

FINO, L'eccesso di potere amministrativo e il giudice ordinario, Napoli 1963, 
pagg. 122, 123. 
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l'Amministrazione alla legge e al giudice che deve garantirne la 
osservanza; dunque, il superamento della divisione dei poteri me-
diante la supremazia accordata alla legislazione e alla giurisdi-
zione; e la posizione costituzi~nale data nell'esercizio di que-
st'ultima alla magistratura ordinaria, la rilevanza degli stru-
menti costituzionalmente previsti a garanzia della sua impar-
zialità e indipendenza, che mal si conciliano con una minusva-
lenza dei suoi poteri rispetto a quelli dei giudici amministrativi. 
È vero che nella Costituzione si trova anche scritto, purtroppo, 
un terzo comma dell'art. 113, una delle norme sue più infelici, 

_ e.yidente compromesso tra esig~n~e _dJ r_inn~!_ament~ !: visch_io_sità 
. di istit11:~ioni giuridiche, la cui validità può essere valutata solo 
con riferimento al tempo nel quale fu formulato. ~~ro ~he, J~ 

.P!eS~}!Za_ di tale disposizione, è _P!._?b~~i_~e.- ~È-~.--:!1:~~---~i sia . molto 
da fare per raggiungere )l _ risultato __ che _è __ :rarso _ auspicabile at-

.. ~r_a._ve~~-C? _u_na _pr(?p.m1cia_ di inc9stituzionalità dell'~ .t~-~--4, _secondo 
_comm~, ~ella _l~gge abQJ!J,!ice del cc:mtenzioso amministr~t~vo ( 19

). 

Ma certo nulla impedirebbe, e molto inviterebbe il legislatore ad 
intervenire autonomamente in tale senso ( 20). Si tratterebbe di 
una _modificazione semplice, non specificamente gravosa per la 
finanza . pubblica, è che, per quanto di per sé di grande impor-
tanza pratica, ~~ ~ tocc1!._e.rebbe 1~ Jin~_e _ _essenziali <:1-~l ___ ~i~!ema : 
quindi, si dovrebbe ragionevolment~ ritenere, più facilmente at-
tuabile di una completa riforma · di questo. 

D~ s_ol~_, __ p~rò, no_n _ha~terehhe: anche se essa comporterebbe 
la caduta delle altre limitazioni dei poteri del giudice ordinario 

X (19) Cfr. Corte Costituzionale, 6 luglio 1971, n. 161, Giùr. cost., 1971, 1741, 
con nota di BACHELET, L'art. 113 dell,a Costituzione e le restrizioni giurisprudenziali 
della tutel,a giudiziaria nei confronti della p. a., annotata anche da VILLATA, Brevi os-
servazioni in tema di art. 4 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E e art. 113 della 
Costituzione, in Temi, 1971, 661, e da ANNUNZIATA, Sui limiti dei poteri del giudice 
ordinario di fronte all'atto amministrativo, in Giust. civ., 1971, 340;° v. anche la conse-
guente pronuncia di manifesta infondatezza ·della questione: Cass., 10 giugno 1972, 
n. 1828, Foro it., .1972, I, 2402 con nota di richiami. 

( 20) Cfr. già Corte Costituzionale 4 marzo 1970, n. 32, Giur. cost., 1970, 247, 
con nota di BACHELET, Questioni in tema di depenalizzazione. 
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che dalla norma criticata la giurisprudenza ha dedotto. Infatti, 
l'azione del giudice civile dovrebbe essere resa ancora più incisiva 
da una più articolata determinazione dei tipi di procedimento 
e di provvedimento che esso deve seguire e può emettere, i cui 
svolgimenti, i cui contenuti andrebbero differenziati in relazione 
alla varietà delle ipotesi nelle quali è chiamato ad interveni-
re {21): e ciò sarebbe tanto più necessario, quanto più varie e di 
maggiore rilevanza pratica fossero tali ipotesi, secondo quell'am-
pliamento del ruolo di quel giudice che sopra si è ritenuto pos-
sibile ed opportuno; soprattutto, quanto più vari ed importanti 
praticamente e alla stregua dei valori costituzionali fossero gli 
interessi in giuoco: è evidente che la richiesta di giustizia di chi 
si veda negato l'accesso a servizi pubblici essenziali pone pro-
blemi di tutela diversi da quelli implicati, per esempio, dalla ri-
chiesta di giustizia di un proprietario illecitamente espropriato; 
e ciò, anche oltre l'aspetto, pur di per sé importantissimo, della 
rapidità con la quale la giustizia chiesta sia resa. 

Con la valutazione dei possibili strumenti che valgano a 
rendere più efficaci le sentenze del giudice civile, si viene a toc-
care un punto nodale e delicatissimo del problema della r1vita-
lizzazione della sua funzione. È difficile ritenere che la sua giu-
risdizione nei confronti dell'Amministrazione sia solo un ramo 
secco, un ramo irreversibilmente secco malgrado ogni attribu-
zione ad esso di più incisivi poteri, quando si tenga conto di un 
fenomeno attualissimo, che si vorrebbe considerare assai sign.i-
ficativo dall'angolo visuale adottato: oggi, per la prima volta 
dopo tantissimo tempo, si assiste al ·risveglio di uno specifico in-
teresse del cittadino a portare determinate controversie all'esame 
del giudice ordinario, piuttosto che all'esame del giudice am-
ministrativo: ciò _ avvie:r:i~ -~n_ n::1.ateri~_ ~i_ r~pp~:r_~() di_}:nipieg() con 
enti publ>li~à, j:r_1 __ C!):r;t~~gu~nza ___ d~lla __ recent~ l~g~sJa,~ion~ ____ sostan-

(21) Cfr. le pertinenti osservazioni di -PROTO PISANI a proposito del nuovo pro- .. 
cesso del lavoro: futela giurisdizionale ·differenziata, etc., cit., Foro it., 1973, V, 
col. 224 e ss . . 
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_ziale e ·processuale in materia di diritto del _layor9.; si può dubitare 
clì~-qu~sto risveglio derivi dai maggiori poteri che essa ha attri-
buito ~l giudice civile? Oltre che, ben s'intende, alla sua presunta 

-~ -~gg~?.E~ ~~-1.1:~~~~.!~---'~:1-!~----~~genze del lavorato~ _e, sop1·attutto in 
primo grado, rispetto al giudice amministrativo? 

E quest'ultimo spunto apre la strada ad una serie di consi-
derazioni conclusive sugli sviluppi della giurisdizione del giudice 
ordinario. E cioè: naturalmente, . a nulla varrebbe ogni possibi-
lità . di ampliamento quantitativo di questa giurisdizione, ogni 
possibilità di un suo miglioramento qualitativo, se non interve-
nisse ·Ia volontà di quel giudice di svolgere un proprio ruolo nella 
c~mposi~ione alla stregua della legge sostanziale dei conflitti di 
interesse tra pubblica Amministrazione e cittadini. Attuazione 
della garanzia dei diritti soggettivi del singolo e affermazione del-
la funzione del giudice che questi diritti garantisce sono infatti 
indissolubilmente connessi, come facce di una stessa medaglia : 
perché quando il giudice civile nega che l'interesse di cui il cit-
tadino chiede tutela I sia protetto dalla legge sostanziale come 
un diritto soggettivo, egli non solo rifiuta a questo cittadino que-
sta tutela: egli rifiuta a se stesso di intervenire per garantire 
l'osservanza 'd~lla legge sostanziale nel caso che gli era stato sot-
toposto. 

\ · Si diceva dell'eccessiva ficìucia con la quale il legislatore li-
berale affidò al giudice ordinario la tutela dei diritti soggettivi 
:O:e~ · co:0:fr~nti dell'Amministrazione. È questa, infatti, la valuta-
zione che si impone della sua opera, nella prospettiva ormai più 
che · secolare che l'applicazione della legge abolitrice del conten-
zioso amministrativo permette : fino ad oggi il giudice ordinario, 
e massimamente la Cassazione, non ha sentito il bisogno di affer-
mare il proprio ruolo. Ciò vale anzitutto per i limiti che ha dato 
all'estensione della propria giurisdizione, che sembra che egli 
abbia ristretto progressivamente in misura più che • proporzio-
nale all'ampliamento peraltro innegabile dei poteri dell'Ammi-
nist~azione a danno dei diritti dei cittadini, alla trasfoi·m:aziò:Ì:ie 
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conseguente delle norme di relazione in norme di azione. Ciò 
vale ancora di più per le preclUsioni che si è posto nella deter-
minazione dei possibili contenuti delle proprie sentenze, acco-
gliendo la più restrittiva delle interpretazioni possibili dell'espres-
so divieto legislativo di annullamento dell'atto amministrativo, 
e deducendo per giun ta da questo, stavolta senza neppure una 
esplicita base testuale, anche il divieto di pronuncia di . sentenze 
di condanna. Può darsi, peraltro, che in futuro il giudice ordi-
nario, nell'esercizio della sua giurisdizione civile nei confronti 
dell'Amministrazione, muti il proprio atteggiamento sostanzial-
mente rinunciatario; così, almeno, accenna a volerlo mutare ne l-
1' esercizio della sua giurisdizione penale, in casi di ben larga no-
torietà, e perfino riscoprendo una norma così desueta e per al-
tro verso discutibi le; come quella che gli consente di sospendere 
pubblici funzionari sottoposti a giudizio per determina t i reati ( 22). 

Quali che siano gli sviluppi fu turi dell'ampiezza e della 
efficacia della giurisdizione del giudice ordinario nei confronti 
della pubblica Amministrazione, e anche se essa rimanesse quel-
la cosa rela tivamente modesta e di modesta incisività che è at-
tualmente, vi è però un elemento dal quale ogni . proposta di ri-: 
forma globale del sistema di giustizia amministrativa non può 
prescindere : del quadro istituzionale pluralistico che la Costi-
tuzione delinea, e nel quale tanta parte ha la riaffermazione dei 
diritti individuali, a livello di legislazione ordinaria deve esserci 
un preciso riscontro: nel senso _che, nell'insieme delle norme 
che vincolano l'azione dell'Amministrazione, alcune devono li-
mitare positivamente o negativamente i poteri pubbl ici in rela-
zione a diritti di comunità intermedie e di cittadini, e in modo 
che esse, considerate dal punto d1 vista di questi ultimi, abbiano 
la funzione di garantire, appunto come diritti, dei loro interessi. 

( 22) Cfr., da ultimo, Sez. VI, 24 maggio 1974, n. 198, nel senso che l'effetto 
lesivo è prodotto esclusivamente dal provvedimento del giudice penale, e della non 
impugnabilità degli att i cons eguenziali dell'Amministrazione , in quanto aventi cara t• 
tere di pura ,attuazione di esso. 
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Ora è opportuno che l'osservanza di tali norme, la tutela giuri-
sdizfonale di tali interessi seguiti ad essere assicurata dal giudice 
ordinario per molte ragioni: non solo perché, altrimenti, come 
si è già accennato, · finirebbe col venire compromesso lo stesso va-
lore della protezione sostanziale di essi; non solo perché è quello 
civile il giudice che ha la vocazione istituzionale di tutelare po-
sizioni fortemente soggettivizzate come i diritti soggettivi; ma 
anche perché il giudice amministrativo deve svolgere un ruolo 
che viceversa lo rende meno idoneo ad operare in funzione della 
tutela di interessi la cui protezione sia soggettivizzata; e soprat-
tutto perché esso lo sarà ancora meno in futuro, se si realizzerà 
quello sviluppo del suo ruolo che nelle pagine che seguono si 
vorrebbe affermare come auspicabile. 

24. Le ragioni costituzionali dell'ampliamento del ruolo 
del giudice amministrativo. Il profilo del soddisfacimento della 
esigenza di tutela giurisdizionale. Il ricorso giurisdizionale am-
ministrativo come mezzo di partecipazione all'attività ammini-
strativa. L'attuale esclusione dal processo amministrativo degli 
interessi che viceversa appaiono costituzionalmente più merite-
voli di tutela giurisdizionale. Le ragioni costituzionali di tale am-
pliamento dal punto di vista della struttura dello Stato. L'amplia- 1,, 

mento del ruolo dei giudici, e della legge della quale essi garanti-
scono l'applicazione. - Il nodo maggiore che occorre sciogliere, 
perché l'evoluzione della giurisdizione amministrativa proceda 
secondo le linee che qui si considerano preferibili, il nodo più 
importante praticamente, più rilevante dal punto di vista della 
<< politica >> costituzionale, ma anche più intricato, riguarda in 
prima approssimazione l'allargamento della cerchia degli inte-
ressi che Iiel processo amministrativo e mediante il processo am-
ministrativo possono trovare tutela; la quale deve arrivare a ri-
comprendere anche interessi eh~ ricevano dalla norma sostanziale 1 

I 
una protezione meno specifica di quella che è ravvisabile nelle i · 

l Ì 
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posizioni in ordine alle quali oggi Consiglio di Stato e Cassa-
zione ammettono che sussista la giurisdizione amministrativa. 

Obbiettivo, questo, che pare anzitutto doversi perseguire, 
infatti, in vista del risultato di dare un più ampio soddisfacimento 
alle esigenze di chi, non sempre necessariamente un privato in-
dividuo, al giudice amministrativo chiede giustizia, o quanto 
meno legalità. Ciò che sarebbe già moltissimo. Ciò che pare in 
modo tanto ovvio essere così apprezzabile ed utile, che l'oppor-
tunità del conseguimento di esso può rimanere nel seguito del 
discorso indimostrata, ma non per questo meno gius tificatamen-
te presupposta. Ma obbiettivo che pare doversi perseguire, ciò 
che per il giurista che si ritenga legato al dato positivo è ancora 
più importante, anche in vista del risultato di dare concreta at-
tuazione a principi che nella Costituzione sono fondamentali, e 
a valori che da questi sono sottesi. 

Tra tali principi, ve ne è uno che è il più evidente, e che , -,,./ 
corrisponde perfettamente a quella esigenza del singolo di poter 
chiedere più largamente giustizia ai giudici, l'utilità della cui 
soddisfazione poche righe sopra la si è detta così ovvia da poter 
rimanere indimostrata : è la garanzia di tutela giurisdizionale 
che trova espressione generale dell'art. 24, primo comma, e par-
ticolarmente rinforzata nell'art. 113, primo e secondo comma, 
proprio per quel che riguarda gli aspetti qui più rilevanti: quelli 
attinenti alla giustizia amministrativa. Si tratta di una garanzia 
che, sembra indiscutibile, non può essere compresa se non am-
mettendo quel che di essa pare essere il necessario presupposto: 
la valutazione positiva da parte della Costituzione della possibilità 
di adire la giurisdizione; e dunque se non ammettendo l'esistenza 
di un / avor costituzionale per tale · possibilità, evidentemente 
sotteso dalla garanzia che di essa è disposta. Ma allora su questa 
base si intravede facilmente un prolungamento di prospettiva: 
ma allora diventa intuitivo che il / avor costituzionale per la pos-
sibilità di adire la giurisdizione oltrepassa i limiti en t.ro i quali 
questa possibilità è garantita, nel senso che può essere ravvisato 
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anche al di là di questi; ma allora diventa intuitivo che è costi-
tuzionalmente incoraggiata una evoluzione verso una corrispon-
dente estensione di tale garanzia, o quanto meno di tale possi-
bilità, seppur non garantita. · 

, Sono evidenti i fondamenti di stampo più marcatamente 
individualistico di un simile orientamento, in una Costituzione 
nella quale le ragioni dell'individuo trovano tanto spazio e pro-
. tezione !~ Ma, oltre a questi, ve ne è uno di particolare rilevanza, 
che pare connettersi più direttamente al carattere democratico 
dell'ordinamento che la Costituzione delinea: ricollegandosi al-
l'idea, che del resto proprio in questi anni per altre ragioni si va 
facendo autonomamente strada, che il ricorso ai giudici è da 

. parte del citta<!i_~o -·~~d~ --~~ _:e~rtecipazione democratica, an-
che questa costituzio~~l.~ -~J?.te_ ~~cC>ragg~~ta, alla gestione dell'at-

---~v~!_à. amm inistratiya . Perché ·questa · costituzionalmente deve es-
sere la più aderente possibile ai canoni costituzionalmente per 
essa previsti. Poiché il primo di questi canoni è ìl principio di 
legittimità, che anche attraverso il controllo dell'eccesso di po-
tere · assorbe anche il principio di imparzialità, e, sia pure par-
zialmente, sia pure indirettamente, anche il principio di buon 
andamento e di efficienza . . Perché uno dei modi con i quali il cit-
tadino può partecipare alla gestione dell'attività amministrativa, 
uno dei contributi che egli pu~ · dare al riguardo, è cooperare al 
controllo che essa sia esercitata in modo aderente ai canoni co-
stituzionali. E perché provocare la sua sottoposizione a sindacato 
giurisdizionale, specie amministrativo, è il più efficace degli stru-
menti di cooperazione a quel controllo. Si può anche aggiungere 
che una partecipazione democratica alla gestione dei pubblici 
poteri che si concretasse in questa · forma non dovrebbe neppure 
suscitare quelle perplessità che si sono largamente contrapposte 
alla sempre più larga domanda di essa : perché rivolgersi ai giu-
dici dello Stato per ottenere il rispetto delle leggi' dello Stato è 
evidentemente il modo più rispettoso dell'ordine costituito e me-
no invadente, ma non per questo meno efficace, di partecipare 
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aemocraticamente, tra i vari che l'esperienza di questi anni ci ha 
fatto conoscere. 

J- Ma le ragioni più forti a_ fa~rore di ~n. am~liamento d~ll~ 
' legittimazione a ricorrere al gmd1ce amm1n1strativo . che oggi e 

generalmente riconosciuta si rinvengono nella natura degli in-
1 teressi che così verrebbero ad essere sottoposti al suo sindacato. 

Lo ~i--è già cercato di dire altrove ( 23 ): gli attuali, relativamente 
1 

_ ristretti limiti .di quella legittimazione pongono un problema che 
non è solo quantitativo, ma che prima ancora è qualitativo : non 
solo si riduce il numero degli interessi giurisdizionalmente tute-
labili, ma se ne seleziona addirittura la natura. E la selezione in 
tal modo operata, dal punto di vista dei valori costituzionali è 

\addirittura a rovescio: il sistema lascia passare solo gli interessi 
Ila cui protezione sostanziale sia fortemente individualizzata, . e 
\dunque esclude gli interessi più diffusi , e dunque esclude gli in-
teressi socialmente . più rilevanti, ponendosi già sotto questo pro-
filo tutt'altro che in armonia con l'impostazione generale della 

1
Costituzione. Di più: gli interessi così esclusi sono anche quelli 
più strettamente implicati con i valori costituzionali fondamen-
tali : il principio democratico, quello di uguaglianza · colto nella 
sua essenza più preziosa indicata dal secondo comma dell'art. 3, 
il diritto al lavoro, etc. Sono interessi se si vuole assai eterogenei, 
ma tutti riordinabili intorno alla prospettiva degli ambie!_lti non 
solo fisici di vita, degli spazi e delle modalità di esplicazione del-
l'attività indi;iduale: insomma delle possibilità concrete << ••• di 
pieno sviluppo della persona umana ... )). Sono dunque interessi, 
sono dunque gli interessi che nel processo amministrativo devono 
acquistare Una marcata •rilevanza: perché sono connessi con i va-
lori che la Costituzione privilegia al massimo livello; perché, 
per questa sola ragione, la loro attuazione è posta dalla Costitu-
zione alla pubblica Amministrazione come obbiettivo primario 

(23) . Cfr.· le ~ote a Sez. VI, 14 luglio 1972 , n. 475, Foro it -., 1972, III, 269, e 
a Sez. V, 13 novembre 1973, n. 829 id., 1974, III, 262. 
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della sua funzione; perché il processo amministrativo è delineato 
dalla Costituzione come una delle più alte forme di controllo, 
sia pure con l'intermediazione dell'interesse strumentale e del 
ricorso individuale, sul come la pubblica Amministrazione stessa 
svolge tale funzione; e perché dunque quegli interessi, in questo 
processo devono trovare tutela. 

Fin qui, il problema dell'ampliamento della legittimazione 
a ricorrere al giudice amministrativo da un punto di vista che, 
seppur latamente, è comunque pur sempre riferibile al punto di 
vista del ricorrente e della tutela dei suoi interessi. Ma una volta 
che d si rivolga l'interrogativo se solo i valori percepibili da 
questo angolo visuale siano alla base del / avor costituzionale per 
la possibilità di utilizzazione della tutela giurisdizionale, la ri-
sposta negativa si impone da sé : è niente meno che puramente 
intuitivo che tale f avor risponde ad esigenze profondamente con-
nesse con · i caratteri fondamentali e con la struttura essenziale 
dello Stato che la Costituzione delinea. 

Vi · è anzitutto una prospettiva immediata, di primo livello, 
che concerne direttamente gli organi che esercitano la giurisdi-
zione. Lo si è già accennato: quando ·un giudice, in ipotesi quello 
amministrativo, afferma di non avere giurisdizione sull'interesse 
che il ricorrente deduce ·in giudizio, non solo prende una po~i-
zione negativa dal punto di vista di quest'ultimo, non solo nega 
tutela a questo suo interesse: è anzitutto ~ -sé medesimo che pre-
ci~ -~ __ cy_ __ ~~?.!?ere il p:1:oprio i:u,_oJo i~tit~zionale in quel caso sin-
golo, è anzitu"it:"~ à -se medesimo che preclude di accertare quale 
sia di quel caso la legittima disciplina. Ed è proprio una rinun-
cia del genere che sembra non in armonia col sistema costituzio-
nale : perché pare ovvio che al j"li,vor che la Costituzione mostra 
di avere per la possibilità per l'individuo di utilizzare la tutela 
giurisdizionale, debba corrispondere, sul versante ora conside-
rato, un simmetrico f avor che la Costituzione deve sottintendere, 
per il tipC> ___ protezi?ne degli interessi individuali che viene così 
attivato : un · simmetrico f avor per che le controversie siano decise 
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clavanti ai giudic i e dai giudici, piutto~to che m altra sede e da 
altri soggetti. 

Si intravede subito un primo motivo di un simile orienta-
mento: la valutazione, che necessariamente deve essere positiva, 
dell'ampliamento in tal modo ottenuto, del ruolo ~he possono 
così svolgere nella società organi che possono dirsi dello Stato, 
per quanto una esatta collocazione dei giudici tra lo Stato-ordi-
namento e lo Stato-persona richied~rebbe precisazioni non facili, 
né · brevi, né superficiali. Da questo punto di vista, chiaramente 
si delinea la rispos ta che dovrebbe essere data, alle perplessità che 
qualcuno, specie chi valuta criticamente i c.d. corpi separati del-
lo Stato, potrebbe sollevare nei confronti di ogni proposta di am-
pliamento del ruolo giocato dai giudici amministrativi : se la \ 
composizione di questi organi fosse ritenuta non soddisfacente, è _ l 
queste ,.che dovrebbe essere cambiata, e non è la loro giurisdizione 
che dovrebbe essere ridotta, o anche solo non allargata. 

Ma si intuisce immediatamente che vi devono essere anche 
delle ragioni più importanti : si intuisce immediatamentè so-
prattutto, che la Costituzione apprezza che la soluzione delle 'con-
troversie venga così affidata a organi · a tal fine particolarmente 
strutturati e disciplinati; e qui, in un certo senso, diventa secon-
dario perfino quali siano in concreto i caratteri della loro struttura 
e della loro disciplina: quel che qui conta di più è che tali caratteri, 
quali essi siano, sono proprio quelli che la Costituzione stessa 
reputa più funzionalì rispetto al ruolo che attribuisce loro : in 
altri termini, il discorso rimarrebbe identico anche se, per una 
diversa ·ed ipotetica previsione, purché ugualmente a livello cò-
stit:t!zionale, i giudici stessi per avventura dovessero essere gene-
ralmente elettivi, ed istituzionalmente e marcatamente politi-
cizzati. 

Ciò nonostante, per poter trarre le ulteriori conseguenze di >. A-' --t · 
cui si dirà tra poche righe, quali siano poi i càratteri con i quali 
la Costituzione oggi vigente delinea gli organi ai quali affida la 
funzione giurisdizionale, per altro verso è tutt'altro che irrile -

20, ROMANO 



306 Giurisdizione ordinaria e amministrativa 

vante . Si devono subito richiamare, è ovvio, la loro indipendenza 
e la loro ~:earzialità. E la loro c.d. ~n~_utr~li _tà. s -;;·'"fòsse · possI-
bile sfiorare solamente le incandescenti polemiche di questi anni 
sul modo di intendere queste espressioni, più generalmente sul 
ruolo del giudice nella gestione dell'interpretazione e dell'applica-
zione della legge, si direbbe in tutta semplicità che vi è un'area 
$Uffi.cientemente ampia ai fini della possibilità di prosecuzione del 
ragionamento, sulla quale il consenso pare abbastanza largo: 
$1.dl'idea che, in · un ordinamento del tipo del nostro, iL giudi?e 
non può sovrappone le proprie scelte politiche a quelle del legi-
slafòre ;- riia al contrario, salvo il ri~petto e dunque l'esigenza di 
ittua,zione delle superiori norme costituzionali, è ad esse vinco-
lato; si tratta di una proposizione che non solo è implicita in tutto 
ff nostro sistema c~stituzionale, ma che corrisponde anche ad 
una espressa previsione della Costituzione: è anche una delle va-
rie proposizioni normative . nelle quali può scomporsi l'art. 101, 
secondo comma : i giudici sono soggetti soltanto alla legge. 

Che i giudici siano delineati come organi indipendenti, nel 
modo che la Costituzione apprezza come il più funzionalmente 
idoneo all'applicazione al caso concreto delle scelte politiche del le-
gislatore, nel quadro dell ~attu!1zi~ne d~_i '::~ 02:_i costituzionali fon-
damentali, è il fattore nel quale si vorrebbe vedere la ragione 
principale del f avor costituzionale per la possibilità individuale 
di utilizzazione della tutela giurisdizionale, colto dal risvolto della 
struttura dello Stato: colto dal primo risvolto della struUura del-

-lo Stato, attinente più strettamente al profilo soggettivo di chi de] 
potere giurisdizionale è titolare. Ma è anche il fattore che costi-
tuisce la chiave per schiudere un'altra prospettiva, un altro or-
dine di . ragioni di set'!ondo livello, sicuramente più significative, 
che devono considerarsi parimenti alla base dell'orientamento co-
stituzionale che si cerca qui di rilevare e di comprendere. E cioè: 
se i . giudici sono costituzionalmente delineati in modo funzionale 
all'applicazione imparziale delle scelte politiche legislative, ciò 
vuol dire che è soprattutto l'applicazione di queste scelte il fat-
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tore costituzionalmente rilevante. Dai caratteri degli organi ai 
quali è attribuita la funzione giurisdiziona le, l'attenz ione deve 
perciò spostarsi alla natura dei · parametri alla stregua dei quali 
questa funzione deve essere esercitata: la Costituzione favorisce 
non solo e non tanto che siano i giudici a risolvere le controversie, 
ma piuttosto che queste siano risol~-~---~-_norma di legge; e dun-
que favorisce che siano i giudici a ·risolvere le controversie, so-
prattutto perché sono i giudici gli organi che per la loro voca-
zione istituzionale e .per la loro collocazione costituzionale de-
vono risolvere le controversie alla stregua delle scelte politiche 
del legislatore. 

In un certo senso in ogni sistema costituzionale, anche solo 
materiale, sempre il potere politico, ogni potere politico, ha in-
teresse a che le scelte che viene via via operando acquistino eff et-
tivi tà anche mediante la loro applicazione da parte dei giudici. 
Ma se si considerano i lineamenti fondamentali del nostro si-
stema costituzionale, il fondamento · democratico rappresen t ativo 
degli organi ai quali è attribuita la funzione legisla tiva, la fina-
lizzazione di questa all'attuazione dei valori costituzionali fon-
damentali, il vincolo dei giudici che la Costituzione prevede alle 
scelte che tali organi vengono operando si colora di significati 
particolarmente ricchi : in ultima analisi, quel vincolo viene a 
porsi come uno strumento, anzi come lo strumento definitivo di 
attuazione della volontà democraticamente espressa dal legisla-
tore in vista della realizzazione dei valori costituzionali fonda-
mentali; e dunque di garanzia del principio democratico oltre 
che di questi ultimi. Prima, con l'affermazione dell'esistenza di 
un favòr costituzionale per l'ampliamento · del ruolo dei gii1dici 
si era proposto un recupero di spazi di mediazione di questi nella 
risoluzione -delle controversie; ora, con l'affermazione della con-
seguente esistenza di un f avor costituzionale perché tale risolu-
zione avvenga alla stregua delle scelte del legislatore, si viene a 
proporre un corrispondente recupero di spazi di mediazione di que-
sto. -E allora occorre darci carico di possibili perplessità che questa 
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proposta · potrebbe suscitare, di un genere relativamente simile à 
quello sopra considerato: ossia, un apprezzamento critico dell'uti-
lità di" rafforzare l'applicazione giurisdizionale di una legislazione 
i cui contenuti sono di certo una troppo marcatamente · insufficiente 
attuazione dei valori còstitùzionali fondamentali, e, per le disfun-
zioni di . questo nostro sistema democratico rappresentativo, in 
dubbia misura hanno una effettiva rispondenza democratica. Ma 
anche qui la risposta si delinea chiaramente : se fosse questa la 
valutazione che deve essere data della legislazione attualmente 
vigente, sono i suoi contenuti che dovrebbero essere cambiati, e 
non è la sua effettività che dovrebbe essere indebolita, o anche solo 
rinforzata~ 

Ogni · volta che un giudice afferma la propria giurisdizione 
in un caso · concreto, schiude là possibilità che questo sia disci-
plinato in base alle scelte politiche di un legislatore democratico 
che attui i valori costituzionali fondamentali: questo è un punto 
che deve essere mantenuto fermo nella ricostruzione del sistema 
costituzionale, per quanto teorica, o mitica, o addirittura utopi-
stica tale ricostruzione debba poi · parere, se ·confrontata con la 
realtà . delle cose. E questo è anche il fattore più . importante, la 
:ragione _ più . profonda dal punto di vista della struttura dello 
Stato, · del f avòr che si vuole leggere nella Costituzione, per l'uti-
lizzazione da parte dell'individuo della possibilità di tutela giu-
risdizionale : .. per quel che q·ui più particolarmente preme, per 
l'ampliamento della c~rchia degli interessi che oggi nel processo 
an;i:.ministrativo trovano tutela. 

Di pii).: un discmso sulla necessità dell'ampliamento della 
ce;chia degli interessi tutelabili nel processo amministrativo che 
sia anche solo in part@ basato sulle esigenze di ampliamento del 
ruolo dei giudici in quanto organi · dèllo Stato, in quanto organi 
st;utiurati . e . disciplinati nel modo più . funzionale all'applicazione 
delle scelte politiche dei legislatore, e dunque sull'ampliamento 
del ruolo di queste scelte medesime, chiaramente supera l'an-
golo visU:ale rela:tivo agli . interessi del :ricorrente, e, tutto som-
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mato, dunque, ancora troppo individualistico : perché · questi ar-
gomenti hanno una portata che lo trascende in tutta evidenza, 
come già, sia pure in misura assai più limitata e in forma netta-
mente più implicita, qualcuno degli spunti considerati in pre-
cedenza: in particolare, quello del riçorso giurisdizionale am-
ministrativo come mezzo di partecipazione alPattività ammini-
strativa. Infatti, quegli argomenti vanno inevitabilmente nel sen-
so dell'opportunità che siano gli atti amministrativi in quanto 
tali che debbano essere sottoposti al sindacato del giudice ammi-
nistrativo : a prescindere dalle esigenze di tutela dell'interesse del 
ricorrente, che tutt'al più rileva solo · come la molla per la messa 
in moto del procedimento giurisdizionale, come lo strumento, in-
sostituibile in un processo di parti, perché tale sindacato venga 
esercitato. 

25. La neces5ità dell'ampliamento degli interessi tutela-
bili e degli atti amministrativi sindacabili nel processo ammini-
strativo. La soluzione dell'ampliamento della nozione di interesse 
legittimo. Le sue difficoltà e i suoi limiti. La proposta . di supe-
rare la configurazione del processo amministrativo come stru-
mento di tutela dei soli interessi legittimi. I meriti passati di 
tale configurazione e gli inconvenienti che essa oggi provoca. La 
conseguente attenuazione dei profili soggettivi della giurisdizione 
amministrativa, di fronte alla quale rafforza la sua ragion d'es-
sere la giurisdizione ordinaria nei confronti della . pubblica Am-
ministrazione. - Tutto questo si cercherà di dire in altro scritto 
in modo più · articolato, più documentato, più · sviluppato; ma 
già l'esplicita dichiarazione del risultato al quale pare che si pos-
sa, pare che si debba costituzionalmente arrivare è sufficiente ad 
:indicare quali siano i più rilevanti ostacoli che sembrano sbarrare 
la strada, .i più aggrovigliati nodi che dunque occorre sciogliere: 
i caratteri eon i quali oggi è definita la nozione di interesse le-
gittimo, e i nessi con i quali qu~to è legato al processo ammi-
nisti·ativo. 
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I due primi termini del problema, infatti, sono questi, e 
sono ben noti: da un lato, la nozione di interesse legitti~o come 
situazione giuridica soggettiva sostanziale, un carattere essen-
ziale della quale è, e non può non essere, un preciso collega-
mento tra il profilo soggettivo dell'interesse protetto, e la norma 
che assicura appunto la sua protezione sostanziale, se si vuole 
solo indiretta, per quanto questa attenuazione sia già parsa di-
scutibile (24); dall'altro, la costruzione del processo amministra-
tivo come il giudizio avente per oggetto quella situazione sogget-
tiva, e appunto come lo strumento · per la sua · tutela giurisdi-
zionale. 

E il completamento dell'impostazione del ragionamento è 
presto fatto, con l'indicazione del suo terzo fattore, ormai evi-
dente: ogni ampliamento della cerchia degli interessi . oggi tu-
telabili nel processo amministrativo, quale che sia la direzione, 
quali che siano i limiti del · suo sviluppo, non può in ogni caso 
non · comportare una ulteriore attenuazione della loro soggettiviz-
zazione: nel senso di una ulteriore attenuazione del nesso che 
comunque deve esistere tra l'interesse individuale sostanzialmen-
te protetto e la norma che appunto sostanzialmente lo protegge. 
Con un esempio: gli interessi che l'art. 10 della legge urbani-
stica c._d. ponte ha reso giurisdizionalmente tutelabili sono ovvia-
mente più debolmente soggettivizzati nel senso ora precisato .di 
quelli che già la giurisprudenzà precedente garantiva. E l'attenua-
zione in tal modo provocata viene a sollecitar.e, sembra in mi-
sura insostenibile, la resistenza di quel collegamento tra inte-
resse in~ividuale protetto e norma di protezione che si è detto 
necessariamente caratterizzante la nozione di interesse legittimo. 

Se questi tre sono i termini del problema, le sue soluzioni 
pro.filabili non possono essere di più. 

O si tiene ferma l'attuale configurazione del processo am-

(24,) Su tale collegameJJ.to, che costituisce un passaggio essenziale . nel ragiona-
mento che si cerca di proporre in questo paragrafo, cfr. supra pagg. 78 e ss., 86 e ss ., 
e soprattutto 143 e ss. -

1 
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ministrativo a tutela di u:h interesse legittimo . definito tanto ri-
gorosamente quanto lo richiede la sua configurazione come situa-
zione giuridica soggettiva sostanziale. Ma allora si seguita a su-
bire quel che qui si cerca di mostrare come costituzionalmente, e 
quindi anche politicamente insostenibile : si seguita a negare la 
tutela giurisdizionale amministrativa a quelli che qui paiono 
troppi, e soprattutto troppo rilevanti interessi. 

O si _é:l~P~!é:l_ l_'a.!~:t:I~~~ nozione di interesse legittimo, stempe- ç-.::_ 
ran~o ~e i~_ profilo soggettivo . collegato co~ .. la --~~o:tm~ di prote-
zione qua:r:1_t? ~i~--: l!~~~s~ari() ::perch _( 1i ·. n~iion; s~; ss~ si allarghi 
sino a ricomprendere tutti gli interessi che paiano meritevoli di 
tutela giurisdizionale ammini~trativa. Ma allora si verrebbe a 
compiere una operazione concettuale non si sa se più irrazionale 
o più inutile: perché nella definizione dell'interesse legittimo ' 
come situazione soggettiva sostanziale si fini ; ~bbe col m ~ttere in 
ombra, e anzi addi r ittura in forse , un suo elemento che è parso 
essere così essenzia lmente caratterizzante, come appunto il nesso 
tra i.~.!.~!~~s-~ indiv _iduale prot~tto e norma di protezione; per-
ché urta volta superata questa correla ; io~;:- 7i~ poi su 
quali altre basi una sua definizione logicamente conclusa po-
trebbe essere recuperata; perché così disartico lato non servireb be 
più neppure ad individuare che cosa nel processo ammi~istrativo 
possa trovare garanzia e che . cosa no: non si potrebbe più negare 
tutela giurisdizionale ad un interesse individuale, perché per la 
mancanza del nesso di esso con la norma di protezione non lo 
si può qualificare come legittimo, ma si dovrebbe . arrivare ad at-
tribuire . questa etichetta ad ogni interesse che per motivi aliunde 
rilevati come irieritevole di quella tutela ven isse apprezzato. 

O si rompe la rigida configurazione del processo ammini-
strativo c~me _avente P!-r {?gge_tto l'interess;-Jegìn lmt>- come - situa-
zione . giuridi _ca -soggettiva S~Sf?!!:.Z.~~ '- e _co_p:i_e _st_rume n toier ~ la 
sua tutela: nel senso che ali interessi che rigorosam ~nt ~-p o~ ;~no 
dirsi legittimi : ovviamente, seguitino dal giu dice ammi :tri~ ativo 
ad essere conoscr Ùtl e tute ati, perché sindacati ed annul ati se-
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guitino ad essere gli . atti che violino le norme che li proteggano; 
ma nel senso che anche tutti gli altri interessi che parimenti 
paiano meri evolì. tlellas essa tutela, nel rocesso amministra-
tivo Rossano trovar a, ur se sostanzialmente rotetti come situa-- .- ..... ----- .... -
zione soggettiva non possano dirsi, ~rché sindacati e annullati 
~ ~~~~~--;enire gli atti che c;-~;~q;; e lile d~~~ ,~ ~-vi~;~ ·;;; ~e 
?ggett i,ve_, per quanto e li o addirittura inesistenti siano i col-
legamenti tra queste norme e quegli interessi. 

Ed è quest'ultima la soluzione che di gran lung ~ are pre-
feribile: perché corretta costituzionalmente, non inconsequenziale 
logicamente, non contrastante in modo . insu erabile con norme 
positive di nessun li".:ello. Poiché chiaramente è questo il pu;;.to 

·· che può apparire più dubbio, oltre che decisivo, occorre soffer-
marsi su di esso, accennando nel modo più sintetico poche pro-
posizioni che saranno in altro scritto più ampiamente sviluppate. 

Si dirà, dunque, che già la prima lettura della norma base 
di quel che oggi si chiama la ,giurisdizione amministrativa, os-
sia l'attuale art. 26 del vigente testo unico delle leggi sul Con-
siglio di Stato, lascia assai perplessi sui fondamenti dell'attuale 
e qui criticata configurazione del processo amministrativo : nulla 
in tale norma parrebbe esplicitamente e comunque inderogabil-
mente richiedere che tale processo sia strumento di tutela di una 
.situazione soggettiva sostanziale; nulla, olÌre quell'interesse a ri-
correre che è necessariamente presupposto dalla proposizione del 
ricorso, e di cui si dìrà tra ' poche righe. Il che appare già assai 
importante e significativo: il che permette già di intravedere che 
nel ricorso giurisdizionale amministrativo non è ravvisabile quel 
nesso così essenziale con una situazione soggettiva sostanziale 
che costituisca l'oggetto del giudizio così introdotto, come quello 
che lega l'azione giudiziaria civile al diritto soggettivo; e dun-
que permette di intravedere che l'espansione del ruolo del giu-
dice amministrativo richiesta da tutte le ragioni che si sono ve-
nute sin qui dicendo può essere sviluppata senza. l'ostacolo dei li-
miti di esistenza della situazione soggettiva sostanziale che do-
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vesse essere in tal modo tutelata, come viceversa è da ammettere 
per il giudice civile. 

Tanto più che nella norma-base ora richiamata, non solo 
nulla pare richiedere una configurazione simile dell'oggetto del 
giudizio amministrativo : prima ancora, nulla parrebbe neppure 
sollecitare l'imponente elaborazione dogmatica che su di essa, 
e sul problema che in essa si è voluto vedere, si è venuta stra-
tificando decennio dopo decennio. Tale norma sembrerebbe dispor-
re qualcosa di assai semplice: chi vi ha interesse può ricorrere 
al Consiglio di Stato chiedendo che esso accerti se nell'atto am-
ministrativo impugnato siano individuabili vizi di incompetenza, 
eccesso di potere o violazione di legge. E se si confronta la lim-
pidità della disposizione con la sovrabbondante e forse troppo 
approfondita letteratura alla quale ha dato occasione, non pare 
del tutto ingiustificato un moto di sorpresa. 

Ciò che in nessun caso può significare sottovalu tazione del-
l'importanza e del valore degli approfondimenti concettuali in 
tal modo ottenu ti. La costruzione del processo amministrativo ,><" 
come strumento di tutela di situazioni soggettive sostanziali, an-
zi, in una prospettiva storica appare essere stata feconda di ap-
prezzabilissimi risultati sotto vari profili. 

Anzitutto, ha portato alla individuazione, appunto, di situa-
zioni giuridiche del genere, precedentemente mai rilevate: gli 
interessi legittim i ; il che deve essere valutato positivamente da 
chi positivamente valuti ogni valorizzazione 1 delle ragioni dell'in-
dividuo nei confronti dell'attività amministrativa, specie quando , 
come qui per definizione deve sempre accadere, esse non si con-

1 

frappongano agli interessi pubblici che l'Amministrazione deve 
istituzion~lmente perseguire, ma anzi di questi costitl.liscano spe• 
cificazioni e riflessi. 

Inoltre, tenuto conto che le fasi decisive per la conforma-
zione dei nostri istituti di giustizia amministrativa si sono svi-
luppate in un ambiente concettuale nel quale si riteneva cori-en-
temente che il carattere giurisdizionale della funzione presuppo• 
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nesse necessariamente il carattere di situazione -giuridica sogget-
tiva sostanziale degli interessi così tutelati, quella costruzione 
è stata anche condizione inderogabile e veicolo insostituibile per 
la . giurisdizionalizzazione del sindacato del Consigli? d.i Stato ( 25) : 

il che de-ve essere valutato positivamente, da chi positivamente 
valuti o~ni rafforzamento delle garanzie, in particolare di quelle 
relative all'imparzialità del giudice e al contraddittorio, col ri-
spetto delle quali questo sindacato deve venire esplicato. 

Infine, in . tal modo quella medesima costruzione ha reso 
possibile per l'analisi di quel che così è · diventato (( il )) processo 
amministrativo l'utilizzazione dell'imponente patrimonio dogma-
tico della dottrina del più . studiato tipo di processo avente ad 
oggetto situazioni soggettive sostanziali: il processo civile; il che 
deve essere valutato positivamente, da chi positivamente valuti 
l'approfondimento concettuale di istituti di così grande impor-
tanza; alnièho finché non diventi eccessivo. 

Ma: quali chesi~no stati i meriti passati e ormai acquisiti 
della configurazione ·· in termini di situazìone soggettiva sostan-
ziale dell'oggetto della . giurisdizione amministrativa, è necessario 
prender~ realisticamente atto che essa, oggi, costituisce un grosso 
impaccio: il più grosso impaccio che impedisca che tale giuri-
sdizion~ si sviluppi, finò a dare tutela a tutti quegli interessi 
attualmente non tutelati, e che pure di questa tutela meritevoli 
appaiano: 

E sar~bbe grave responsabilità dei teorici del diritto se da 
qliestà valutazi -?ne· essi non traessero tutte le conseguenze che 
anche . costituzionalmente si · impongono : per quanto sgradevole 
debba riuscire il superamento di elaborazioni faticose, dei bril-
lanti risultati in tal modo ' conseguiti, delle concettualizzazioni 
per altro . verso tanto suggestive ed appaganti così delin~ate. Quel~ 
la configurazione, gradatamente elaborata secondo orientamentI 
dominanti in dottrina in decisivi decenni tra la fine del secolo 
scorso e la prima parte . del secolo attuale 7 ha co~tituito un noe 

(25) · Cfr. il paragrafo n. 3, all'inizio, 

f 
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i:evole esempio di quel che con linguaggio oggi di moda si di-
rebbe una operazione di poli t ica del diritto: resa possibile, come 
le più legittime, o, se si vuole, le meno illegittime operazioni del 
genere, dalla scarsezza e dalla polivalenza delle norme positive 
dalle quali è partita, e dunque rimane condizionata. Oggi l'attua-
zione dei valori costituzionali richiede che si intraprenda una 
operazione di segno opposto : non meno legittima della prece-
dente, ugualmente resa possibile dalla medesima scarsezza e dalla 
medesima polivalenza delle medesime norme positive. 

Potrebbe essere obbiettato che oggi è proprio la situaz ion e 
normativa che viceve ;~a è m~tata =· oggi ·il c~ll~gam~~t;-; ra giu- ,-, 
ri sa ìz'ion e ·amm ifa sfrativa e . intère sse ~l~gitti m o"·"è esp- iéitamente 
a i.sposto, e perdip fu a nòrme ai 'ìvello costìt ùzion! le: e auii-
que vìm olànfi non solo Pin~ retazione della disci plina del pro-
c~~;o~~ mi iiis'tr ativ (! _c1;i.e si rin :v,enga él livello _di,..legislazione _oi:-
dinaria, 'ma a~h e una sua e en :t@le -· o.di cazione. lyla non sem-
bra che una simile obbiezione potrebbe valere da sbarramento 
definitivo dell'evoluzione che si auspica. Anzitutto , il valore delle 
espressioni usate dalla Costituzione, in particolare dagli artt. 
I O 3 primo comma e 113 primo comma, è tutto da chiarire : più 
precisamente, è da chiarire che cosa attenga . al contenuto nor-
mativo sostanziale di tali disposizioni - la determinazione de-
gli interessi che devono trovare tutela davanti al giudice am mi-
nistrativo - e che cosa attenga al tributo che il linguaggio col 
quale questo contenuto è stato espresso ha dovuto necessaria-
mente pagare alla cultura giuridìca dell'epoca : · all'idea che tali 
interessi fossero definibili come situazioni soggettive sostanziali; 
e un rilievo del genere sarebbe formulabile anche nei confronti 
delle varie né omogenee espressioni, pacificamente . pochissimo 
controllate, della legge istitutiva dei tribunali regionali. Comun-
que, non sarebbe questa la replica che pare la più pers _~ ~i~a-;---
che viceversa dev~~ essere ricercata ali interno e sistema costi-
tuzionale. E allora si dirà che · le disposizioni costituzionali ri-
chiamate hanno in tutta evidenza . u~ valore garantist ~ la 
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tutela giurisdizionale amministrativa; e che dunque sarebbe lo-
gicamente e giuridicamente inaccettabile una loro interpretazio-
ne che ne forzasse il contenuto fino a farlo diventare limite di uti-
lizzazione di quella tutela stessa: che, appunto per essere stata 
garantita, si è mostrato di ritenere apprezzabile; tanto più che 
l'estensione di essa è sollecitata, è addirittura richiesta da tutte 
quelle ragioni che si è cercato di individuare all'interno del si-
stema costituzionale medesimo. 

Ragioni che allora sollecitano anche, addirittura richiedono 
anche una configurazione del processo amministrativo diversa da 
quella oggi dominante, e . che solo sinteticamente pu:ò essere qui 
abbozzata: del resto in linea con un orientamento che è stato 
sempre presente nello sviluppo della nostra letteratura, seppur 
minoritario; i richiami bibliografici di scritti notissimi, per espri-
mere rispetto a questi sia l'adesione come il dissenso, sarebbero 
un inutile appesantimento. 

Il punto di partenza deve essere costituito dal condiziona-
mento normativamente esplicito dell'esercizio della funzione giu-
risdizionale amministrativa alla proposizione del relativo ricor-
so: il giudice amministrativo non solo non può giudicare d'uffi-
cio, non solo può giudicare unicamente se vi è un ricorrente che 
glielo chiede, ma può giudicare unicamente entro i limiti di que-
sta richiesta: sia per quanto riguarda l'attività amministrativa 
da sindacare, come per quel che concerne i profili, i vizi da con-
siderare; anche se questa rilevanza del principio della domanda 
nella determinazione dell'oggetto del giudizio non implica neces-
sariamente una ugùale disponibilità delle parti dello svolgimento 
del giudizio stesso, a cominciare dall'istruttoria. Ciò che per-
mette .· di salvare l'essenziale dèll 'elaborazione dottrinale del pro-
cesso amministrativo come un processo di parti, particolarmente 
cospicua per i noti e assai importanti contributi di BE,NVENUTI, 

GIANNINI, NIG-RO, PIRAS e altri. 
Ma una volta così sollecitato l'esercizio della funzione giu-

rii;d.iii..op.ç!lè ç\ffimini~trativa, una volta così limitata la sua esue-.l 

Conclusioni e proposte 317 

rihilità nel caso singolo, essa deve avere per oggetto esclusivo 
la val~tazione della legittimità degli atti impugnati sotto il pro-
filo dei vizi . dedotti con i motivi di ricorso, a prescindere da ogni 
considerazione della pertinenza soggettiva degli interessi impli-
cati, e addirittura della loro stessa soggettivizzabilità, ò della sog-
gettivizzabilità della loro protezione normativa. La funzione espli.-
cata dal giudice amministrativo verrebbe così a configurarsi con 
caratteri tali da poter essere sostanzialmente definita come con-
troll{) meramente oggettivo della legittimità dell'azione am~ini-
strativa, in forma giurisdizional~, . su ricorso, e dunque con le 
massime garanzie del contraddittorio. Questa sembrerebbe essere 
la definizione di tale funzione che permetterebbe al giudice al 
quale è attribuita di intervenire nel modo più ampio a tutela 
degli interessi che nel processo amministrativo pare che tutela 
debbano trovare. Ed è da rilevare che le esigenze che si credono 
essere le più attuali, siano soddisfatte dal semplice contenuto 
della formula impi~gata dal legislatore del 1889, del resto te-
stualmente in vigore, meglio che da concettualizzazioni cronolo-
gicamente intermedie. 

Certo, a parte i casi di azione popolare, del resto di non 
indiscutibile individuazione e di non limpida configurazione, la 
rilevanza di un interesse in qualche modo soggettivizzato ai fini 
della possibilità di utilizzazione della tutela giurisdizionale am., 
ministrativa non può esse1·e né soppressa né negata: lo stesso con• 
dizionamento . del processo amministrativo alla domanda di parte 
Tichiede, è ovvio, che questa domanda possa essere proposta solo 
da chi vi abbia uno specifico interesse. Ma si tratta di un inte-
resse à ricorrere, che non si deve richiedere che abbia qualche col-
legamento essenziale non solo con quel che sarà poi l'oggetto 
del gi1:1dizio, ma neppure con la norma che si afferma . che l'atto 
impugnato abbia violato, e addirittura col vizio dal quale dun-
que questo atto si afferma essere affetto: è sufficiente che sia 
un interesse in qualche modo pertinente al ricorrente, collegato 
con i nessi più vari con i suoi scopi quando esso non sia una 
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persona :fisica ( 26), che in qualche modo sia stato leso dall'atto 
impugnato, ugualmente -con i nessi più vari a questo collegato, 
secondo la estrema multiformità di interdipendenze tra azione 
amministrativa e interessi soggettivi che la vita pratica quotidia-
namente ci mostra, per tale loro multiformità rilevabili solo in 
fatto e a posteriori, e non schematizzabili a priori. È solo il giu-
dice ·che di volta in volta dovrà valutarlo, non già per accertare 
la sussistenza o meno della sua giurisdizione che è già radicata 
dal èarattere di norma di azione di quella che il ricorrente affer-
ma che l'atto impugnato abbia violato, ma solo per accertare la 
sussistenza o meno nel caso concreto del presupposto processuale 
al quale Tesercitabilità di essa è condizionata. E dovrà valutarlo 
alla luce dei valori co~tituzionali che privilegiano la tutela di de-
terminati interessi, alla luce dei principi costituzionali che più ge-
neralmente fa~oriscono l'ampliamento della sua area di inter-
vento, con un apprezzamento caso per caso che è tipicamente 
giurisprudenziale, e i cui pregi peculiari devono allora essere 
soprattutto la duttilità, l'aderenza alla specifica situazione concreta, 
e così via. È un interesse, in conclusione, che dunque non si 
presta a concettualizzazioni dogmatiche: le quali favorirebbero 
sì la produzione italiana · di monografie giuridiche, ma solo que-
sta ( 27), piuttosto che la funzionalità del sistema : « Glissez, mor-
tels, n'appuyez pas >> { 28). 

(26) E dunque si vorrebbe qui ribadire l'apprezzamento favorevole della noti~• 
sima decisione ·della Sez. V, 9 marzo 1973, n. 253, Foro it., 1974, III, 35, con nota 
di ZANUTTIGH, che ha ammesso la legittimazione a ricorrere di « Italia nostra». 

Si tocca così il grande tema della rappresentanza nel processo amministrativo 
di interessi collettivi , da parte di soggetti non persone fisiche, personificati o no, pub-
blici o privati che siano, su base associativa o anche istituzionale: a cominciare dai 
sindacal .i (sul cui possibile ruolo nel processo v . . da ultimo, in generale, ROMAGNOLI 
(UMBERTO), Il ruolo del sindacato · nel processo del lavoro, ora in Lavoratori e sinda-
cati tra vecchio e nuovo diritto, Bologna 1974, pag . 255 e ss.); tema che, appunto per 
~e . sue dimensioni, non · viene qui specificatamente affrontato, per quanto dal testo 
risulti con sufficiente chiarezza l'orientamento favorevole _ad ampliare al massimo le 
possibilità di intervento di tali soggetti. 

(27) Ciò che d'altra parte non esclude, ma anzi più pressantemente richiede 
l'analisi -critica rlelle valutazioni giurisprudenziali da parte del giurista teorico, sotto 
vari profili, a coxninciare. da quello delle loro coerenze interne: v. esemplarmente CAN· 
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Si vorrebbe completare la proposta della tesi, per cert i aspet-
ti estrema, qui profilata, con . la ripresa di spunt i critici nei con- . 
fronti dell'alternativa che si viene così scartando: non certo di 
quella del mantenimento dell'attuale limi tazione della legitt i-
mazione a ricorrere nel processo amministrativo, che appare inac-
cettabile a priori; ma piuttosto dell'altra, del mantenimento del 
collegamento tra processo amministrativo e interesse legittimo, 
che superi tale attuale limitazione mediante un ampliàmento del 
concetto di quest'ultimo ( 29 ) : ravvisando cioè più ampie cerchie 
di interessi come protetti da norme sostanziali, specie in rela-
zione con gli sviluppi politici e culturali più signifiéativi del . no-
stro · tempo, e dunque tutelabili per questa ragione nel processo 
amministrativo nei confronti di att i che quelle norme · di prote-
zione violassero. 

Diciamo subito che un simile orientamento costituirebbe 
già un importante miglioramento rispetto alla situazione attua-
le : e che dunque esso · dovrebbe meritare piena adesione , ove . si 
ritenesse inaccettabile la più radicale soluzion ·e qui . proposta . . Ciò 
1ionòstante, esso non pare del tutto soddisfacente, per la : limi ta-
zione dei risultati ai quali può pervenire, che scatu.Tisce, sem-
bra come conseguenza ineliminabile, · dalle esigenze pe;r certi aspet-
ti intrinsecamente contraddittorie che vuole simultaneamente per-
seguire: il mantenimento della configurazione del processo am-
ministrativo a tutela di interessi legittim i intesi come situazio n i 
soggettive sostanziali, e l'ampliamento della cerchia degli inte-
ressi in tale processo tutelabili. 

Infatti, ogni costruzione dell'interesse legittimo come situa-
zione soggettiva sostanziale deve presentare . come elemento . ca-

NADA BARTOLI, L 'interess e legittimo tra fatto e diritto in una recente decisione, in Forn 
a-mm., 1973, II, 735. . . . 

(28) SANTI ROMANO, Fra~m enti di un dizionario giuridico, Milano 1947, 
pag. 117. 

(29) Cfr. da ultimo ANDREANI, Individuazione dell'interesse legittimo, in Foro 
amm., 1973, II , 737 e ss., con richiami, ai quali si rinvia , di importanti prese di posi-
zione di CANNADA BARTOLI, NIGRò, BERTI e altri. 
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ratterizzante quel che per altro verso è l'insuperabile discrimi-
nante tra tale interesse e l'interesse che, per non essere tutelato 
come situazione ~oggettiva sostanziale, è solo di mero fatto: co-
~e si è già più volte detto, il collegamento tra interesse indivi-
duale e interesse considerato dalla norma di protezione; per ri-
prendere un esempio notissimo, se si ammette che sia legittimo 
l'interesse del terzo all'esercizio dei poteri repressivi nei confronti 
di costruzioni abusive, si viene anche ad ammettere che questo 
esercizio sia regolato da norme di azione che non hanno di mira 
solo interessi prettamente pubblicistici. Ora, se si accettasse che 
questa discriminante cada, si dovrebbero richiamare gli spunti 
sopra accennati, sulla inafferrabilità logica di un concetto di inte-
resse legittimo non più da essa caratterizzato. E se, viceversa, a 
questa discriminante non si rinunciasse, allora i limiti del re-
cupero degli interessi tutelabili nel processo amministrativo sa-
rebbero evidenti: si può senz'altro concedere che con sensibilità 
moderna si possano vedere più ampi e più frequenti nessi tra 
norme di azione e interessi individuali, il che comunque sarebbe 
altamente auspicabile. Ma oltre una certa soglia quella discri-
minante rimarrebbe pur sempre, e pur sempre funzionerebbe ine-
sorabilmente nel senso di escludere dal processo amministrativo 
tutti quegli interessi che con una norma di azione non fossero 
collegati, benché lesi !J.a -~ ~;:~·!:to-..,a ~ ministrativo che una norma 
di azione viceversa :_oggettivament ,e_ .. violasse. 

l. , Fin qui, dal pu~tè f dCv i~-ta degli interessi tutelabili .e Ma 
occorre conside;are anche_ l' alt~o profi_lo_ a q~e~to !-115cind'."~•n-

~ te connesso : quello degh é!ll!1!1::!.1:1Ist~a~~v1 smdac!:1b~1. An-
i / .·----,\ · ch'esso assai importante: alcuni degli argomenti che si sono 

_,,. scorti a :favore dell'ampliamento della giurisdizione amministra-
tiva, come si è accennato alla fine del paragrafo precedente, ri-
guardavano appunto l'ampliamento degli atti sindacabili, più 
ancora che l'ampliamento degli interessi tutelabili. E allora si 
deve anche aggiungere che quella · discriminante funzionerebbe 
inesorabilmente anche nel senso di impedire in concreto che il 
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giudice amministrativo valuti fa legittimità di 1tut1.:i quegli atti 
che pu:r in oggettiva violazione di norme di azione, non ledes-
sero anche inte:res si legittimi , o ehe comunque in fatto non ve-
ni ssero impugnati da titolari cli que st i, ma da chi avesse un inte-
resse non ugu alm ente protetto : pe:r quanto socialmente e giur i-
dicamente grave fosse la foro illegittimità. 

Di qui la soluzione più :radicale qui proposta : che, se può 
apparire estrema, scàtu:ris ce peraltro inevitabilmeni!:e àlla conclu-
sione di una sequenza logica che non pa re inte:r:rompibiìe.· Se si 
conviene che trop pi o troppo rilevanti interes si, anche individuali , 
non possano venire con side1·ati come protetti dali a norma sostan-
ziale in termini di situazione giuridica soggettiva, non si sfugge 
alla conseguenza che un processo amministrativo nel quale si 
voglia che quegli intere ssi trovino tutela non pos sa avere per og-
getto situazioni giuridiche del genere ~~~~, _p_er_ciò_, _non _ _pu~ che 
avere ~:a:~ gg~..!_t_? ) a. legittimità dell'atto impugnato: in quanto 
tal e, --i. ci.9è a prescindere da ogni ,suo ness? c~n la lesione di 
interessi individuali, legittimi o men.o (3°). All ora l'i nteresse in" 
dividuale può ril evare solo come interesse a ricorrere, appunto 
senz a avere nessi con l'o ggetto del giudizio susseguente. Per que -
sta ragione, può essere apprezzato solo in fatto, e senza rigore 
nella sua defin izione. H che serve anche ad am pliare la cerchia 
degli atti amministrativi che in concreto il giudice ammini stra-
tivo può sindacare: come del resto, !o si è già vi sto , è autonoma-
mente :richiesto da altr e ragioni. 

Si potrebbe osservar e che delineand o con qu esti caratter i la 
funzione esercitata dal Consiglio di Stato, e ora anc h e dai tribu -
nali ammini strativi, essa si avvicina molto., for se troppo, a queU a 
attribuita alla Corte dei Conti. E n on sarebbe un rilievo ine-
satto, anche se non potrebbe essere qui accettato come critica : se 

(3°) E così , per ques te ragioni, si rit iene auspicabile un a configurazion e del 
processo amministrativo che già altra volta era parsa preferibile , per motivi più pre t-
tamen .te dogmatici; v, La pregiudizialità r:el processo amministrativo, cit ., passim, 
specialmen te pag. 245 e ss. 

21. ROMANO 
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si immaginassero a1 due estremi, da un lato, il giudice ·ordina-
rio . come garante di situazioni giuridiche fortemente soggetti viz-
zate~ dall'altro la Corte dei Conti come ~rgano di controllo _ og-
gettivo della legittimità dell'attiyità amm jnistrativa, non par 
dubbio che il giu dice amministrativo debba essere collocato -più 
vicino a questa che a quello : per delle ragioni che atten gono 
ai :rapporti ché legano tutti e tre al potere Iegisfativo. Ad ogni 

. niodo , la .funzione che è esercitata dal giudice amministrativo · si 
·differenzia da quella esplicata dalla Corte dei Conti perch é si basa 
. sìrllà · domanda di parte 1 quindi è sollecitata da un interesse ·· in -
, dividuale, quindi è ·condizionata da un contraddittorio; e non è 
il caso di soffermarsi ad illustrare quel che intuizione ed espe-
rienza :rendono comunque evidente : qu.anto i modi di esercizio 
di fun zioni pur oggettivamente omogenee possano variare, in 
cor:risponden;a delle variazioni degli interessi che sollecitano il 
procedimFmto e vi sono rappresentati, e delle div ersità delle fo rme 
nelle quali vi sono rappresentati: dunque, quanto quei modi pos -
sano variare~ variando le influenze che nei loro confronti si pos~ 
sono manifestare. 

È vero che la soluzione qui proposta porterebbe ad una 
ampia e gene1·alizzata dilatazione del nwlo del giudice ammi -
nistrativo, del numero dei ricorsi proponibili e dunque degli atti 
· sindacati. È vero anche che que sto è spesso considerato come un 
ri sultato da evitare: che l'attenuazione dei profili soggettivi della 
giuri sdizione amministrati;; è anche paventata come la perdita 
di un :filtro che si riti ene indispe nsabile. Ma quel che qui si 
vorrebbe mettexe in di scu ssione è proprio il fonda.mento di un 
simile apprezzamento negativo. Non si nega che gli organi giu-
risdizionali dovr ebbe ro moltiplicarsi e attrezzarsi per far fronte 
al maggiÒre lavoro: il che in parte è avvenuto con l'istituzione 
dei tribunali regionali. IV.fa, superato questo inconveniente, s01;1_0 

:molti i vantaggi che si scorgono: pex definizione, l'attività am-
·inìnistrativa dev e essere conforme alla legge , e ai canoni di im-
parzialita, efficienza , etc.; per definizione, l'atto amministrativo 
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illegittimo è in violazione cli tale legge e di tali canoni; per defi -
nizione, i giudici amministrativi sono gli organi strutturati nel 
modo più funzionàl e per rilevare e reprimere tali illegittimità, 
per accertare , quale sia il comportamento . che nel caso concreto 
l'Amministrazi one deve . ten ere, secondo le norme delle quali si 
deve garantite reffettività . E allora per quale ragione una dila-
tazione anche se ampia e generalizzata dell'intervento di tali giu-
dici deve essere considerata n ega ti vamen te? 

È vero che in tal modo l'eserci~io della giurisdizione aromi- ,X 
nistrativa è solleci tato in funzione di interessi individuali che 
possono anche non avere nulla a spar ti re con quello, per defi-
nizione pubblico; protetto dalla norma di azione della quale si 
denuncia la violazione: in funzione di interessi individuali, cl.un• 
que, che, per que sta ragione, talvolta potranno anche essern tut-
t'altro che socialmente apprezzabili. Ma ciò nulla dovrebbe con -
tare, perché è socialmente appre zzabile il risultato al quale que-
sta sollecitazione porta : l'esplicazione del sindacato giurisdizio-
nale su atti amministrativi eventualm en te illegittimi, l' annulla-
mento di att i ammini st rativi come illegittimi riconosciuti. 

Chi impugna un atto amministrativo che può risultare il-
legittimo potenzialmente serve l'interesse pu..bblico. Con questo 
non si vuo le in nessun modo attribuire dignità di funzione pub-
bìica alla proposizione del ricorso giuri sdizionale amministrativo : 
al con tr ario~ si ammette che tale proposizione possa essere a pro -
tezione di interessi del tutto individuali. Ma ciò nulla toglie alla 
sua utilità pu..bblica. E non sarebbe saggio impedire che istituti 
pubblici funzionino anche utilizzando, canalizzando, str umen-
talizzando privati egoismi. E nòn sarebbe realistico disconoscere 
quanto istituti pubblici funzionino meglio, quando con i loro fini 
pr ivati egoismi convergano, forse più che private virtù civiche. 

È per tutta que sta gamma di motivi che si au spica una si-
mile evoluzione dei ca:ratteri della giurisdizione amministrat iva, 
la quale inevitahilmente implica una attenuazione del suo pro-
Iìlo soga-ettivo. Ed è con una i;àurisdizione amministrafrva ch e - 0 V 
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così si evolva che occorre confrontare ogni previsione, ogni pro-
getto di sviluppo dei nostri istituti di gius tizia amministrativa: 
iri pa1·ticola:re, la soluzione del p:rohlema dell'opportunità o meno 
del mantenimento della giurisdizione del giudice civile a tutela 
dei diritti che il legislatoi-e garantisce al soggetto nei confronti 
dell'Amministrazione. 

Più un giudice valuta oggettivamente la legittimità dell'at-
tività amministrativa, più egli si deve differenziare~ e comunque 
in fatto vien e differenziandosi da un giudice che viceversa tut ela 

:, il rispetto delle sfere giuridiche soggettive a tale attività con-
trapposte . Tutto, sotto tutti i profili spinge in tal senso: la com-
posizione degli organi giurisdizionali, la formazione e la selezione 
dei componenti, il procedimento per la loro nomina, i meccani-
smi di ga:ranzia della loro imparzialità e indipendenza, e nei con~ 
franti di chi questa imparzialità e questa indipendenza devono es-
sere garantite, i proc edimenti attra verso i quali la loro funzione 
deve venire esplicata, l'imposta zione e i fini dei loro interventi, 
il lo:ro approccio ai singoli casi e l'apprez zament o degli interessi 
soggettivi e oggettivi, privati e pubblici in giuoco, e dunque, in~ 
fine, la 101·0 stessa mentalità e il loro habitus professionale. L'eser-
cizio di funzioni che si rivelano essere tanto fondamentalmente 
diverse, da parte di organi giurisdizionali di un unico tipo costi-
tuirebbe certo una se~plificazi~ne del sistema; ma una semplifi-
cazione che, in base a1Ia previ sione che qui pare essere più ra-
gionevole, dovrebbe risultare di gran lun ga minore dell 'impove-
rimento del sistema stesso che essa finirebbe per provocare. 

Lo si è già detto : non si vuole in questa sede tirare il totale 
definitivo di un bilancio qui non 'c ompletamente impostabile dei 
pro e dei contro del mantenimento dell 'attuale bipartizione di 
giuTisdizioni nei confronti dell 'A mmini st razione. Ma le ragioni 
che si è cercato qui di individuare, che paiono giocare a favor~ di 
tale m.antenimento, se non fossero riuscite definitivamente con -
vincenti in questo senso - né definitivamente convi:p.ce~ti vol~-
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vano del resto essere - serrJ)r ereb bero comunque su fficienti a 
giustificare una proposra di ripensamento del problema. 

Un sistema di giustizia amministrativa eh; non fosse rapido , 
pratico ed efficiente negherebbe i valori costituzion ali per la cui 
attuazione è stato costituzionalmente pxevi sto, e dunque neghe-
rebbe la sua stessa ragion d 'essere . Ma ogni sua riform a che ad 

• rj_"" • l• ' • • , ] fh • esigenze 1 rap1mta, pratwri:a ea e ... a c1enza fosse troppo esclusi-
vam ente attenta, negherebbe l'imponen za dell e sue implicazioni, 
e dunque il :rilievo centrale che ha nella configurazione genera le 
dei rapporti tra individuo e Stato . 


