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PRESENTAZIONE

Questo libro, che vede oggi la luce, non é « nuovo » nel senso
formale del termine, perché esso é nato dalla rielaborazione, spesso
radicale, ¢ dal completamento di alcuni miei scritti, gia editi. E per
altro assolutamente nuovo da un punto di vista sostanziale, perché
qui ho cercato di riassumere la mia esperienza del diritto amministra-
tivo e cioé di portare a conclusione il tentativo di comprendere che
cosa sia il diritto, quando il suo soggetto, il suo protagonista sia in
definitiva unico, Uautoritd, anziché la somma di anonimi individui,
veri quidam de populo. Posso veramente dire che questo problema
ha affannato tutta la mia vita, da quando ho cominciato ad occuparmi
di diritto pubblico, prima inconsapevolmente, forse, poi con sempre
maggiore e quasi dolorosa chiarezza. L'esperienza quotidiana, in tutte
le sue forme, ha fatto cosi lentamente maturare in me un’idea; in
tutta umilta, questo libro la vorrebbe proporre.

La tradizione del nostro diritto pubblico, ed amministrativo in
particolare, riposa su un fondamento, pressoché indiscusso, ma altret-
tanto indimostrato: e cioé che legge e diritto si equivalgano, e che
quindi lo studio delle leggi conduca allo studio del diritto. Ebbene,
questo non & vero. Come per le Costituzioni moderne si é detto, giu-
stamente, che sono tutte pit o meno uguali, ma che danno vita cia-
scuna a diritti costituzionali profondamente diversi, cosi bisogna ri-
conoscere che le leggi sono uno strumento per indirizzare l'azione dei
pubblici poteri, i quali nella loro essenza, nel loro partecipare alla vita
della societa, debbono essere gia disciplinati da altra fonte: e cio, pro-
prio per consentire che I'amministrazione, in quanto organizzata ed
ordinata, possa operare verso il fine politico fissato da una certa legge.
Come diritto costituzionale & Pordine in cui effettivamente si compon-
gono le forze che operano nella comunita, e non gia la mera Carta
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costituzionale, cosi diritto amministrativo é lordine dell’ amministra-
zione nei suoi rapporti con il potere politico e con i cittadini, non
gia la congerie di leggi, che la vedono destinataria di effimere volonta
del Parlamento.

Ma dire in che cosa consista questordine & straordinariamente
difficile. La tradizione dell’Europa occidentale lo ha identificato (e
spesso confinato) in un ambito processuale, nel senso che I'ammini-
Strazione, una volta esauriti i propri procedimenti interni di forma-
zione delle decisioni, puo essere sempre portata di fronte ad un giu-
dice, che sindaca la legittimita dei suoi atti. Questo, si dice, é lordine
dell’amministrazione, che dunque & costretta a rispettare le leggi, an-
che nei confronti dei cittadini. Ma questa é una petizione di principio.
Se anche le leggi fossero diverse da quello che in realts sono — e
quindi di norma generali ed organiche, anziché tendenzialmente epi-
sodiche e speciali, leggi provvedimento, come si dice —, il problema
della giustizia nei rapporti tra Uamministrazione ed i cittadini riguar-
derebbe pur sempre questo momento dell’osservanza e dell'esecuzione
della legge da parte dell’amministrazione, che pud avvenire in mille
modi, e quindi tanto secondo giustizia, quanto secondo criteri di per-
fetta iniquita. Se anche le leggi fossero dunque concepite in modo
da favorire la giustizia nella loro applicazione, questa giustizia reste-
rebbe comunque affidata ad un momento repressivo, nel quale I'am-
ministrazione puo essere censurata sotto il profilo della legittimita, e
non gia, come ¢ fatale, della giustizia della propria azione. Chi poi
guardi in concreto il sistema che dovrebbe assicurare se now la giu-
stizia almeno la legittimita, deve riconoscere che esso é preordinato a
favorire la fuga dall’ordine, e non gia a costringere ad esso. Quando
si articola il giudizio amministrativo nei ben noti termini di giudizio
di impugnazione di singoli atti; quando si da alla sentenza di acco-
glimento Ueffetto di annullare Uatto impugnato (anche se questo ¢é
un silenzio!) « salvi gli ulteriori provvedimenti dell’amministrazione »,
cui, in ogni caso, é rimessa U'attuazione della giustizia; quando si con-
sente di negare tutela, perché si é domandata al giudice una pro-
nuncia che eccede i « limiti interni » della sua giurisdizione; o gli si
permette di chiudere gli occhi davanti al danno provocato dall’ammi-
nistrazione, con qualche frase che lo lega alla lesione di un interesse
legittimo anziché di un diritto soggettivo, e quindi lo rende irrile-
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vante; si vuole deliberatamente evitare che nei rapporti tra privat:"ed
amministrazione si faccia giustizia, e che quindi anche il mero, ma
rigoroso rispetto della legge costituisca l'ordine profondo di questi
rapporti.

Tutto cio muove dall’idea, ancor oggi saldissima, che I’autorita
debba essere sempre accompagnata dal privilegio, e addirittura quasi
si identifichi con esso. Quest’idea é cosi radicata che io stesso vi bo
creduto. Ma vi bo creduto finché non mi sono accorto che 'autorita
si ammanta di privilegio in un solo caso, cioé quando essa non é in-
trinsecamente tale ed al privilegio deve affidare I'impossibile compito
di sopperire al difetto di forza e di vera, sostanziale auctoritas. Quando
non si sa convincere si comanda, e quando non si riesce a dare alla
funzione svolta la qualita che si traduce in prestigio, si veste la fun-
zione di ordini, di minacce, di penme terribili, e, naturalmente, di
ermellini e decorazioni. Questo sta sotto gli occhi di tutti. Si pensi,
tra i mille, al problema fiscale. Come in un macabro gioco, lo Stato
strangola chi puo, con aliquote altissime, norme incomprensibili e san-
zioni atroci. Intanto evade — e corrompe — un numero altissimo di
persone, che nessuno riuscira mai a raggiungere, perché lo Stato stran-
gola se stesso affidandosi a dipendenti mal pagati e a procedure me-
dievali. Ma gli esempi non si contano. Si pensi agli enti pubblici,
quasi tutti amministrati da consiglieri non retribuiti, e quindi con-
dannati ad essere utilizzati per compiti « subistituzionali ». Si pensi
all'impiego pubblico: che é caratterizzato da una precisa opzione per
la quantita, con una conseguente massa di dipendenti mal retribuiti,
chiamati ad un regime di lavoro a tempo parziale, che espletano male
e malvolentieri, disprezzando il datore di lavoro.

Non & certo compito di un libro, e tanto meno di un libro di
diritto, affrontare questi terribili e concretissimi problemi. Tutto quel-
lo che il giurista pud fare & cercare le ragioni profonde della crisi per
vedere se essa abbia o possa avere uno shocco. A me é parso che le
ragioni dell'intrinseca debolezza dell’autorita stiano nel suo vivere
fuori del tempo, fuori, cioé, dell’ordine che, nella complessa vita di
oggi, presiede — e deve presiedere — ai rapporti tra l'autorita ed i
cittadini. Se ancora un secolo fa, cioé, l'amministrazione poteva con-
siderarsi investita di una funzione lato sensu sovrana e quindi operare
quasi dal di fuori dell’ordinamento della collettivita (in un regime,
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ad esempio, di mera sindacabilita giurisdizionale dei suoi atti), tutti
sono oggi operativamente ¢ non solo storicamente legati allo stesso
destino, e tutti quindi debbono agire nell’ambito di un ordine gene-
rale, che ricomprenda tutti, con pari dignita, pur nella naturale e
necessaria differenza di funzioni. Se questo libro ba un’idea da pro-
porre, essa é che il recupero dell’autorita puo avvenire esclusivamente
attraverso quest’ordine, e quindi attraverso il diritto, che solo pud
garantire la giustizia, e con essa il prestigio, che fonda Uautorita.

11 lettore benevolo vedra quale soluzione si sia tentato di dare
al problema di quest'ordine, che comprende in sé, e quasi accoglie,
Pamministrazione. Qui si puo soltanto anticipare che si é cercato di
individuare il momento essenziale dell’amministrare, per vedere se e
come esso partecipi alla vita dell’ordinamento. La conclusione ¢ che
Vamministrazione puo benissimo operare come un qualunque sog-
getto dell’ordinamento, senza orpelli di privilegi e di speciali garan-
zie, una volta che sia riconosciuta e rispettata, come naturalmente
devesi, la sua particolare funzione, che é quella di curare e coordi-
nare interessi collettivi e privati. La sua autorita sta nella specialita
di questa funzione, non gia deriva da una posizione speciale, divi-
nitus conferitale.

La vera conclusione, che forse non figura in nessuna parte del
libro, & poi che il problema del diritto amministrativo é morale, assai
prima che giuridico. Questo forse apparira deludente, addirittura
ascientifico. Ma io sono profondissimamente convinto che il diritto
sia affidato agli uomini e non alle leggi, per prezioso che sia il mate-
riale che le porta (o complessa la procedura che le approva); e poi-
ché di diritto gli uomini vivono, « Me vint Uimpérissable désir de
bétir les dmes. Et me vint la baine des adorateurs de l'usuel » (1),

* % *

Questo libro non sarebbe mai stato pubblicato se, ¢ il caso di
dire, Massimo Massella Ducci Teri non lo avesse concepito, rilevando
e rivelandomi la continuita tra una serie di miei scritti e Uopportunita
di metterla meglio in evidenza in un unico volume, anche per dare

(1) Saint-Exupéry, Citadelle, LXXXV.

S S ——
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agli studenti un punto di riferimento meno labile della parola e meno

equivoco dei loro appunti. Egli mi ha costretto cosi al lavoro pii
ingrato che ci sia, che ¢ quello di rileggere se stessi a distanza di anni,
perché nulla va bene. In effetti, non avrei mai fatto una raccolta di
saggi. Ma la rilettura mi ba spinto a riflettere e, paradossalmente, a
comprendere quale continuita di ispirazione Massimo Massella avesse
colto. A lui devo dunque la riflessione e lo sforzo di chiarificazione e
di sintesi, da cui questo libro & nato. E a lui, che si ¢ anche sobbar-
cato la fatica di un’attenta ed intelligente lettura delle boxze, questo

libro ¢ dedicato, come modesto segno di affettuosa gratitudine.
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Carrtoro I

CHE COSA E L’AMMINISTRAZIONE?

SommARIO: 1. Premessa, — 2. Amministrazione in senso subiettivo ed obiettivo: ap-
parato e funzioni. — 3. Divisione dei poteri e Stato di di diritto. — 4. Segue:
le conseguenze per il potere esecutivo. — 5. Che cosa & I'amministrazione?

1. - Premessa.

Nelle pagine che seguono si affronta il problema della posizione
che la pubblica amministrazione occupa nell’ambito di uno « Stato
di diritto », concepito ed organizzato secondo lo schema dottrinale
(e politico) della « divisione dei poteri»: di uno Stato cio¢ come
il nostro.

11 quadro ideale di questo tipo di Stato & ben noto. L’asse cen-
trale del potere statale & costituito dal potere c. d. legislativo, al quale
esecutivo e giudiziario debbono prestare obbedienza « eseguendone »
le volonta, le leggi, ciascuno nel suo ambito. Nascono di qui le tre
espressioni fondamentali del c.d. diritto pubblico contemporaneo,
cioe il diritto costituzionale, il diritto processuale ed il diritto ammi-
nistrativo. La Costituzione pone la regola fondamentale del potere
(anche se cid importa forse un travisamente della sua natura sostan-
ziale, che non tollera imposizioni, ed & retta da regole proprie); la
legge pone le regole dei poteri subordinati, il giudiziario e I'esecutivo.

Sennonché la nettezza di questo quadro & solo apparente. Nella
realta il potere giudiziario trova di fronte a sé una serie di norme,
fissate per disciplinare la sua azione proprio in quanto rivolta ad
applicarne altre; il c.d. potere esecutivo, invece, trova di fronte a
sé soltanto norme da « eseguire », che di tanto in tanto, sporadica-
mente, fissano anche le modalita secondo cui dovranno venire attuate.
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Ne consegue che la posizione di dipendenza dell’'uno e dell’altro po
tere dalla legge & solo formalmente identica: nella sostanza diverge
profondamente, in quanto il giudiziario appare sottoposto ad una
disciplina dei propri procedimenti interni, mentre la pubblica ammi-
nistrazione & ordinariamente disciplinata solo sotto il profilo dei fini
da raggiungere e dell’organizzazione dei suoi uffici.

Certamente questo si pud spiegare dicendo che nell’ambito del
potere giudiziario si risolvono con l'esercizio di autorita liti di sog-
getti o si irroga una pena a taluni, cio che richiede, con la partecipa-
zione delle parti al giudizio per la formulazione delle loro difese,
la disciplina di tale partecipazione; e che la situazione & diversa nel-
I’ambito della pubblica amministrazione, dove tutto appare teso a
curare un « interesse pubblico », non gia interessi individuali.

Ma proprio questa giustificazione della rilevante carenza di nor-
me rivolte a disciplinare lo svolgersi dell’azione amministrativa costi-
tuisce il punto centrale del discorso, a prescindere dalla fondatezza
degli argomenti addotti. Deriva infatti da essa che la posizione di
« esecuzione delle leggi » in cui I'amministrazione si trova & diffe-
rente rispetto a quella, che dovrebbe essere invece identica, del potere
giudiziario. Vi & dunque una contraddizione in termini. Se & esecu-
zione delle leggi I'una non lo pud essere l'altra: se esegue le leggi la
amministrazione, non le esegue il potere giudiziario e viceversa, poi-
ché non & possibile che vi sia identita di natura e di azione dei due
poteri, quando la necessita di una analitica disciplina del procedimento
di esecuzione & stata sentita e dettata per I'uno e non per laltro.

In altre parole, il potere esecutivo — governo ed amministra-
zione — opera nell’ordinamento e nella societa si come esecutore di
leggi, si come subordinato formalmente al potere legislativo, ma in
realta svolgendo ed esaurendo in se stesso D'attivita che conduce agli
atti « esecutivi » delle leggi. Questa attivita riceve una disciplina solo
indiretta, nel senso che sono disciplinate competenze e connessioni
procedimentali, per cui la determinazione finale deve risultare non
da un singolo atto di volontd, ma da una complessa articolazione di
valutazioni successive. Tale disciplina perd, lungi dal risolvere il pro-
blema, lo mette soltanto in chiara luce, nel senso che essa rivela
come la composizione delle valutazioni sia affidata ad un circolo chiuso,
che dall’amministrazione nasce, nell’amministrazione si svolge, nel-
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’amministrazione finisce, esprimendosi nell’atto di un qualche organo
che riassume in sé tutta I'amministrazione.

Si pone cosi l'esigenza di un’indagine che giunga a cogliere il
significato profondo del fenomeno. In sostanza si trovano di fronte

due esigenze diverse, che dovrebbero essere cospiranti ed invece si

risolvono in un risultato contraddittorio. Da un lato vi & la democra-
ticita dell’ordinamento, affermata a chiare lettere dalla costituzione,
il cui contenuto minimo deve essere quello di controllo e disciplina
dei poteri, e di tutela dei cittadini nei loro confronti. Vi & cioe l'esi-
genza di controllo e di disciplina dell’esercizio del potere ammini-
strativo, in sostanza in analogia con il controllo esercitato sul potere
legislativo, addirittura mediante I'elezione dei membri delle camere
legislative, e sul potere giudiziario, con il contraddittorio e con le
regole procedurali che lo assicurano. Dall’altro vi & 'esigenza, imma-
nente ad ogni organizzazione, di un sistema di regole, che crei e man-
tenga un collegamento tra I'apparato e colui al cui servizio esso sta.
Occorre un legame insomma tra chi « comanda, se cosi si pud dire,
tra chi si vale dell’organizzazione, e 'organizzazione stessa ».

Ebbene, queste due cospiranti esigenze non si sono incontrate.
La comunita non esercita sull’amministrazione il controllo che eser-
cita sul parlamento e sul potere giudiziario; questa stessa comunita —
o il parlamento, se si vuole insistere con l'idea dell’esecuzione della
legge e quindi della soggezione funzionale dell’amministrazione ad
esso — non detta l'ultima, finale e fondamentale disciplina dell’am-
ministrazione, in quanto, pur fissate regole organizzative e di com-
petenza, di relazione tra gli uffici, lascia poi che il loro concreto con-
tenuto sia dato al momento dell’azione da quegli stessi uffici che da
esse dovrebbero venir regolati.

E opportuno ricordare che l'esigenza di disciplina dell'ammini-
strazione di cui sopra si & detto ha gia una significativa storia dietro
di sé. Da un lato, in molti Stati europei ed extraeuropei — dall’Au-
stria agli Stati Uniti d’America ed ai paesi dell’Europa orientale —
attivita dell’amministrazione appare disciplinata ora piu, ora meno
penetrantemente, ma comunque disciplinata. Nel nostro stesso paese,
dove pure notoriamente questa disciplina manca, la sua necessita &
stata ripetutamente affermata. Benché caducati per lo scadere delle
legislature nel corso delle quali erano stati presentati, vi sono stati
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numerosi progetti per una legge sul procedimento amministrativo;
e si sono levate numerose voci in critica della situazione presente del-
I’'amministrazione in Italia. Si & parlato per essa di violazione del
Principio della certezza del diritto, in quanto si consentirebbe — ed
in fatto si consente — alla pubblica amministrazione di provvedere
all'insaputa dei cittadini, costretti quindi a chiedere giustizia al giu-
dice amministrativo nel breve termine di decadenza; si ¢ parlato gene-
ricamente, ma non per questo meno efficacemente, di arretratezza del
nostro sistema, che non consente al privato adeguata, democratica
partecipazione al procedimento che pure lo riguarda direttamente; si
é‘ osservato che I'autoritarismo insito in un agire amministrativo non
rigorosamente disciplinato, ma ciononostante capace di incidere pro-
fondamente ed unilateralmente in diritti ed interessi dei cittadini, sta-
tuendo quel che per essi « deve essere conforme a diritto » ﬁ;ﬁsce
con il risolversi in un danno per la stessa amministrazione l,a quale
pud non avere adeguata conoscenza della realtd ed & conti;:mamente
e.sposta a ricorsi in sede giurisdizionale; pit di ogni altra cosa perd
si .pub ancora aggiungere, tale indisciplinato agire si risolve ,in uni
agire segreto; ¢ questo comporta inevitabilmente il sorgere di un
sentimento di sfiducia e di sospetto nei confronti del potere e di chi
lo esercita, totalmente nocivo al buon ordine dei rapporti tra autorita
e comunita dei cittadini.

: Di fronte a cid, la reazione pit semplice sta naturalmente nel-
I'imputare al legislatore nazionale indifferenza nei confronti di un
problema fondamentale per la vita associata. Questo perd, non Eb
Z?aurire il di'scor;?, da c:lue punti di vista diversi. Ar;zitutt;), un zI:tto

1 accusa nei confronti iti i in sé
oy vy 1; s:lil:g:.lasse politica non toglie al fatto in sé

In secondo luogo non si deve di i iscipli
dell’attivita amminisﬁ-ativa sembr: ioii?tsﬁ':czf d:::lse SR
tecnico, esso in realta & figlio della storia, nel i Purameﬂt_ﬂ

R ; ; senso che nell’ammi-
nistrazione si svolge la storia quotidiana del potere, cioé¢ del suo
quc?ndlano esercizio da parte di chi lo possiede nei co;:lfronti dei cit
ltadmi. Come per tutta la storia, anche per esso vale la regol: nc;i[:
am rem 3 mlo. gigni ffwmztus unquam di Lucrezio. Cid che la disci-
pl;:naf dell’amministrazione oggi & o non & ha radici profonde e oscure

- - ¥
che forse a sua stessa insaputa operano all’interno della classe poli-
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tica, rendendola insensibile a certi, pur fondamentali problemi. Non
si pud infatti non osservare che se il parlamento ¢ stato insensibile
al problema di una legge generale sulla pubblica amministrazione, si
& invece preoccupato di disciplinare minutamente i rapporti di im-
piego in essa. Se il problema del pubblico impiego ha avuto il peso
politico che & mancato al procedimento amministrativo, cid non pud
non avere una precisa, se pure complessa ragione.

2. - Amministrazione in senso subiettivo ed obiettivo: apparato e
funzione.

L’espressione « amministrazione » viene usata per designare due
aspetti diversi del fenomeno amministrativo. Il primo & quello del-
I’organizzazione, dell’apparato, che, riunendo in sé uomini e mezzi,
costituisce il presupposto per I’azione. Quando si identificano « am-
ministrazione » e « potere esecutivo » viene in chiara evidenza I'uso
subiettivo del termine, dato che il « potere » presuppone la propria
organizzazione.

11 secondo fenomeno & quello in cui si esprime il c. d. senso og-
gettivo del concetto: si considera ciod non tanto il soggetto che agi-
sce nelle sue premesse organizzative e strutturali, ma l'azione che
questo & chiamato a porre in essere, la funzione amministrativa affi-
datagli, quasi a giustificare la sua stessa esistenza. Questo aspetto del
fenomeno amministrazione & particolarmente palese nella qualifica-
zione di essa come « esecuzione della legge ».

Certo non & necessario sottolineare quale diverso oggetto venga
ad avere lo studio dell’amministrazione a seconda che esso sia orien-
tato verso l'aspetto soggettivo o quello oggettivo di essa. Mentre nel
primo caso infatti I'indagine ha ad oggetto la mera struttura della
amministrazione come organizzazione, con i problemi di personale,
di efficienza, di controllo che comporta, nel secondo l'oggetto della
ricerca investe competenze, funzioni, compiti, collegamenti tra or-
gani — ’azione insomma dell’apparato nel suo essere e dover essere.

Altrettanto necessario & perd tenere ben presente che la distin-
zione or detta pone in luce due aspetti diversi della stessa realta,
non gia due realta diverse. L’amministrazione esiste come apparato
dotato di funzioni e, come le funzioni influenzano 'apparato condu-
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cendolo a strutturarsi in un modo piuttosto che in un altro, cosi I'ap-
parato condiziona le funzioni, rendendole possibili, semplicemente
perché le svolge. In chiave negativa si pud anche dire che a volte
Papparato giunge ad assoggettare a sé le funzioni e a sfruttarle per
propri fini particolari e che viceversa le funzioni possono restare, non
svolte, sulla carta. Gli esempi concreti non si contano.

E dunque impossibile fermarsi a considerare I'uno o I'altro aspet-
to dell’amministrazione, cio& I'apparato o le funzioni. Essi si compon-
gono in un tutto inscindibile nel quale, come si & accennato, si con-
dizionano reciprocamente, e nel quale soltanto consiste la realtd del-
'esecutivo. Isolarli e discutere di essi separatamente significherebbe
sfuggire questa realtd, e quindi la realtd del potere dello Stato. 1l
problema della pubblica amministrazione e della sua disciplina non
& altro che il problema della disciplina e del controllo di questo potere.

3. - Divisione dei poteri e stato di diritto.

Non & certo possibile risalire qui alle antiche dottrine che hanno-
ricercato la natura del potere regio, il suo fondamento e le sue fun-
zioni. In sostanza esse si riferivano ad un altro mondo, dotato di cer-
tezze ai nostri giorni ignote (come ad es. sul valore della morale
come argomento giuridico), che, se forse in qualche misura si sta
riavvicinando a noi, ancora ci rimane profondamente estraneo. Il
mondo del potere statale nel quale viviamo oggi non riposa sulla mo-
rale e sui doveri dei governanti, ma sul mero fatto del loro potere
che pone problemi di controllo e di legittimazione formale, non gia
di giustificazione morale. Il problema fondamentale non & insomma
quello relativo all’investitura del potere ed ai doveri che ne conse-
guono per i governanti rispetto ai cittadini. Il potere si presuppone
dato (conquistato, conferito, poco importa) ed occorre vedere come
possa essere controllato ed esercitato. Si tratta di indagine tecnica,
non morale. In questa forse arida prospettiva, quindi, deve essere
esaminato il problema di quell’aspetto del potere cui si da il nome
di « esecutivo ».

Ora & ben noto come la tradizione europea e nord-americana,
traendo origine da dottrine inglesi e francesi, abbia ritenuto di poter
risolvere il problema di un controllo del potere frazionandolo, cioe
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distribuendolo tra corpi e gruppi sociali indipendenti I'uno dall’altro.
E noto altresi che in questa divisione delle funzioni statali non vi
era nulla di veramente originale (fino ad Aristotele si possono far
risalire i primi sforzi per individuare funzioni e gruppi di funzioni,
ed ¢ certamente proprio del potere piu assoluto il tentativo di ra-
zionalizzare il proprio esercizio, organizzandosi in piu « funzioni »
indipendenti 1'una dall’altra); la novita, I'idea geniale, stava soltanto
nell’aver tratto da questa ripartizione del potere statale uno strumento
per limitarlo nel suo insieme, a tutela della liberta dei cittadini.

Semplice e chiara a parole, in termini cosi assoluti, questa dot-
trina & perd irrealizzabile nella realtd, o, per meglio dire, & realiz-
zabile solo a patto di riconoscere la significativita e I'operativita del
fatto che essa vuol negare, il potere statale unitario. Si puo certa-
mente dire infatti che un certo corpo rappresentativo provvede al-
'adozione delle leggi; che il re, il governo e I'amministrazione (per
esprimersi in termini moderni), provvedono alla loro esecuzione; che
giudici indipendenti rendono giustizia. Ma bisogna anche riconoscere
che il re ed il governo possono trovarsi nella necessita di legiferare;
che i giudici possono non essere in grado di svolgere la funzione
astrattamente loro assegnata; che il Parlamento pud essere chiamato
a decidere in materie del tutto estranee alla sua competenza istituzio-
nale. Queste contraddittorie realtd negano la divisione dei poteri ed
invocano l'intervento del « potere statale ».

Del resto, vi sono pili esempi in questo senso. Vi & quello, ma-

croscopico, degli Stati Uniti d’America, in cui la divisione dei poteri

fu eretta a modello di organizzazione costituzionale, e che vennero
costretti a violarla sistematicamente, creando organi, cui la dispregia-
tiva qualifica di tribunali « amministrativi » non valse certo a to-
gliere né realta né efficacia. La vicenda & oggi assai nota: di fronte
all’estendersi di linee ferroviarie attraverso i vari stati che compone-
vano I'Unione, si pose il problema di una disciplina tariffaria e giuri-
dica per le varie societd esercenti le ferrovie (avvenivano ad es. gra-
vissime discriminazioni tariffarie a danno di certe categorie di im-
prese o di imprese situate in certe localitd). In regime di separazione
dei poteri la attuazione di questa disciplina sarebbe dovuta essere de-
mandata ai giudici, dato che si trattava di attuare diritti posti a favore
.di determinati soggetti. Senonché, come subito apparve, i giudici non
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potevano costituire lo strumento adatto per realizzare la giustizia au-
spicata dalla legislazione ferroviaria. Non solo occorreva che i privati
li adissero, cosa che, per paura o ignoranza, raramente avveniva; oc-
correva altresi un enorme dispendio di tempo e di danaro, per esau-
rire tutti i gradi di giurisdizione; la sentenza di condanna delle societa
colpevoli di trattamento discriminatorio veniva dopo un tempo cosi
lungo, da essere quasi inutile. Nacque cosi I'idea di affidare tutto il
controllo del traffico interstatale ad un organo ad hoc che avrebbe
agito con le funzioni sostanziali di un tribunale, ma in forme piu
snelle, con poteri di iniziativa di ufficio, in tempi piu brevi, con istrut-
torie non cosi onerose e soprattutto perseguendo una ben precisa ed
unitaria politica di disciplina del traffico ferroviario. Ne nacque la
Interstate Commerce Commission (ICC), cui numerosissime altre ne
seguirono, nei campi pit disparati, da quello del controllo del lavoro
a quello delle borse valori. Esse violavano tutte il principio della di-
visione dei poteri, perché questi organi esercitavano funzioni giu-
risdizionali (concepite come giurisdizionali), ma nell’ambito dell’ese-
cutivo, cioé senza che I'organo procedente avesse la indipendenza
propria dei giudici e fosse, come essi, soggetto all’iniziativa delle parti;
ma, nonostante le polemiche di cui furono oggetto fino a tempi re-
centi, diedero all’America uno strumento amministrativo di forse ine-
guagliata efficacia.

Ma vi & soprattutto P'esempio della Germania, esattamente in-
verso rispetto a quello degli Stati Uniti d’America. In Germania la
tradizione era nel senso che il potere apparteneva, per diritto pil
divino che umano, al sovrano. Quando le rivoluzioni liberali immi-
sero in questa saldissima tradizione lo schema della divisione dei
poteri, la dottrina (e poi la storia) opposero un meccanismo di garan-
zia dei cittadini infinitamente pit semplice e pil coerente con la
tradizione e quindi, in definitiva, pit efficace. Si affermo ciog, con
una indagine storica, sviluppata fin dall’origine dell’impero (cio¢ da
Carlo Magno) che lo stato tedesco aveva una propria, fondamentale
caratteristica, che lo distingueva da ogni altra forma di stato. Questa
era lintegrale soggezione del potere statale al diritto. Essa era in
grado di assicurare a tutti liberta e dignita, ben pit di quanto potes-

sero fare le equivoche formule costituzionali e democratiche, come

quella della separazione dei poteri: in ogni caso, come ulteriore ga-
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ranzia, poteva essere istituito un sistema di tutela giurisdizionale nei
confronti dell’amministrazione, che avrebbe assicurato la conformita
al diritto dell’azione dei pubblici poteri.

Quale prodigiosa forza si celasse in questa formuletta dottri-
nale — dovuta a quell’insigne studioso che fu Rudolf v. Gneist — 2
oggi facile comprendere. Essa razionalizzava la rivoluzione, risolven-
do nella soggezione al diritto quell'inafferrabile equilibrio cui la divi-
sione dei poteri aspirava. Bastava individuare il « diritto », ricono-
scere insomma quali fossero le proposizioni in cui si sostanziava — e
cui occorreva adeguarsi —, perché il problema teorico e pratico dello
Stato fosse risolto. Il discorso sarebbe passato dal campo della filo-
sofia e della politica a quello del diritto, dalla lotta per il potere all’in-
terpretazione.

La soluzione concreta era offerta proprio dalle nuove costitu-
zioni. con la loro struttura modellata secondo la divisione dei poteri
e con la netta contrapposizione del legislativo agli altri poteri dello
Stato. Fra la legge, l'atto posto dalla collaborazione tra parlamento
e sovrano: nella conformita ad essa degli atti del potere esecutivo e
giudiziario si attuava infatti quell’ideale equilibrio proposto dalla
dottrina sulla divisione dei poteri. Cosi tutto era salvo. Era salva la
tradizione, che voleva integro il potere statale sotto lo schema del
diritto. Era salvo il conflitto tra i poteri dello Stato, che non pote-
vano fare quello che volevano, ma erano continuamente limitati dalla
volonta della legge. Ma era anche aperta la strada per uno straordi-
nario equivoco nel quale & caduto il pensiero giuridico dell’'ultimo
secolo, perché composto nel rispetto e nell’esecuzione della legge il
conflitto tra poteri dello Stato (la cui asprezza costitutiva viceversa
essenziale premessa della dottrina di Montesquieu), fu possibile affer-
mare che stato di diritto e divisione dei poteri possono coesistere in
uno stato concreto: senza rendersi conto che le due proposizioni sono
contraddittorie, perché ridurre la divisione dei poteri a mero schema
organizzativo dello Stato & ucciderne il nocciolo politico-costituzionale,

e viceversa ridurre la soggezione al diritto a soggezione alla legge &

uccidere il diritto.
Nella dottrina della divisione dei poteri, infatti, nessun potere

-era sovrano. Ciascuno — o coloro che lo esercitavano — concorreva

ineliminabilmente alla composizione del potere generale dello Stato,
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nell'ambito della propria competenza. Bastj. pehsare, come segno piu
evidente, da un lato al potere esecutiyo, dall’altro a quello giudizia-
rio. Il primo & lasciato nell'ombra da Montesquieu — perché per sua
natura & indefinibile il tipo di attivita che pud compiere. Il suo li-
mite stava nel rispetto delle competenze del parlamento e del potere
giudiziario, ovvero ancora, nella capacita di questi di opporsi alla sua
eventuale espansione. Il potere giudiziario, viceversa, secondo una
vecchia tradizione francese, & limitato all’osservanza della legge, che
dovrebbe solo esprimere, di cui dovrebbe essere la mera voce. Tor-
nano alla mente i vecchi divieti di interpretazione posti ad esso, pa-
lese testimonianza della esistenza e della temibilita di qualcuno che
poteva elaborare ed imporre alla societa la propria legge, cioe il pro-
prio potere.

Nella dottrina dello Stato di diritto, viceversa, il potere sovrano
esisteva. Era lo Stato, prima di ogni altra cosa se stesso. In questa
propria assoluta sovranita esso trovava il limite della legge (che pro-
veniva dal sovrano con il concorso delle camere rappresentative); ma
si elevava a piena compiutezza nel governo, responsabile di fronte al
sovrano e non di fronte al parlamento, che occupava quindi tutto lo
spazio non espressamente sottrattogli dalla Costituzione. Incredibile
a dirsi, una posizione secondaria occupavano i giudici, ai quali pure
tanto peso dava la dottrina. Essi erano relegati non all’applicazione
del diritto e quindi alla sua creazione, come in Inghilterra, ma al
mero controllo della legittimita. Certo a questa idea della suprema-
zia del diritto si deve in gran parte la creazione dei tribunali ammi-
nistrativi: ma non si considerd — e purtroppo ancora non si consi-
dera — che essi sono la vigente testimonianza della rinuncia al diritto
per la legge, come la travagliata storia dell’eccesso di potere da un
lato, e dall’altro il bisogno sentito di creare una Corte costituzionale,
in contorta forma garante del « diritto » al suo sommo livello, ine-
quivocabilmente dimostrano.

Non si possono indagare qui le molteplici storture costituzionali
determinate dalla sovrapposizione di due cosi eterogenei principi.
Preme qui rilevare solo come dalla affermazione della generale supre-
mazia del diritto (cioe della legge) derivd la stessa limitazione con-
cettuale della amministrazione: che anche essa, come i giudici, anzi-

ché venir considerata come potere, strettamente legato al governo e
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retto da regole proprie, fu ridotta a mera « esecuzione della legge ».
L’evoluzione si svolse impercettibilmente, ad es. da Laband (per il
quale era ben limitato 'ambito in cui 'amministrazione doveva con-
formarsi alla legge) a Zanobini ed ai pi recenti studiosi tedeschi,
Jesch e Rupp ad es., per i quali l'intera attivita amministrativa deve
sottostare alla legge.

1l risultato e Pequivoco sono palesi. L'equivoco & che legge e
diritto sono confusi tra loro, senza considerare che anche in assenza
di norme I’amministrazione non pud essere dispensata dall’osservare
il diritto, quel diritto lungamente ricercato negli studi sulla discrezio-
nalith amministrativa. Il risultato & che la forma della divisione dei
poteri era ed & divenuta strumento per nascondere sotto la maschera
della « osservanza della legge » la unita del potere statale, accentrato
nelle mani del parlamento e del governo, di cui ormai era ed & caduta
la profonda distinzione « classista » su cui una volta si fondava la
loro separazione.

4. - Segue: le conseguenze per il potere esecutivo.

11 successo di questa ibrida formula, che ha ridotto la divisione
dei poteri a mera formula organizzativa, ha avuto due conseguenze di
grande rilievo per il problema che si va discutendo — vale a dire, la
posizione costituzionale dell’amministrazione.

La prima & stata la frattura dell’esecutivo in due tronconi, con-
cettualmente separati I'uno dall’altro: il governo cio¢, e I'amministra-
zione. Se una data Costituzione, infatti, organizza lo Stato secondo il
criterio della divisione dei poteri, questo significa, come si & gia accen-
nato, che esecutivo non trova i propri limiti in altri poteri (che in
realta, essendo anch’essi statali, non sono isolabili dal primo), ma
nel diritto. L'esecutivo dunque versa in questa singolare e contrad-
dittoria situazione: da un lato soggiace totalmente alla legge — al di-
ritto creato dal Parlamento —, perché questo vuole la teoria; ma dal-
Paltro resta se stesso, resta il potere statale fondamentale e pil sem-
plicemente uno, che decide e provvede liberamente, con il solo vin-
colo e limite esteriore del diritto. L'esecutivo viene insomma diviso
nei due settori corrispondenti ai due momenti, astrattamente identi-
ficati, della soggezione alla legge e del potere statale fondamentale..
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Da un lato appare cioe¢ il governo, che opera in regime di liberta,
appunto come potere (& straordinariamente significativo che il go-
verno imperiale dovesse godere della fiducia dell’imperatore e non
del Parlamento). Dall’altro si evidenzia come entita autonoma ['am-
ministrazione, 'apparato cio¢ sottordinato al governo, per il quale
si realizza in maniera piena il precetto della conformita dell’azione al
diritto. L’amministrazione sottostd dunque al governo, sottosta al di-
ritto, sottostd al Parlamento: brevissimo & il passo per invertire il
rapporto e trasformare la soggezione alla legge in sua esecuzione.

Ma, compiuto questo passo, si compie anche lo snaturamento del
potere. Del potere statale & infatti mantenuta l'unita, posta a pre-
messa di tutto il discorso; & invece persa 'unita dell’esecutivo, scisso
in governo in senso stretto ed in pubblica amministrazione. Della pub-
blica amministrazione & anche persa di vista la funzione reale e sto-
rica, che ¢ di guida e di indirizzo della comunita, quale operante e
vivente apparato dello Stato — quale Stato operante e vivente. La
sola cosa che rimane & questa metafisica idea di Stato associato alla
legge, che si ammanta di una oscura e spesso irresponsabile autori-
tarieta (').

(') A questo proposito sono di estremo interesse le considerazioni di G.
JeLvinexk, Die Entwickelung des Ministeriums in der konstitutionnellen Monar-
chie, originariamente pubblicato nella Griinbhuts Zeitschrift, 1883, p. 304 segg.,
poi nei Gewihblte Reden und Aufsitzen, Berlin, 1911 (ora riedito da Scientia,
Aalen, 1970, 11, p. 89 segg.), con le quali, dopo aver dimostrato come la mo-
derna struttura dei governi sia nata dalle due radici, francese, rivoluzionaria e
napoleonica, mirante a costituire un apparato amministrativo centralizzato, ed
inglese, che ha a suo fondamento la costituzionalizzazione, e ciog la proiezione
verso 'esterno di un consiglio del re prima, di un gabinetto poi, giunge infine a
sostenere che negli Stati storici (quelli ricchi di una tradizione di governo salda
e monarchica) il gabinetto non pud che essere di nomina regia, ed il parlamento
non pud che concorrere in qualche, ben specificata materia, all’opera di governo;
mentre negli altri, in cui la corona deve la sua presenza alla « aus vulkanischen
Michten herausgeborenen neue Ordnung », & giusto che il governo nasca dalla
maggioranza parlamentare. In sostanza dunque al fondo del pensiero di Jel-
linek c’& la convinzione che sia impossibile una divisione dei poteri, e che il
vero problema sia quello dei rapporti di fiducia nell'ambito dell’organizzazione
(o dei soggetti?) che detiene il potere. Di qui 'idea sulla posizione del Can-
celliere imperiale (e sulla posizione di « Behtrden » dei ministri), solo respon-
sabile di fronte all'imperatore (pp. 138-139). V. anche per un’analitica esposi-
zione delle varie forme di governo di tipo ministeriale, HiNtze, Die Entstebung
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La seconda conseguenza che deriva dalla riduzione sopra detta
della divisione dei poteri a principio di organizzazione & che, abbrac-
ciata I'idea di un’amministrazione che esegue la legge, si ¢ data vita
ad una realta che non esiste, quale & appunto la funzione amministra-
tiva di esecuzione delle leggi.

Non occorrono molte parole per dimostrare questo. Il primo
rilievo, e forse il fondamentale per la sua semplicita, & che 'ammini-
strazione ha una vita propria, che naturalmente e necessariamente
si trasfonde nell’azione, in termini vuoi positivi, vuoi negativi. Ogni
« esecuzione della legge » postula ciod una pianificazione di attivita e
di interventi, al termine dei quali soltanto I'« esecuzione » avviene;
richiede, in altre parole, tanto la definizione di linee generali di azione,
quanto I'adozione di provvedimenti organizzativi; esige un’adesione
dell’apparato al processo di « esecuzione » in termini puramente psi-
cologici; da questa adesione anzi addirittura dipende. Tra legge e sua
presunta esecuzione vi & insomma un vastissimo spazio, occupato dal-
I’'apparato, non gia una meccanica trasmissione, una meccanica tra-
sformazione dello iussus legis in atto. Del resto — si tornera in se-
guito sul tema — al vertice dell’amministrazione sta sempre un organo
politico, il ministro, a sua volta membro del governo: cio che chiara-
mente mostra quanto stretto ed organico sia il legame che corre tra
momento politico ¢ momento amministrativo del potere esecutivo.

In secondo luogo, per poter affidare all’esecutivo la mera « ese-
cuzione » di leggi, la situazione storica dovrebbe essere cosi sem-
plice, da consentire alle leggi di avere un contenuto concreto, imme-
diato, tale appunto da richiedere solo un’attivita di esecuzione per
tradurle in pratica. Occorrerebbe cioé che vi fossero una completa
autosufficienza dell’individuo ed una sua estraneita ai fini dello Stato,
per limitare l'attivitd statale ai compiti che trascendono le capacita
individuali, quali mantenere l'ordine pubblico, amministrare la giu-
stizia, assicurare la difesa, costruire opere pubbliche. Lo Stato non
dovrebbe svolgere alcuna politica sociale ed in un certo senso avere
interesse alle proprie leggi ed alla loro osservanza cio¢ all’ordine so-
ciale e morale, cui mirano. In queste ipotesi si pud immaginare, sia

der modernen Staatsministerien, in Staat und Verfassung, Gottingen, 1962, p.
275 segg.
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pure con qualche sforzo (perché ad es. gia nel curare I'ordine pubblico
¢’¢ la necessita di valutazioni, rimesse integralmente all’« esecutivo »),
che esso sia soltanto « attuazione » dei precetti della legge.

Ma basta che la presenza dello Stato sia richiesta da una situa-
zione di squilibrio o di recessione economica o che lo Stato divenga
protagonista di una qualche politica sociale, perché diventi anche
impossibile limitare la funzione dell’esecutivo all’esecuzione delle leg-
gi. Sorge cosi infatti la necessita di un’azione che, per « eseguire »
la legge, valuti e decida sulla sua interpretazione, sulle condizioni e
sulle modalita per la sua applicazione, quindi al tempo stesso ope-
rando in veste « amministrativa » (nel senso europeo del termine) e
giurisdizionale; di un’azione che nell’ambito dei fini si organizzi e si
prefissi una serie di fini parziali, coordinati in un piano piu vasto,
dunque ponendosi verso se stessa anche come legislatore; di una azio-
ne preventiva e repressiva sollecita, assolutamente irrealizzabile me-
diante il ricorso degli interessati al giudice (come nell’esempio degli
USA sopra cit.), e che quindi integri le lacune del potere giudiziario
consentendo di raggiungere fini preclusigli; di un’azione insomma che
in primo luogo si rivolga a chi agisce per consentirgli di agire in base
alla legge da « eseguire ». Si pud ben dire che si pone la necessita
di ristabilire continuita tra la legge e la vita, immettendo nella legge
I'elasticita, 'immediatezza, la duttilita di cui il suo stesso essere legge
¢ negazione. Pit semplicemente forse, si pone la necessita di un orga-
nico potere statale.

In termini pit generali, bisogna dire dunque che il rapporto
legge-amministrazione solo in qualche raro caso pud risolversi in ter-
mini di mera « esecuzione ». Questo pud accadere ad es. nel caso in
cui siano imposte certe prestazioni esattamente determinate alla co-
munita: si tratta di riscuotere. Di norma, la legge conferisce un potere
all’amministrazione, e questo esclude ex se che il suo esercizio possa
configurarsi come traduzione della norma in realtd. L’esercizio del
potere & qualche cosa di diverso, & attivita amministrativa sul fonda-
mento della legge, non esecuzione di essa. Vi sono poi attivita che
non possono dirsi esecutive di leggi perché la legge manca, o perché
Iattivita non rientra in alcun modo in un rapporto legge-amministra-
zione, ragionevolmente concepibile come « esecuzione ». Esempio ti-
‘pico di cid & lattivitad c. d. di alta amministrazione, o che si risolve
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non nell’adozione di provvedimenti specifici, ma nell’emanazione di
norme, alle quali gli organi amministrativi subordinati dovranno atte-
nersi nell’adozione di provvedimenti specifici.

La dottrina ovviamente ha rilevato I’esistenza di questo campo
di attivita amministrativa che sfugge all’idea di esecuzione. Si ¢ par-
lato cosi di attivita ed anzi di atti politici, sottratti come tali ad un
principio di legalitd strettamente inteso; e si & cercato conforto per
questa tesi nel fatto che si tratta di attivita poste in essere da organi
di vertice dell’amministrazione, cosi che, in sostanza, la necessaria de-
terminazione politica del contenuto dei provvedimenti amministra-
tivi (o di certi loro presupposti, di certi loro elementi) naturalmente
porterebbe D'attivita all'infuori dello schema di una rigida « esecuzione
della legge ». Ma questo & un modo di aggirare il problema, non di
risolverlo. Tutti gli organi, governo compreso, hanno una loro fun-
zione da svolgere: e queste sono tutte, nel loro insieme, funzioni del-
I’amministrazione. L’attivita di guida, di indirizzo, di coordinamento,
di direttiva & certamente diversa, in termini di contenuto, rispetto
all’attivitd di chi opera secondo la direttiva o I'indirizzo: ma la diffe-
renza tra le varie azioni e funzioni cessa qui, al livello del contenuto
.dell’azione svolta, senza che se ne possa trarre alcuna differenza so-
stanziale: le une e le altre interagiscono e solo dalla loro fusione
nasce 'attivita amministrativa del concreto, cioe la costruzione di una
strada, la concessione di licenze edilizie, la derivazione di acque, I'ini-

ziativa economica pubblica. In altre parole, I'attivita amministrativa

del reale si compie, in quanto & stata guidata, cioé & stato esercitato
il potere di governo e di indirizzo. E arbitrario volerne astrarre due
momenti, attivita di guida e attivitd conforme alla guida, per conside-
rare amministrativa solo quest’ultima (?).

(2) Come si dird in seguito, nasce di qui il grave problema se la legge
stessa del parlamento non abbia carattere amministrativo, non si inserisca ciog
nella dinamica direttiva-azione concreta, in cui si pud risolvere I'azione concreta
e puntuale. Non solo, ma ancora pilt grave, si affaccia il problema come del-
Punitd dei poteri dello Stato, cosi della loro divisione e quindi del contenuto

-della legge. Si pud ciod distinguere sostanzialmente la legge dalla direttiva go-

vernativa? E che si possa o non si possa, vi & una ragione per distinguere tra
legge e direttiva, addirittura tra governo e parlamento? Tornano alla memoria
le pagine di Donati, I caratteri della legge in senso materiale, ora in Saggi di

.2 P, SATTA, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo.
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5. - Che cosa é 'amministrazione ?

In conclusione, nella concreta attivita amministrativa la volonta
della legge si fonde con un’altra volonta, determinando un risultato
diverso, veramente nuovo. La legge non & dunque una ratio che superi

dir. pubbl., 1, Padova, 1966, p. 43 s., che sembrano lontanissime nel tempo,
come in fondo anche quelle di Esposrro, Validita delle leggi, Milano, 1934.
In effetti, se si affronta il problema qui sopra discusso dal punto di vista
della legge da seguire, le conclusioni non mutano. Cosa & infatti questa legge
da eseguire? Certo si pud dare una risposta formale e dire che la legge & Iatto
del parlamento emanato secondo una certa procedura; ma @ chiaro che questa

risposta & insoddisfacente — & appunto formale — perché nulla dice di che cosa,

sia o voglia essere la legge. Ma cercare che cosa sia questa legge & impresa di-
sperata, ¢ sono ben note le difficolta nelle quali si & imbattuta la dottrina
quando ha cercato di definirne i caratteri: si sono invocate generalita ed astrat-
tezza, come tipiche della legge, ma & stato necessario riconoscere sia che esse
non ricorrevano sempre, sia che sono proprie anche di atti diversi, che non sono
leggi dal punto di vista formale (si pensi da un lato all'approvazione di certi
contratti per legge o alla concessione di benefici individuali, dall'altro ai rego-
lamenti), sia che un atto « non muta natura sostanziale per il fatto che sia ri-
volto ad una generalitd, invece che ad un individuo »; si & parlato di una vo-
lonta innovativa della legge rispetto all'ordine precedente, ma anche questo
non & vero solo per essa, sia perché in termini generali non c’¢ atto che ne sia
privo (se non fosse in qualche modo innovativo non ci sarebbe bisogno di com-
pierlo), sia perché non ogni legge innova (si pensi alla costituzione di una com-
missione d'inchiesta mediante legge); ci si & scontrati con la legge che il senso
comune sente come fondamentale, la legge di bilancio, e si & dovuto risolvere
lirresolubile problema di una volonta che per essere stata esercitata deve vo-
lere qualche cosa, mentre non vuole nulla. Ma vi & un fenomeno ancor pitt dif-
ficile da spiegare, quello della delega legislativa al governo e del suo potere di
emanare decreti aventi forza di legge in determinate circostanze: cioé dell’at-
tivita legislativa del governo. Se infatti il problema pud essere risolto dal
punto di vista formale invocando la previsione di questa sua competenza legi-
slativa nella costituzione o, dal punto di vista sostanziale, richiamandosi alla
necessitd come fonte di legittimazione, 'esistenza e l'inevitabilita di questa com-
petenza non sono meno gravi per la dottrina tradizionale della legge, perché
comportano il trasferimento — o il riconoscimento? — al governo di un potere
che si dovrebbe ritenere di esclusiva spettanza del « legislativo ». Si vorrebbe
dire che proprio il fatto che la Costituzione equipari questi atti del governo
alla legge e quindi risolva d’autorita il problema & grave. Che cosa ¢ infatti

questa legge che il governo, come « governo » (ma che cosa significa di nuovo-

questa espressione?) pud emanare e che poi, in quanto facente parte dell’ese-
cutivo, deve eseguire?
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la voluntas e stia in suo luogo; & un elemento del volere concreto,
che esprime una volontd razionale, ma anche irrazionale, formatasi
nell’ambito della lotta politica tra coloro che possono volere pubbli-
camente, per 'intera nazione. E una volonta, quindi, per sua natura
di contenuto variabile, di volta in volta, secondo le necessita, le pas-
sioni e le pressioni del momento, generale, singolare, speciale, inter-
pretativa, innovativa o — come si dicevano le leggi di bilancio —
« meramente formale »; che in queste sue variazioni caratteristiche
serve a risolvere situazioni contingenti, ritenute bisognose di una di-
sciplina generale, speciale etc. E soprattutto una volonta che per tra-
dursi in atto ed incidere nella realta deve, come si & detto, fondersi
con una altrui volonta di operare con essa, di predisporre la necessa-
ria organizzazione, di dotarla di mezzi e di personale etc.: & una vo-
lonta insomma il cui contenuto reale si determina solo dalla rifles-
sione e dalla volizione dell’apparato su se stesso e la legge, perché
da questo momento e da esso soltanto nasce I'azione « esecutiva »
della legge.

Certo questo & un considerare la legge da un punto di vista stru-
mentale — veramente come « atto giuridico », che pud anche, ma
non necessariamente, essere fonte del diritto — che nega quindi alla
legge ed al parlamento la posizione di vertice nell’ordinamento loro
assegnata da una lunga tradizione di pensiero (*) (*). Ma su questo

(*) E per altro da rilevare che la stessa logica interna del sistema che cul-
minava nel parlamento & stata posta in crisi dalla atipicitd imposta alle fun-
zioni del legislatore dalle esigenze della programmazione. Benché infatti Mor-
TAT1, Istituziom di diritto pubblico, cit., II, p. 656 osservi che nel programma
si «esprime in modo tipico l'indirizzo voluto imprimere alla politica econo-
mica, che non potrebbe venire in nessun modo sottratto al Parlamento », e che
« data la necessita della concordanza delle due camere sullo stesso testo, quale
& attestata dalla promulgazione, la volontd stessa deve trovare nella legge la
sua forma necessaria », non si pud fare a meno di rilevare che una legge, la
~quale impegni il parlamento (ed i parlamenti futuri: come nel caso che il par-
lamento fosse sciolto od il programma si estendesse per un periodo di tempo
che comprende in sé la scadenza del parlamento che lo ha approvato) ad una
azione futura & una legge anomala: non pud avere contenuto concreto (ed in
effetti essa prevede ad es. che si produca un certo reddito, ma chiaramente non
lo pud « volere », perché non ha senso); non disciplina una materia, per vasta

.che questa posta essere, ma detta principi da seguire nella sua futura disciplina



20 TIT. 1 - PARTE GENERALE

non deve sorgere equivoco. E innegabile che formalmente la legge
nella costituzione vigente sia un atto con efficacia vincolante (anche-
se, come ¢ stato ben messo in luce, & dubbio che si possa parlare di
una gerarchia tra 'efficacia dei diversi tipi di atti), che come tale ri-
chiede un’attivita ad essa subordinata, quando nel suo ambito si agi-
sca. Ma il porsi come direttiva dell’azione concreta; e viceversa lo-
svolgersi dell’azione nel suo ambito (e quindi in subordine ad essa),
non costituiscono, come in fondo si vorrebbe, un momento unico, che
dalla posizione della legge si estende fino alla sua esecuzione. Al con-
trario, si tratta di due momenti distinti ed autonomi, scaturenti da
una distribuzione di competenze, storicamente determinata, nei quali
si determina il reggimento della comunita. Né la legge cioeé pone un
perenne ed astratto diritto (°), né I'amministrazione la esegue. In

di essa; in definitiva non vincola nessuno, essendo ben noti i casi di disappli-
cazione della legge di piano (ad es. si pensi agli investimenti — pubblici! — per
la c.d. Alfa Sud, decisi dopo che il piano aveva disposto di non procedere a
nuovi investimenti nel settore automobilistico). Mortati stesso riconosce, im-
plicitamente, l'anomalia della legge di piano, 1i dove dice che deve assumere
la forma di legge, data la necessita di una volonta uguale, espressa dai due
rami del Parlamento. La forma della legge non & dunque il necessarium, ma
un accidens, nel senso che il parlamento, a norma di costituzione, non pud
avere volizioni esternamente rilevanti se non in quanto siano espresse in forma
di legge. Vi & ciod — e trapela dalle parole di Mortati — un quid novum; que-
sto & la volonta stessa del piano, che modifica la funzione del parlamento e
quindi la sua volizione, Merita osservare incidentalmente che gli statuti regio-
nali prevedono tutti espressamente che il consiglio regionale deliberi, oltre che
le leggi, anche intorno ai programmi,

Su questi problemi letteratura naturalmente vastissima. V. ad es. BARBERA,
Leggi di piano e sistema delle fonti, Milano, 1968; Prepier1, Note sulla legge
di approvazione del programma quinquennale di sviluppo, in Diritto dell’eco-
nomia, 1966, p. 355.

(*) Su questi argomenti ¢ fondamentale la sottile e penetrante critica di
Esrosrro, Validita della legge, cit., e Legge, cit., p. 728 seg., da cui conclude
che la superiorita della legge sul regolamento, la qualifica della legge (even-
tualmente costituzionale) come la suprema manifestazione di volonta dello Stato-
« sono utili come descrizioni empiriche ed approssimative della posizione di
fatto che assume la legge nell’ordinamento giuridico, ma sono inesatte quando-
siano intese in senso tecnico o giuridico, e pericolose, quando siano sfruttate
per trarne una qualsiasi illazione sostanziale » (Legge, p. 730).

(%) Osserva a questo proposito Esposito, Legge, cit., che della legge si:

- i v
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funzione delle esigenze della comunita, sentite, interpretate e risolte
in sede di governo in senso lato (al livello cioé delle rappresentanze
parlamentari da un lato, del governo in senso stretto dall’altro, per
non dire del complessissimo problema dei partiti), all’esecutivo ven-
gono fissati limiti, poste direttive, conferiti poteri, che I'esecutivo
stesso ordinariamente sollecita e richiede: in relazione ad essi, ed alla
volonta che ne ha, agisce e « governa ». Esso ¢ dunque un momento
autonomo che si pone come azione accanto alla legge, in concorso ed
eventualmente in contrasto con essa; non & cio¢ il momento che rende
effettiva la legge, ma il momento che realizza la « funzione di go-
verno », cio svolge nell’ambito della comunita I’azione, richiesta dalla
intrinseca necessita della comunita di essere governata; sta con la
legge in un rapporto non di dipendenza e di esecuzione, ma di egua-
glianza, nell’ambito delle diverse sfere di competenza e di coopera-
zione nella decisione.

Si pud tornare cosi alla questione dalla quale si sono prese le
mosse — che cosa siano amministrazione, esecutivo, governo — per
cercare di risolverla all’infuori del pregiudizio costituito dalla sua in-
terpretazione secondo le categorie, tra loro interpolate, di « separa-
zione dei poteri » e di « stato di diritto ». Amministrazione & la orga-
nizzazione in cui lo stato-apparato — e cioé 'insieme coordinato degli
organi attivi dello Stato — si articola per realizzare la propria politica,
cio¢ per raggiungere i propri obiettivi (°), nell'ambito del rapporto

pud solo dire che essa « pit di ogni altro atto dello Stato implica una riaffer-
mazione del valore del diritto ».

(®) Si pone qui il gravissimo problema di che cosa sia lo Stato — anzi, di
chi sia lo Stato. Chiaramente & impossibile affrontarlo, perché il discorso do-
vrebbe estendersi oltre ogni ragionevole misura: basti dire che occorrerebbe
indagare e chiarire tutto il problema degli organi. Si pud forse dire questo,
in via di ipotest, per giustificare le contraddizioni deliberatamente lasciate irri-
solte nel testo: che lo Stato sembra essere questa organizzazione del potere,
e risolversi in essa, collegato da un rapporto che per ora non si saprebbe dire
se non storico con la comunitd. Forse quando si & fatta la ben nota distinzione
tra Stato-apparato e Stato-comunitda — che tanta luce ha portato al problema —
potrebbe essere rimasta nello sfondo l'idea di uno « Stato in sé », si vorrebbe
dire, da analizzare: lo Stato in sé invece non esiste, se non nelle due proiezioni,
metafisica di destino o Provvidenza, storica di potere e gquindi di uwomini. Lo
Stato della storia & dunque solo potere, & solo uomini, ¢ solo la loro organizza-
zione, & gli uomini che organizzati sono lo Stato.
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fiduciario tra governo in senso stretto e parlamento. Ma essendo que-
sto, I'amministrazione si pud ulteriormente specificare come I'appa-
rato burocratico il quale raggruppa in sé le funzioni e le attivita pil
diverse, che vanno dall’operare nell’ambito di una norma o di un
certo complesso di norme, « eseguendole », allo stabilire criteri e di-
rettive, vincolanti per gli organi subordinati; dalla definizione di am-
biti interni di competenza alla fissazione « politica » del rapporto
concreto tra legge ed amministrazione tramite la strutturazione buro-
cratica dei vari servizi, alla richiesta al parlamento di nuovi strumenti
di azione, cioé di nuove leggi che consentano di estendere il controllo
a nuove materie o di adeguarlo a nuove esigenze.

Chiaramente questo deve essere spiegato ed illustrato. La dot-
trina italiana e si vorrebbe dire europea non si & mai fermata sul tema
se non per analizzarlo dal punto di vista formale (schemi di organizza-
zione) o puramente astratto (ad es. con la teoria della funzione am-
ministrativa). Essa & quindi di scarso ausilio. Ma sulla scorta della
dottrina americana che lo ha studiato con il pragmatismo che la carat-
terizza, & possibile osservare che nella amministrazione si svolge un
continuo processo di scelta di valori e di guida verso la loro realizza-
zione, tanto come spinta verso una legislazione conforme ad essi,
quanto come indirizzo e guida verso un’azione concreta, quotidiana,
si vorrebbe dire, che li traduca in pratica. Questo sforzo si traduce
in attivita di pianificazione, cio¢ nell’elaborazione delle linee gene-
rali delle cose da fare per raggiungere gli obiettivi fissati, nella orga-
nizzazione formale dell’autorita, nella sua direzione e nel suo coordi-
namento, sostenuto, a livello inferiore, da un’attivita, che, nell’ambito
degli obiettivi e dei programmi, elabora dal punto di vista tecnico
gli schemi organizzativi, assegnando compiti e responsabilita, e pro-
cede lungo la scala burocratica dall’assegnazione di essi in linea gene-
rale fino agli incarichi specifici agli individui. All’assegnazione ai vari
livelli corrisponde un’attivita di controllo delle opere compiute (7).

(7) Questo schema di attivita & stato ripreso da Graves, Public Admini-
stration in a democratic society, Boston, 1950, il quale a sua volta lo riprende
da un saggio di L. Gurick e C. Urwick, Papers on the science of public ad-
ministration, 1937.

La detta schematizzazione & stata criticata da M. ScHEFEER, Public Admi-
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Due autorevoli studiosi americani (Dimock e Dimock) hanno
contrapposto a questa ricostruzione delle funzioni dell’esecutivo un
altro schema, che fa centro sull’attivita logicamente anteriore all’azio-
ne, vale a dire, sul pensiero: hanno sostenuto quindi che sono fun-
zioni dell’esecutivo il pensare all’ambiente nel quale si deve operare,
sotto il profilo interno (strutturazione dell’apparato) e quello esterno;
ai tempi in cui si pud operare, alle persone della cui attivita ci si vale
ed a quelle cui I'attivita stessa si dirige, cercando di favorirne il con-
senso alla propria politica.

Pitt che proporre una ricostruzione alternativa rispetto a quella
classica, sembra che gli AA. cit. ne abbiano felicemente colto una
lacuna, perché se indubbiamente una cosa & l'attivita ed un’altra il
pensiero necessario per realizzarla, altrettanto vero & che un’attivitd
senza pensiero da cui nasca non ha senso e che un pensiero non se-
guito da attivita resta quello che &, cioé mero pensiero. E ragionevole
dunque ritenere che l'attivita amministrativa vada identificata in ter-
mini di funzioni lato sensu organizzative, in essa svolte, e in termini
di pensiero, che ispira quell’attivita, per darle un senso ed un in-
dirizzo.

In questo modo si chiarisce di che cosa consistano e come si svol-
gano, momento per momento, in termini di attivita e di pensiero
umano, i vari compiti assegnati agli uffici, dal governo in senso stretio
alle diramazioni periferiche dell’autorita. « Processo politico » ed am-
ministrativo si sovrappongono, costituendo !'insieme unitario di go-
verno dello Stato, nel quale sono elaborati gli obiettivi dell’azione ai
suoi vari livelli, da quello, puramente politico, del governo in senso
stretto, a quello della quotidiana azione degli organi burocratici pro-
fessionali. Tutti concorrono in questa azione, perché tutti in diverso
modo partecipano al potere, ciascuno limitato solo dalla competenza

nistration: Plumbing, Platonism and Poliggmy, in Public Administration Re-
view, 1967, pp. 467-468, il quale suggerisce uno schema articolato in dodici
punti. Ma non sembra che le differenze siano sostanziali. E pertanto parso op-
portuno attenersi ancora allo schema di Gulick ed Urwick, che & considerato
lo schema classico delle attivitd dell’esecutivo. Per I'importante posizione di
Dimock & Dimock, Public Administration, cit., v. infra nel testo.
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obbligata degli altri; vi & quindi uno scambio continuo di legislazione
e regolamentazione che, decisa dall’« alto », viene imposta agli organi
inferiori per la sua esecuzione; di sua accettazione, cosi come di oppo-
sizione ad essa; e soprattutto di richiesta continua di nuova legisla-
zione che consenta agli organi attivi un’azione pil elastica ed ade-
rente alla realta.

Carprroro II

IL PROBLEMA GIURIDICO DELL’AMMINISTRAZIONE

SoMMARIO: 6. Premessa: l'ordine giuridico dell'amministrazione. — 7. I tentativi di
soluzione: le riserve di legge. — 8. Le norme positive della Costituzione. — 9. La
legislazione ordinaria. — 10. I1 principio di legalitai. — 11. Fondamento e limiti
del principio di legalita. — 12. Conclusione.

6. - Premessa: Pordine giuridico dell'amministrazione.

Appare chiaro da quanto si & detto, che il complesso apparato
di cui consta I’esecutivo pud essere studiato da diversi punti di vista.
La sola circostanza che nei meandri della sua organizzazione il potere
prenda forma e vita — diventi atto — impone di studiare i rapporti
tra uomini ed uffici, dal vertice alla base, attraverso cui esso si deter-
mina. In questa serie di rapporti tra uomini, investiti, secondo una
certa terminologia, di « munera » pubblici, stanno il reggimento effet-
tivo dello Stato, la guida della comunita, la funzione di governo:
sta, si potrebbe dire, la vita dell’esecutivo e del suo potere. Questo
¢ tipico compito delle scienze tecniche sperimentali, quali la psico-
logia sociale, la scienza dell’organizzazione, che indagano dove risieda
il potere, come si trasmetta, come venga potenziato, influenzato, di-
minuito nell’ambito dell’amministrazione — come quindi in termini
umani si svolga la funzione di governo ().

Analogamente, la scienza dell’organizzazione studia il fenomeno

(1) Cfr. Crozier M., Le phénoméne burocratique, Paris, 1963; MerTON R.,
Burocratic structure and personality, in Social Forces, 1940, p. 560 segg.; Mi-
cueLs R., Sociologia dei partiti politici, trad. it., Bologna, 1969. Si vedra in
seguito quali aspetti della pubblica amministrazione siano posti in luce dalla
dottrina or ora citata.
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amministrazione per indagare e chiarire le regole tecniche cui la pub-
blica amministrazione come organizzazione deve sottostare per rag-
giungere i fini prefissi, di una certa azione da svolgere.

Ma, in questa sede, preme affrontare il problema dell’esecutivo
sotto un altro profilo, che & quello giuridico. Da quanto si & venuto
dicendo qui sopra ¢ in definitiva emerso che I'esecutivo & il potere
statale per eccellenza, che gli altri limitano e controllano. L'applica-
zione pratica della divisione dei poteri negli USA (dove I'esecutivo &
nato dalle esigenze concrete) e la stessa teoria dello Stato di diritto
(ove il diritto viene invocato contemporaneamente a tutela dell’'unita
del potere statale e del cittadino) lo dimostrano con ogni chiarezza.
In un regime costituzionale ispirato al diritto, ¢ dunque necessario
che anche per esso, come per qualsiasi soggetto, viga un ordine giu-
ridico, da quale derivi la sua ad hominem proportio, nel quale ciog,
come ogni altro soggetto dell’ordinamento, anche 'esecutivo trovi la
propria misura, la propria disciplina, — in una parola il proprio ordine.

Ora, come si era accennato fin dal principio, due dei tre poteri
dello Stato, legislativo e giudiziario, sono sottoposti ad una pene-
trante disciplina procedurale della propria azione, che non si esaurisce
nel prescrivere termini e modalita per I’azione. Al contrario, essa tocca
il cuore stesso dell’azione, inserendovi il contraddittorio tra le parti
— attore e convenuto o imputato, partiti politici —, nell’esercizio del
potere, giudiziario o legislativo. Questi due poteri insomma non pos-
sono agire se non in quanto le voci contrapposte siano state ascol-
tate — e quindi il giudice indipendente o il parlamento sovrano abbia
potuto sapere tutto quello che & possibile sapere, e sentire tutti gli
argomenti a favore e contro un certo provvedimento. Questa disci-
plina costituisce veramente il fondamento morale e politico del potere
esercitato dagli organi di cui si tratta, poiché esprime una reciproca
subordinazione delle parti agli organi e degli organi alle parti, questi
essendo impegnati ad accettare la decisione dei primi e gli organi non
potendo agire senza le parti. Forse si pud addirittura dire che sta
qui il fondamento democratico del potere; certo & comunque che per
questa via & attuata una profondissima disciplina di due poteri fonda-
mentali dello Stato, che non possono operare all’infuori di essa. Ora
se il legislativo e il giudiziario sono due poteri essenziali dello Stato,
altrettanto vale sicuramente per I'esecutivo, come si & cercato di di-
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mostrare: esso per altro non sembra soggiacere alla disciplina dettata
per i primi due. Di qui dunque P’esigenza di procedere ad individuare
Vordine giuridico proprio dell’amministrazione (*).

7. - I tentativi di soluzione: le riserve di legge.

Tale indagine dell'ordinamento italiano si presenta assai com-
plessa. L’assenza di una legge generale impone di ricercare nell’intero
suo ambito quali siano i principi che disciplinano I'esecutivo. Come
& ovvio, si deve iniziare I'esame dalla Costituzione; e in essa da quelle
sue caratteristiche disposizioni che si rivolgono contro I'esecutivo,
con Dintento di costituire una difesa del cittadino contro di esso, affi-
dando al parlamento la disciplina (normativa) delle materie in cui
Pesecutivo stesso pud dover operare. Come & chiaro, si fa riferimento
alle c. d. riserve di legge. Il problema che si pone & se esse valgano a
costituire (o richiedere che sia costituito) I'ordine giuridico dell’ese-
cutivo di cui si parla. N

Cid si deve escludere. Da un lato vi & una constatazione empirica,
nel senso che gli articoli della Costituzione che le prescrivono sono
relativamente pochi. Singoli momenti della vita, nella massima parte
sviluppo degli antichi concetti di « liberta e proprieta » sono il loro
oggetto. 11 campo di azione delle riserve & dunque limitato e di fronte
a questa ristrettezza numerica sta 'infinita, sempre crescente esten-
sione dei campi in cui I'amministrazione agisce, senza bisogno, dun-
que, di una previa norma di legge. Questo solo fatto esch?cle che {a
Costituzione possa avere semplicemente pensato di valersi delle ri-
serve come dello strumento, con cui regolare I'esecutivo in via gene-
rale ¢ costringerlo nell’ambito di un ordine giuridico rigoroso. Come

(2) 11 carattere, accennato nel testo, del contraddittorio & trascurato (.:Ingli
studiosi pitt recenti del problema: cosi ad es., Granning, nel volume dedicato
al procedimento del suo Diritto mmiﬁixtratfuo, p. 820, che pure esamina la
prospettiva procedimentale unitaria dei poteri dello Stato. :

Singolare per altro la posizione di BENVENUTI, che pur cogliendo esatta-
mente il proprium del « processo » non ne determina coerentemente il val?re;
e cid benché auspichi la massima estensione del processo nell am.bno .dell am-
ministrazione (Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim.
di dir. pubbl., 1952, pp. 118 seg., 144).
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se cid non bastasse, le poche riserve prescrivono che con legge si det-
tino le norme relative ad un certo oggetto, cui I'amministrazione non
pud sostituire le proprie. Sennonché questo significa solo che i prov-
vedimenti dell’autorita, quando verranno emanati, dovranno essere
conformi ad una legge. Nulla & detto sul modo in cui 'amministra-
zione deve emanarli; e cioé sulle garanzie date al cittadino che, nel
rendere operanti i limiti alla liberta di stampa, di manifestazione del
pensiero, di culto, di istruzione, etc. 'amministrazione sia governata
da una perentoria disciplina della sua stessa azione, e, quindi, del
risultato di questa. In altre parole, la riserva di legge non controlla i
presupposti dell’azione concreta; cosi che ben sarebbe possibile ad es.
un provvedimento limitatore della liberta personale, formalmente fon-
dato sulla legge, ma del tutto arbitrario in fatto. Non si debbono di-
menticare a questo proposito le accorate osservazioni di Battaglia,
sulla tragicita di cui possono rivestirsi le procedure, nell’assenza di
qualunque violazione nella norma penale.

Bisogna dunque concludere che le riserve di legge, in quanto tali,
non possono costituire lo strumento costituzionale di disciplina del-
P’amministrazione, sia perché troppo ristretto & il loro ambito, sia per-
ché esse regolano i provvedimenti formali e non le procedure del-
lautorita (°).

(*) Sembra che la stessa conclusione debba valere anche per un ordina-
mento, quale & quello configurato per la Germania federale dal Grundgesetz,
nel quale ¢ affermata 'assoluta supremazia del parlamento. Anche se in ipotesi
questo comportasse la costante necessitd di conferimento espresso di poteri del
legislativo all’esecutivo (come ritiene JEsch, Gesetz und Verwaltung), per ogni
attivitd di questo, occorrerebbe pur sempre verificare in qual modo i poteri con-
feriti vengono disciplinati. Come si & cercato di chiarire nelle pagine precedenti
(cap. I) nessuna disciplina normativa vale a costituire una disciplina dell’atti-
vitd amministrativa se di questa sono presi in considerazione solo i fini ed i
risultati: non vale quindi neppure se — sempre come si deduce dalla lettura
di Jesch - in determinati casi viene ristretto 'ambito delle valutazioni discre-
zionali, mediante una serie di precisazioni sugli elementi di fatto che devono
costituire il presupposto dell’azione. Bisogna ritenere che il non avere conside-
rato questo tratto fondamentale dell’attivita amministrativa - dicasi pure il
suo carattere creativo — costituisce il limite fondamentale dell'indagine di Jesch
(come di quella successiva di Rupp, Grundfragen). Egli ritiene che estensione
della riserva di legge all'intero campo dell’attivitd amministrativa costituisca la
innovazione fondamentale portata dalla struttura democratica dello Stato. La
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Ma vi & di pit. Il quadro costituzionale nel quale il problema
delle riserve di legge originariamente si era posto — e che il costi-
tuente ha ritenuto di poter continuare anche nell’ordinamento at-
tuale — & oggi profondamente mutato. In seguito all’accresciuto eser-

cizio delle proprie competenze normative da parte del parlamento,

infatti, la esigenza di riservare ad esso la disciplina di determinate
materie si & affievolita — si vorrebbe dire politicamente affievolita.
La regola & che il parlamento legiferi, e che quindi la sua legge sia
lo strumento normativo tipico. Questo ha portato e porta a conse-
guenze grandissime, che sostanzialmente consistono in un nuovo as-
setto dei rapporti tra potere esecutivo e legislativo — e quindi ad un
nuovo ordine di problemi, prima ancora che di diritto costituzionale,

di vera dottrina generale dello Stato. In termini inversi rispetto a
‘quanto la storia aveva pressoché sempre mostrato, la esperienza odier-

na dello Stato indica infatti una nuova commistione di funzioni le-
gislativa ed esecutiva, che tendono a concentrarsi nelle mani del le-
gislativo (*).

Preme chiarire insomma che in questo modo le riserve sono state
in gran parte private del loro contenuto poiché la legge del parla-
mento, necessaria per adempiere ai precetti costituzionali che la ri-

chiedevano, & stata utilizzata con sempre maggior frequenza in altri
campi; cosi che la materia « riservata » & venuta via via appiatten-
dosi e confondendosi con le materie non qualificate (non « riservate»),

realtd & invece che 'amministrazione, finché resta regolata dall’esterno mediante
leggi, & sempre non democratica ed autoritaria, cosi che nessun significato pud
avere la generalizzazione dell'esigenza della legge (avvenuta del resto in linea
di fatto in tutti o quasi tutti gli ordinamenti per necessita pratiche precise); la
vera democratizzazione pud avvenire solo penetrando all'interno del potere ed
assoggettando D'esercizio di questo (sia pure limitato e prefissato dalle leggi) ad
una collaborazione con coloro cui il potere stesso si rivolge. Senza di questo si
resta sempre nell’ambito di una concezione del potere esecutivo vecchia ormai
.di secoli. Al limite si pud dire che in Jesch vi & la stessa insensibilita al pro-
blema della vera democratizzazione dell'amministrazione che si trova ad es. in
‘CarL Scumirr, Verfassungslebre, 271, V. comunque, sul problema, pit am-
piamente il § seg.

(4) 11 legislatore cessa infatti di essere vincolato alle proprie leggi. Vedi
ScuMITT, 0p. cit., p. 139; F. SatTa, Diritto, legge, decreto-legge, in Il diritto
degli italiani, a cura di F. SatTa, Milano, 1979, p. 17.
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ma parimenti regolate con leggi del parlamento. Questo ha avuto
due conseguenze. Anzitutto, la legge e la riserva hanno mutato va-
lore. Sottoposta a frequente utilizzazione, la legge ha subito una ero-
sione del suo carattere tipico, cosi che non & piu istituzionalmente
generale ed astratta. Essa ha cosi dunque perso il proprio valore di
garanzia, costituito dal carattere necessariamente generale delle sue
disposizioni. Come ulteriore conseguenza della perdita del carattere
di generalita non & pit sufficiente fermare I'attenzione sulla riserva
che rinvii alla legge (presupponendone caratteri che non deve pilt
necessariamente avere); sulla legge, sulle leggi concrete si deve por-
tare lo sguardo per verificare se esse dettino la disciplina dell’ammi-
nistrazione della quale si parla.

Per comprendere il senso di questo assunto, a prima vista para-
dossale, & necessario considerare che le prime norme costituzionali
sulle riserve di legge avevano a loro premessa un equilibrio dei po-
teri assai ben determinato. Il compito di reggere la societa spettava
allo Stato e per esso al governo. Il governo non aveva bisogno di le-
gittimazione, si vorrebbe dire, in quanto traeva origine direttamente
dal sovrano, che agiva swo iure, che era suo iure, si dovrebbe dire.
Le varie Costituzioni avevano portato alla limitazione di questo po-
tere in un solo senso: che cioé¢ accanto al potere governativo veniva
collocato un potere legislativo. Era attribuita a questo la funzione
legislativa, e riservata in alcune materie, essenzialmente relative a
taluni fatti fondamentali nella vita dello Stato (confini, guerra, tasse)
e agli ambiti della liberta e della proprieta individuali. Vi erano dun-
que questi elementi: un governo, indipendente dal parlamento e re-

sponsabile solo di fronte al sovrano per la direzione della societa e

dello Stato; un parlamento astrattamente dotato di competenza not-
mativa generale, di fatto in essa limitato ad alcune materie, ad alcuni
temi soltanto. Ora il fatto caratteristico — ed alla luce della nostra
attuale esperienza di governo del tutto incomprensibile — & che que-
sta formula in sé e per sé non definiva nettamente gli ambiti della
competenza governativa rispetto a quella parlamentare. Al governo
infatti venivano continuamente riconosciute competenze normative,
quanto meno in materia di organizzazione dello Stato (ma in realtd
assai pili vasta). Si determinava cosi un concorso di competenze, la
cui esatta demarcazione poteva essere oggetto di discussione dottri-
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nale, ma il cui equilibrio dipendeva dall’equilibrio tra le forze gover-
nativa e parlamentare.

In questo quadro ed in questo soltanto, della « forza » del go-
verno concorrente con quella del nuovo parlamento, devono essere
collocate e possono essere comprese le riserve. Esse ponevano un li-
mite alla competenza normativa del governo; avevano quindi ed
hanno un valore ed un significato direttamente proporzionali al po-
tere detenuto ed esercitato dal governo. Quanto maggiore & infatti
la sua capacita di attuare il proprio indirizzo politico tanto pil signi-
ficative sono le limitazioni apposte dalla Costituzione al suo potere.
Ma & anche chiaro che se il governo perde potere — come automati-

camente accade se la sua esistenza sia fatta dipendere da una mag-

gioranza parlamentare e non da una diversa piu stabile investitura —
le riserve non possono avere diverso destino, divengono pleonastiche,
in quanto affidano alla maggioranza parlamentare un potere che essa
gia detiene.

La dottrina giuridica del secolo scorso — ma lo stesso discorso
vale forse anche per quella attuale (*) — non ebbe consapevolezza di

questo valore relativo delle riserve, quasi di indice di certi rapporti

di potere tra governo e parlamento. Al contrario, essa le interpretd

come norme delimitatrici della competenza — quindi come vere e

proprie norme giuridiche — il cui contenuto dipendeva non da rap-
porti di forza, ma dalla pura e semplice interpretazione. Fondamento
di questo era il rispetto sconfinato — ai nostri occhi facente davvero
parte della storia — per il governo, al quale senza discussione alcuna
si riconosceva la competenza normativa nell’ambito di cid che non

era diritto, cioé, come minimo, nell’ambito dell’organizzazione dello
Stato. Di qui le complicatissime discussioni sui limiti della compe-

(5) Si veda ad es. il libro di D1 G1OVANE, Le riserve di legge, Torino, 1970,
che alle riserve stesse nel mutato ordine costituzionale attribuisce la funzione
di dare al Parlamento compiti di direttiva in determinate materie. Questo po-
teva andare bene un secolo fa, e non oggi, di fronte al dilagare della legisla-
zione in tutti i campi. L'opera di ANscHUTZ cui si fa riferimento nel testo &
Die gegenwiirtigen Theorien iiber den Begriff der Gesetzgebenden Gewalt, 2"

-ediz., Tiibingen, 1904. Ampio, ma non nitidissimo resoconto delle dottrine sulla

competenza normativa del Parlamento e del governo in JescH, op. cit., presso-
«ché passim.
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tenza del parlamento e del governo: ristretta la prima (e corrispon-
dentemente estesa la seconda) ora al campo delle aggressioni in mate-
ria di proprieta e liberta, ora a quello della disciplina di esse, ora
all’emanazione di « Rechtssitze », diretti dunque ad un ambito nel
quale il Recht potesse valere, e distinti dal « nicht-Recht ». Tipico ¢
ad es. in questo Anschiitz. Egli condusse una violenta campagna con-
tro i sostenitori ad es. della dottrina che le competenze normative
del legislativo fossero enumerate nella Costituzione e che, in generale,
con le pitt diverse motivazioni, al governo spettasse un potere norma-
tivo proprio, concorrente con quello del parlamento. Cid nonostante,
dopo aver cosi penetrantemente sostenuto la competenza legislativa

generale, fondata sull’emanazione dei Rechissitze, pin e piu volte-

ripete che queste sono le norme che disciplinano i rapporti di liberta
e proprieta. Veramente si vorrebbe muovere a lui la critica inversa

rispetto a quella formulatagli da Carl Schmitt: e ciod che pur nella

penetrante visione che ebbe della funzione del parlamento non seppe-

condurla a compimento, fino ad affermarne la piena, esclusiva compe-
tenza normativa. Il suo concetto di legge — che esattamente Schmitt
qualifica politico e democratico — aveva un solo difetto: quello di
non essere fino in fondo politico e democratico e quindi di non avere
saputo cogliere la natura, puramente politica e storica, del problema
della ripartizione di competenze tra governo e parlamento.

Tutto cid conduce ad una sola conclusione, rilevante per il di-
scorso che qui si va facendo. Essa chiaramente & che i mutati rap-
porti nell’ambito delle forze che reggono lo Stato non possono es-
sere ignorati pitt a lungo. Il governo non esercita piu il potere illi-
mitato che esercitava prima delle rivoluzioni liberali. E passato pit
di un secolo e questo lo ha assoggettato al Parlamento. La sua forza
— il suo potere — ha un orientamento diverso, come si & cercato di
dire, che sta nella necessita dell’apparato amministrativo per la con-
duzione dello Stato e della societd in concreto. Questo comporta
dunque che la riserva di legge altro non esprime, se non la quoti-
diana realta, della disciplina normativa. monopolio del parlamento.

Appare cosi necessario procedere ad esaminare la normazione
positiva per verificare se essa ponga la disciplina dell’amministra-
zione di cui si tratta. Bisogna perd prima esaurire I’analisi delle not-
me costituzionali, che dovrebbero aver posto precetti, immediata--
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mente vincolanti ’'amministrazione ad una certa disciplina della sua
attivita.

Le norme della costituzione che a questo fine rilevano sono
quelle degli artt. 23, 57, 97, 103, 111, 113

8. - Le norme positive della Costituzione. L'imparzialita.

Queste norme possono essere divise in due gruppi. 1l primo, di
pit semplice ed immediata evidenza, comprende gli artt. 103, 111,
113. Essi dispongono, rispettivamente, che il Consiglio di Stato e gli
altri organi di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la
tutela nei confronti dell’amministrazione pubblica; che tutti i provve-
dimenti giurisdizionali debbono essere motivati; che le sentenze del
Consiglio di Stato e della Corte dei Conti sono impugnabili in Cassa-
zione solo per motivi attinenti alla giurisdizione; ed infine che tutti
gli atti amministrativi sono impugnabili di fronte al giudice senza
esclusione alcuna, né sotto il profilo degli atti, né sotto il profilo dei
motivi deducibili.

Queste norme costituiscono certamente un caposaldo del nostro
ordinamento. Esse infatti consentono il sindacato su tutti gli atti del-
Jautorita amministrativa, nessuno escluso, quindi compresi gli atti
c. d. politici; e prescrivono che i provvedimenti con cui il sindacato
viene esercitato debbano essere motivati. In effetti, sorrette dalla lun-
ga tradizione di tutela giurisdizionale offerta dal Consiglio di Stato e
dal giudice ordinario, queste norme offrono al cittadino una fortissima
garanzia contro 'eventuale arbitrio della pubblica amministrazione a
suo danno.

Ma come offrono a lui una notevole garanzia, cosi anche non
sono sufficienti a dare una garanzia adeguata, se cosi si puo dire.
Esse non danno, ciod, né possono dare, la sicurezza che il cittadino
& in rapporto con un’amministrazione « disciplinata », ovvero, che egli
partecipa con essa, al suo stesso livello, ad un ordine giuridico che
entrambi li ricomprende. Questo ordinamento resta esterno all’azione
amministrativa perché opera repressivamente. Esso interviene cio¢
quando la lesione degli interessi si & compiuta, consentendo la tutela
giurisdizionale contro atto illegittimo. Il privato deve cioe invocare
contro la pubblica amministrazione l'esistenza di una sanzione — di
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un ordinamento sanzionatorio, secondo una nota terminologia; le nor-
me degli artt. 103, 111 e 113 non collocano privato ed amministra-
zione in un ordinamento che si applichi ad entrambi in maniera uguale.
E un sistema che opera, insomma, quando i privati riconoscono di
non avere piu altro mezzo per tentare di soddisfare i loro interessi.
Il ricorso al giudice costituisce veramente un’extrema ratio, cui si
rinuncia, quando si teme una qualche ritorsione in futuro.

Il secondo gruppo di norme richiede piti approfondita analisi,
anche perché esse non ripetono tralaticiamente principi dello Stato
di diritto, e mirano invece maggiormente a cogliere la sostanza del-
I'azione amministrativa. Si intende fare riferimento da un lato agli
artt. 23 e 53 Cost., dall’altro all’art. 97.

Gli artt. 23 e 53 pongono una riserva di legge per le imposi-
zioni fiscali (« prestazioni patrimoniali o personali »), statuendo altresi
che il sistema tributario deve colpire tutti i cittadini in relazione alla
loro capacita contributiva e deve essere ispirato a criteri di progres-
sivita. L’art. 97 dice che i pubblici uffici sono organizzati secondo di-
sposizioni di legge in maniera da assicurare il buon andamento e
I'imparzialita dell’amministrazione, ¢ da determinare responsabilita e
competenze degli impiegati. La tensione verso I'imparzialitd (ma an-
che verso una certa concezione della medesima) & sottolineata dal
terzo comma, sull’obbligo del concorso per 'assunzione al pubblico
impiego.

Ora queste norme non riescono a creare un sistema ed un or-
dine, cui I'amministrazione debba sempre attenersi nell’esercizio dei
suoi poteri. Gli artt. 23 e 53, infatti, appaiono indirizzati pit al
legislatore che all'amministrazione (questo solo & certamente il senso
delle enunciazioni sulla generalita e sulla progressivita dell’imposi-
zione fiscale); ma anche quando si rivolgono all’amministrazione, o
si risolvono in una proposizione generica o si esauriscono in limiti
negativi. E generica cosi la disposizione che vuole il carico fiscale
adeguato alla capacita contributiva, in quanto, di fronte alle valuta-
zioni del reddito individuale che 'amministrazione deve fare per ac-
certare I'imposta in concreto dovuta, nulla & detto (né si potrebbe
dire in sede di costituzione) sul criterio di tale valutazione. La capa-
cita contributiva resta insomma enunciazione di principio. Lo stesso
dicasi per I'art. 23, che vieta di imporre prestazioni patrimoniali se
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non in base alla legge. Da un lato questo ha contenuto puramente
negativo, nel senso che pone un divieto; dall’altro ¢ del tutto gene-
rico, perché il malgoverno della legge — cioé I'imposizione in con-
creto di una prestazione sulla base della legge — pud benissimo tra-
dursi, in fatto, in una imposizione patrimoniale del tutto priva di
fondamento nella legge.

Analoghe considerazioni debbono farsi per ’art. 97: che ha an-
ch’esso contenuto generico, nel senso che & impossibile dire con pre-
cisione che cosa significhino buon andamento ed imparzialita o, se
si vuole, quale significato giuridico possano avere.

Che cosa & infatti buon andamento? Come lo si definisce, lo si
individua e misura, in modo da stabilire se una legge sull’amministra-
zione sia conforme alla Costituzione e se sia conforme alla Costitu-
zione un rapporto amministrazione-legge, tra una data amministra-
zione cioé ed una data legge? La sola ipotesi ragionevole & che il
costituente abbia voluto deliberatamente inserire nella Costituzione
una norma meramente programmatica, direttiva, finale, addirittura
una « formula in bianco », il cui contenuto sarebbe stato compito
della scienza dell’amministrazione determinare, secondo il progredire
delle tecniche amministrative. Buon andamento potrebbe cosi farsi
coincidere con efficienza, che l'infinita varieta di problemi posti dalla
gestione della macchina amministrativa statale non consente di defi-
nire con formule e con schemi generalmente validi. Ma potrebbe farsi
coincidere altresi con economicita della gestione; o addirittura con
pronto adeguamento dell’apparato ai fini assunti dal potere politico,
quindi con una inversione di quel che, con la parola successiva a
« buon andamento » — imparzialiti — la Costituzione prescrive. In
astratto nessuno di questi sensi in cui la parola pud essere usata &
estraneo alla Costituzione; di qui la conseguenza, inevitabile, che il
concetto di buon andamento & stato formulato cosi, quasi pit per
doveroso omaggio a quel che la pubblica amministrazione dovrebbe
essere che per espressa volonta di una amministrazione organizzata
in un dato modo. Si pud dire, volendo essere apparentemente piu
precisi, che questo articolo ha affidato al legislatore il compito, come
di fissare i fini dell’azione statale, cosi di predisporre gli strumenti
necessari ad essa, seguendo in cid criteri di efficienza, di economicita,
di prontezza dell’adeguamento dell’apparato — in una parola, criteri
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capaci di assicurare il « buon andamento dell’amministrazione ». Si
tratterebbe dunque di una specie di delega tecnica al legislatore.

Questo ridurre il problema del buon andamento ad una pura
questione di tecnica dell’amministrazione e dell’organizzazione non
vale perd a costituire una soluzione. Se anche infatti nell’amministra-
zione deve essere tenuto presente il momento della tecnica organizza-
tiva, questo non pud esaurire il discorso al livello della somma pro-
blematica dello Stato. Come si & piu volte detto, il problema dell’am-
ministrazione ¢ il problema del potere fondamentale dello Stato. E
quindi nella sua profonda natura politico, nel senso che & il problema
della polis. In questo quadro anche la tecnica trova la sua colloca-
zione, nel senso che suggerisce gli strumenti con cui realizzare una
certa disciplina costituzionale del potere. Ma & ad essa preclusa, per
definizione, la possibilita di compiere direttamente la scelta tra questi
strumenti; ed anzi si deve dire che ove cid accada, in realta significa
che ci si trova di fronte ad una ben precisa decisione politica il cui
contenuto & quello di escludere I'amministrazione dal rapporto con
la societa ovvero, dal punto di vista inverso, di escludere la societa
dalla partecipazione al potere. L'esempio dell’amministrazione prus-
siana e della sua evoluzione tra la fine del '600 e Iinizio dell’800
dispensa da ogni ulteriore discorso (°®).

Nella formula dell’art. 97 sul buon andamento nessun principio
costituzionale relativo alla materia che qui interessa pud dunque leg-
gersi (7). Ma lo stesso sconfortante risultato si consegue dall’analisi

(°) Su questo argomento v. il volume di H. RosenBerG, Aristocracy, Bu-
reaucracy, and Autocracy - The prussian experience 1660-1815, Boston, 1958,
ad es. p. 208 della edizione Beacon Press, 1968.

(") In GiannNi, Dir. amm., cit., 84 si osserva che il principio del buon
andamento non pud essere esposto perché ne mancano applicazioni giurispru-
denziali. Questo non pud essere condiviso. Anzitutto la mancanza di decisioni
giurisprudenziali non pud dispensare il giurista dalla propria interpretazione;
ma soprattutto spetta al giurista dare al giudice I'ispirazione che gli manca. In
questo senso & pregevole il tentativo di G. BARONE, La partecipazione del pri-
vato al procedimento amministrativo, Milano, 1969, il quale dal buon anda-
mento vorrebbe trarre I'esigenza di partecipazione del cittadino alla funzione
amministrativa.In realtd nulla dimostra che questa partecipazione necessaria-
mente determini un miglior andamento rispetto a quello che si avrebbe in sua
-assenza. Come si cercherd di dimostrare Pesigenza della partecipazione ha tut-
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.del secondo principio enunciato nell’art. 97, relativo all'imparzialita.
Essa non trova, infatti, nella Costituzione una specificazione tale, che
valga ad erigerla a « principio disciplinatore dell’attivita ammini-
strativa ».

Brevissime considerazioni sono sufficienti. Intuitivamente, impar-
zialita di un soggetto significa suo uguale atteggiamento nei confronti
di tutti. Ora per la pubblica amministrazione questo pud avere due
significati. Da un lato, pud stare ad indicare che essa deve rivolgere
la stessa attenzione a tutti coloro con cui viene in contatto nell’ambito
della sua funzione di cura di interessi pubblici. L’istanza di un grosso
complesso industriale, addirittura di una impresa di stato, deve go-
dere dello stesso trattamento dell’istanza di un quisque de populo,
senza caratterizzazione alcuna. Il potere deve essere, come anche si
dice, obiettivo; deve conoscere funzioni ed interessi pubblici da cu-
rare e non uomini; deve essere « governo di leggi e non di uomini ».
Chiaramente il fatto stesso che un interesse sia ad esso affidato rende
questo pubblicamente rilevante, e quindi parimenti rilevanti gli inte-
ressi del complesso industriale, del potente insomma e del quisque de
populo. In questo senso quindi imparzialita ed eguaglianza coinci-
dono e si pud dire che l'imparzialiti altro non & che I'uguaglianza
vista dalla parte del potere anziché dalla parte del cittadino.

Sennonché questo, quanto & attraente e suggestivo in astratto,
altrettanto & povero di significato nella realta. In essa ricco e povero,
o per meglio dire soggetto qualificato e non qualificato si differen-
ziano, se non altro perché sono portatori di interessi — pubblicamente
rilevanti — di rango e consistenza diversissimi. Al limite, si pud dire
che la differenza tra chi vuole realizzare un tronco autostradale e chi
chiede il riconoscimento della pensione di guerra o di un certo grado
di invalidita & che il primo & portatore di un certo interesse pubblico
nella sua totalita ed il secondo pro guota soltanto, e cioé per un milio-
nesimo. Questa diversa consistenza dell’interesse pubblico di cui cia-

taltro fondamento, sostanziale, morale, si vorrebbe dire, chiaramente del tutto
diverso da quello di buon andamento (tecnico).

Sul tema v. anche NiGro, La funzione organizzatrice della pubblica ammi-
nistrazione, 1966 e anche BErTI, La pubblica amministrazione come organizza-
zione, Padova, 1966, p. 95 segg. A Nigro si deve il riferimento dell'imparzia-
lita all'organizzazione.
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scuno & portatore non pud non riflettersi sul trattamento accordato,
che & certamente « privilegiato » per il portatore dellinteresse piu
consistente. Questo discorso potrebbe essere approfondito, al fine di
caratterizzare le funzioni statali proprio in base alla diversa esten-
sione che hanno gli interessi presi in considerazione nell’azione sta-
tale: nel senso che dalla diversa estensione deve trarsi una compe-
tenza legislativa o amministrativa dello Stato per la loro cura. Tutto
cid sarebbe qui palesamente fuor di luogo. Basti dire ora che la dispa-
rita di trattamento, la parzialitd, la disuguaglianza sono istituzionali
nell’agire amministrativo, nel senso che non & possibile che ogni sog-
getto, interessato all’azione dello Stato, riceva dallo Stato stesso (dal-
I’esecutivo) identico trattamento.

Si affaccia cosi il secondo significato in cui l'imparzialita pud
essere intesa: cio¢ come pari considerazione e quindi come equiordi-
nazione di interessi qualitativamente omogenei. Essa non pretende
cio¢ trattamento uguale di ogni possibile tipo di interesse; ma ri-
chiede che se piu interessi per cosi dire dello stesso rango sono pro-
posti all'azione amministrativa ciascuno di essi riceva pari conside-
razione. L'imparzialita si articola cosi in una serie pressoché infi-
nita di gradazioni, ognuna corrispondente ad un gruppo o ad una
categoria di interessi. Questo & stato detto molto bene in uno studio
di A. Cerri nel quale si & sostenuto che Pimparzialita consisterebbe
nell'obbligo di ponderare tutti e soli gli interessi previsti dalla legge
(t? di agire poi secondo parametri generali) (*). Anche questo pero,
giusto in astratto, in realta non coglie il punto centrale del problema
e quindi non pone il principio del quale si parla. Nella realta infatti
deve sempre riconoscersi la prevalenza di un interesse su un altro.
La .ponderazione di tutti e soli gli interessi previsti dalla legge e quindi
resi pubblici non & sufficiente a garantire (e addirittura a costituire)

() In questo senso, & in sostanza lo studio di Cassese i
analisi della- gi}:r_ispr::ldf:nza del Consiglio di Stato; per qu’e:t(;n \f;:l s?:dsgl&i
:jnen'te al principio d1 imparzialita (per meglio dire: al principio, cui Cassese

a il nome di principio di imparzialitd) & conferito un contenuto concreto:
sennonché questa concretezza deriva aliunde, non gia dal testo stesso della Co-
stituzione. 8i pud osservare che i giuristi sentono meno il buon andamento solo
Per_ché'no_n conoscono la scienza dell’amministrazione, che di le stesse precise
indicazioni per ricostruire una serie di elementj costitutivi r:kell’eﬂici»tmz:atp
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questa imparzialita dell’azione, perché nulla & detto del modo in cui

gli interessi verranno ponderati. La pari considerazione sembra dun-
que essere solo una formula verbale, esattamente come formula ver-
bale & I'imparzialita, Per acquistare significato e per divenire ope-
rante deve trasformarsi in qualche cosa di diverso: esattamente, deve
trasformarsi nel meccanismo imperativamente imposto all’azione am-
ministrativa perché la pari considerazione, la ponderazione di tutti
e soli gli interessi previsti dalla legge si realizzi. Deve diventare ciog,
come lo sviluppo dell’indagine pili limpidamente rivelera, una regola
di procedura.

Incidentalmente si pud osservare anche qui quel che si rilevava
pilt sopra, e cio¢ che la stessa legge gradua variamer:}te gh interessi
che, pur astrattamente rilevanti, possono trovare soddisfazione a con-
dizione che non ve ne siano altri, « pit rilevanti », « pitt pubblici ».
Evidentemente obbligo di ponderare, valutare, considerare, non si-
gnifica nulla di preciso, finché non si possa dire che il suo contenuto
sta in un certo procedimento, istruttorio e decisorio, dal quale d(-emn
necessariamente una pari ponderazione, valutazione, considerazione
degli interessi in gioco. Di questo procedimento la Costituzione certo
non parla.

E dunque univoca la conclusione che si deve trarre da c!ufesto
esame delle norme della Costituzione. Né in quelle sulla imposizione
tributaria, né in quelle sull’organizzazione amministrativa. essn ha det-
tato principi che disciplinano nel suo profondo svolgersi I'azione del
potere esecutivo. e —

I’amministrazione non pud, infatti, gravare i cittadini di impo-
ste secondo le proprie esigenze di mezzi finanziari, ma pub'( e deve)
farlo solo se ed in quanto tali esigenze siano state tradotte in norme
di legge. Dal pari, essa non pud disporre Iiberamentct di se organiz-
sandosi secondo I'autonoma valutazione delle proprie esigenze, ma
deve agire nell’ambito di una organizzazion-e ﬁss-ata con legge, .onde
garantire all’azione, che nascera dall’amministrazione, i caratteri del-
Pimparzialita e dell’efficienza. Nel complesso é dunque posta una
norma avente questo contenuto: che i momenti fondarrfentah. e pre-
giudiziali dell’azione amministrativa, relativi alla provvista dj 1'nez1zl
e di personale ed alla propria organizzazione, non sono lasc1at1. alle
cure dell’amministrazione stessa, ma devono svolgersi secondo dispo-
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sizioni di legge (o secondo una procedura concorsuale prestabilita per
Passunzione di personale).

Certamente cosi gli artt. 23, 53, 97 Cost. acquistano un senso

che altrimenti non avrebbero (allinfuori di quello storico della ri-
serva dell’art. 23). E chiara perd anche la conseguenza che se ne deve
trarre e che in effetti, per I'art. 97, & stata tratta: cioé che la Costi-
tuzione ha mirato a disciplinare l'organizzazione amministrativa e
quindi si rivolge solo mediatamente all’attivitd, che 'organizzazione
deve porre in essere. In altre parole, la Costituzione ha voluto evi-
tare che I'esecutivo potesse autoorganizzarsi, determinando le proprie
strutture operative secondo le esigenze e le volonta di potere domi-
nanti in esso; ha cosi prescritto che la legge disciplinasse le linee di
questa organizzazione, al fine politico-giuridico di costringerla ad una
azione efficiente ed imparziale. Ma questo fine, pur essendo il solo
che interessi il cittadino nel suo rapporto con il potere, & perseguito
in via del tutto mediata, come si diceva. Nulla di specifico & prescritto
all’amministrazione relativamente al modo in cui deve esercitare il
suo potere nei confronti del cittadino, cio¢ al modo in cui deve agire.
Si dice solo che deve essere organizzata in modo che siano assicurati
la sua imparzialitd ed il buon andamento (°).

(%) Sull’'imparzialita v. Nicro, La funzione organizzatrice della pubblica am-
ministrazione, cit., la cui tesi & stata criticata da chi scrive in Principio di lega-
lita, al quale sia consentito rinviare. Per altro ad essa sembra ora necessario
aderire — come & chiaro dal testo —, benché tale adesione implichi il riconosci-
mento di una scarsa significativitd dell'imparzialita nell’ordinamento costituzio-
nale dell'amministrazione, appunto perché essa & riferita anziché all’attivita al-
I'organizzazione (come appunto sostiene Nigro nello studio citato). Importante
¢ il libro di Cerwi, Imparzidita ed indirizzo politico nella pubblica ammini-
strazione, Padova, 1970, sopra cit. Di esso si & riferita la tesi centrale, ma
& tutto da considerare attentamente, anche per la ricchezza di riferimenti bi-
biiogtgﬁci.. Debbono vedersi anche Berti, La pubblica amministrazione come
organizzazione, cit.; ALLEGRETTI, L’ imparzialita amministrativa, con accuratis-
sime analisi; nonché Cassese, Imparzialita amministrativa, in Riv. it. scienze
giuridiche, 1968, p. 126 segg. Insuperata sembra perd la tesi di EsposrTo, in
La Costituzione italiana, che riconduce l'imparzialita alla pubblicit cioé' in
termini attuali, alla « trasparenza » dell'amministrazione. Su di essa sia’di DI;OVO
consesnti(tio rinviare a Principio di legalita di chi scrive.

1 deve osservare che da diversi anni legislazione & possibi
una soluzione al problema della mnudmmﬁa degli 'mte.ress? mediaxlxlt:: 'il:fn‘::
zione dei loro rappresentanti negli organi amministrativi che li curano. 11 feno-
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Ma questo palesemente equivale a dire nulla o quasi nulla, per-

ché Punitario potere statale — la cui presenza nell'ordinamento re-

pubblicano & svelata, tra P'altro, da questa equivoca formula della?
Costituzione — con ogni forza tende a conservarsi e a perpetuarst
e quindi ad imprimere all’esecutivo la struttura pit idonea a questo

SCOpO.

9. - La legislazione ordinaria.

A queste negative conclusioni si potrebbe contrapporre cbe.se
la Costituzione non ha dettato una esplicita e penetrante disciplina

dellesecutivo, lo stesso risultato & stato raggiunto dalla legislazione

meno & limitato, in quanto si riferisce solo alla composizione degli organi c?l-
legiali di enti pubblici (previdenziali soprattutto) e dei ministeri, in cui sie-
dono ad es. rappresentanti del personale designati dalle associazioni smdm!t
pitr rappresentative. Bisogna per altro dire che questo non risolve affatto 11
problema, almeno nel senso in cui, a quel che sembra, il pm.bl_ema stesso si
pone e va risolto. Infatti I'inserimento di un rappresentante d1 interessi n_cll‘a
struttura di potere di un ente lo rende r&nc dell’ente, c_lmunamti; t?:ug:s;i
vantaggio della presenza dell'« estraneo » nell’organo; e pot, sopra ), 5
‘questo non incide in alcun modo nelle procedure di azione dell’oragno, il quale
continua nelle sue forme tradizionali, riservate, in cui I'imparzialita & affidata
ad esso ¢ ad esso soltanto. _ ' 3

Per una importante ed illuminante chiarificazione di quel che & imparzia-
lita di un ordinamento che, pur senza aperture a terzi, pure sull'imparzialitd si
fonda, si veda RoBsoN, Justice and administrative law. La conseguenza che
inevitabilmente si trae da questo libro & che non deve esistere differenza alcuna:
tra « amministrazione » e « giurisdizione », entrambe dovendo operare con gli
stessi criteri. L'apertura a terzi & pit che mai presente. H

Infine, per la comprensione della struttura data alla nostra amministra-
zione, si deve sempre tenere presente MAx WEBER, Emnamia_ e socu:rd, 1[_ quale
ha interpretato con straordinaria chiarezza il mito dell’'amministrazione impar-
siale ed efficiente, dell’amministrazione « galantuomo » di Spaventa. Ma Iim-
possibilita di riscontro di questa concezione de]l'amministtaz.in.ne nella re;:alta .E
stata ormai e definitivamente chiarita da pilt recenti indagini sulla sogc{log'ta
dall’amministrazione. Di essi si dird in seguito, nel testo. Per tutti, basti richia-
mare qui la acutissima e penetrante indagine di (;nm, Le phenomene bu-
_reaucratique, Paris, 1961, ora tradotto anche in lingua italiana (Il fenomreno
burocratico, Etat-Compass, Milano, 1970). Ivi richiami a R. MERTON, Bureau-
.cratic structure and personality; Ph. SeLzwick, T.V. A. and the grass_roots,
che, tra tutti, sembrano, da due diversi punti di vista, aver recato i pit1 impot-
tanti contributi alla comprensione del fenomeno amministrativo.
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ordinaria: la dilatazione dello « Stato di diritto » ha infatti portato ad
una cosi capillare presenza della legge, che, di fatto, 'amministrazione
non pud piu agire senza il suo fondamento.

A prescindere dal fatto che questo & vero solo in parte (tutta
la materia bancaria e valutaria ad es. & disciplinata solo in via ammi-
nistrativa, con norme che attribuiscono all’amministrazione solo po-
teri), e che anche una limitata eccezione toglie validita al principio,
bisogna fortemente dubitare che la legge, come tale, istituisca un rap-
porto di subordinazione dell’amministrazione a sé. Questo ¢ certa-
mente possibile in astratto: la legge pud imporre all’esecutivo di ope-
rare in un certo modo. Si deve anzi dire che quando la legge fa cosi
effettivamente lo disciplina. Di norma pero la legge, frutto, come si
dice, di una volonta politica, pone un certo obiettivo, la cui concreta
realizzazione postula necessariamente l'esistenza e la capacita opera-
tiva dell’apparato: postula cioé un’organizzazione, la cui disciplina &
dettata in altro modo, e di cui rileva solo la capacita di agire.

Detto questo perd & anche detto tutto: tra legge ed ammini-
strazione non si instaura un rapporto di supremazia-soggezione, ma
di parita e di cooperazione, perché se anche la legge « vuole » qual-
che cosa, e prescrive all’esecutivo di realizzarla, la concreta realizza-
zione dipende solo ed esclusivamente dall’esecutivo. Tutto quello che
la legge consente con il solo fatto della sua approvazione & un con-
trollo formale dell’esecutivo, nel senso che questo non pud adottare
atti in contrasto — formale — con la legge. Quanto questo non costi-
tuisca « disciplina dell’amministrazione » & inutile dire.

Ci si deve naturalmente domandare se in realta la dilatazione
della funzione normativa non abbia condotto ad un risultato diverso,
non meno importante, e cio¢ ad un coordinamento tra legislativo ed
esecutivo, tale che da esso, in definitiva, scaturisca la disciplina di
quest’ultimo. Si tratterebbe in sostanza di spostare I’attenzione dal
rapporto legge-amministrazione intesa come attivita amministrativa
per concentrarla sul rapporto tra potere e potere, assumendo quasi
come punto di avvio quella autonoma vita dell’esecutivo che aveva
condotto ad escludere un rapporto di subordinazione dell’amministra-
zione alla legge. Possono cio¢ instaurarsi rapporti tali tra parlamento
ed esecutivo, che da essi segua I'ordine giuridico di quest’ultimo?

La risposta & ad un tempo ardua e semplice. E ardua dal punto.
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di vista storico e politologico. I rapporti tra parlamento ed esecutivo
si atteggiano assai diversamente se I'uno e I’altro traggono origine
da ambienti sociali eterogenei ed in qualche modo in conflitto tra
loro, se procedono 1'uno dall’altro o se addirittura su entrambi sovra-
sta un’altra forza, quale pud essere il partito egemone o I’organizza-
zione dei partiti secondo il modello italiano. In questa prospettiva, il
problema del coordinamento tra legislativo ed esecutivo altro non ¢

che il problema dell’asse lungo il quale si svolge il potere nella col-

lettivita. Di esso & certo soltanto che tende, non si sa se resistibil-
mente o irresistibilmente, a concentrarsi nelle mani di chi & in grado
di organizzare l'oligarchia e quindi di assoggettare al proprio volere
i procedimenti formali degli organi costituzionali. La difficolta di
un’indagine che miri a cogliere il « coordinamento » storico di ese-
cutivo e parlamento in chiave di esercizio reale del potere non ha
bisogno di essere sottolineata. Si pud soltanto dire che essa & un po’
estranea al tema che si va qui studiando.

La risposta & viceversa semplice, ove si ponga mente a che cosa
& esecutivo, apparato, organizzazione per I'esercizio del potere. L'ese-
cutivo & quello che &, tale che solo un titanico volere del parlamento
pud giungere a scardinarne le fondamenta e ad assoggettarlo a sé, a
configurarne (e ad imporgli) una disciplina giuridica. Naturalmente
nulla impedisce che questa volonta vi sia. Ci deve essere perd; deve
divenire realtd, se cosi si pud dire, cio¢ penetrare nell’esecutivo, tra-
sformando le basi della sua organizzazione, nel senso che queste, anzi-
ché essere orientate (come naturalmente sono) a costituire ed accre-
scerne il potere, devono determinarne una struttura, che consenta la
superioritd del parlamento e non dell’esecutivo stesso. Come & palese,
questo pud essere fatto solo una volta, con una volonta ad hoc (™),

(W) L'esperienza successiva alla prima stesura di questo seritto ha mostrato
il singolare sforzo del Parlamento di affermare la propria autorita nei confronti
dell’esecutivo mediante la creazione di organi interparlamentari con compiti di
amministrazione attiva. E il caso della commissione di vigilanza sulla RAT, del
comitato per la programmazione industriale, del comitato agricolo, della com-
missione di controllo sulle nomine negli enti pubblici etc. A quanto sembra, il
risultato & stato negativo, nel senso che queste strutture operative, per la loro
natura intrinsecamente precaria, non sono riuscite ad imporsi all’'amministra-
zione — ovvero, vi sono riuscite in senso negativo, impedendo il regolare svol-
_gimento dell’attivita, assoggettato a pilt pesanti condizionamenti politici.
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sorretta da una grandissima chiarezza di idee e da una ancor mag-
giore forza politica. Senza di cid, il confronto tra esecutivo e parla-

mento non pud risolversi che a favore del primo, perché il momento-

in cui la disciplina diviene reale, comando concreto, rimane mono-
polio dell’esecutivo, affidato agli oscuri processi attraverso i quali la
sua volonta (non gia quella della legge!) si determina in atti e comandi.

E chiara la conclusione. Se la volonta del parlamento di attuare

una subordinazione dell’esecutivo a sé pud attuarsi solo mediante una:

ristrutturazione dell’esecutivo, che ne ispiri l'organizzazione a prin-
cipi diversi da quelli elaborati dall’esecutivo stesso per consolidare il
proprio potere, ¢ impensabile che un coordinamento tra esecutivo e
legislativo possa produrre I'ordine giuridico del primo, senza 'atto di
volonta che lo riorganizza. L’esecutivo condiziona sempre a sé il par-
lamento e la legge.

10. - Il principio di legalita.

La dottrina classica naturalmente rifiutava — ed anzi, pit esat-
tamente, neppure concepiva — conclusioni di questo genere. Essa par-
lava e tuttora parla di un principio, il quale presiederebbe a tutta
I’attivita amministrativa, determinandone quell’ordine giuridico che
qui si va cercando. Questo principio prende il nome di principio di
legalita.

Sennonché, determinare il contenuto concreto di questo prin-
cipio & estremamente difficile. Si pud addirittura dire che non se ne-
puod neppure individuare un significato comunemente accolto. Le for-
mule tramandateci dai classici sembra che si esauriscano in afferma-
zioni, non si sa se ipotetiche o ottative, come se cioé si volesse un
certo modo di essere della realta: in cui appunto I’amministrazione-
dovrebbe agire sempre secondo la legge e secondo essa soltanto.

Nelle pagine che precedono si & cercato di chiarire come questo
tipo di proposizione sia intrinsecamente inidoneo a porre gli elementi
su cui possa fondarsi I'ordine dell’amministrazione, poiché la lascia
arbitra di quel momento cruciale, che & I'applicazione della legge in
concreto, cioé la determinazione del suo effettivo volere. E necessatio-
ora dire che anche superando questo rilievo preliminare, e quindi
accettando I'idea di poter affidare all’amministrazione il momento cru-
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ciale in cui il suo ordine si manifesta, & impossibile dire con esattezza
come la legge dovrebbe disciplinarla. Appena si affronta questo tema,
infatti, si deve constatare che il principio di legalita, il principio della
soggezione dell’amministrazione alla legge, viene concepito in due
modi pressoché antitetici: nel senso cioé che mentre taluno limita la
necessita di esplicita previsione normativa solo per determinati prov-
vedimenti dell’amministrazione, altri la afferma invece, incondizio-
natamente, per tutti i suoi atti.

Naturalmente, si potrebbe imputare questo contrasto a mere di-
versita di opinioni, cid che & proprio della riflessione della dottrina.
Quando perd ci si avvicini alle singole posizioni assunte sul tema,
appare subito che il contrasto ha ben altre radici che non una sem-
plice differenza di opinioni. Dietro I'interpretazione pili 0 meno esten-
siva del principio di legalita, infatti, si nasconde una grave incertezza
sulla funzione odierna dell’amministrazione e sul suo modo di adem-
piere ai compiti che le sono affidati. Non il principio di legalita, ciog,
come creazione dottrinale, ma la legge, 'amministrazione — cioe i ter-
mini del rapporto — sono in crisi, e da questa crisi discende quella
del principio di legalita. Esso sembra travolto dalle cose, superato
dalle realizzazioni positive e conseguentemente privato di un conte-
nuto concreto e vitale.

Come si & accennato, autorevole dottrina nega che il principio-
di legalita abbia validita generale, estesa a tutta l'attivitd amministra-
tiva; ne limita in conseguenza la portata ai soli atti che incidono in
diritti privati, puntualizzando — si dice — una dialettica tra autorita
e liberta; afferma cosi che tutta l'attivita amministrativa, che non
esprime tale dialettica, resta all'infuori di esso: addirittura sostiene
che a questa attivita non ha ragione di venir applicato. Resterebbero
cosi fuori del principio di legalita funzioni fondamentali dell’ammi-
nistrazione e meglio direbbesi dello Stato odierno, quali la program-
mazione (finché non si esprima in provvedimenti ablatori o autoriz-
zatori), Dattivita di diritto privato e quella in cui I'assenso della con-
troparte & idoneo a superare I'efficacia del principio ("). In termini

(M) Questa & la tesi di GIANNINI, Corso di diritto amministrativo, 1, Mi-
lano, 1965, p. 94 seg., ove leggesi anche I'ultima osservazione, sulla idoneita
del consenso a superare 'efficacia del principio di legalitd. Quest’ultima & perd-
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generali si afferma insomma che non & vero, perché non & reale, che
la amministrazione possa agire solo in quanto la legge preveda pun-
tualmente la sua azione. Storicamente si constata che alla regola della
« previa norma » sono sottoposti solo certi tipi di attivita, quelle ap-
punto che si qualificano per il fatto di incidere in diritti di terzi,
esprimendo nei confronti dei loro titolari I'esercizio dell’autorita: non
la « funzione » dunque, ma solo il « provvedimento » sta in un rap-
porto di puntuale e rigorosa dipendenza rispetto alla legge.

In effetti dell’esattezza di questa constatazione non si puod dubi-
tare. Nella concezione pit rigorosa che se ne & avuta, come generale
soggezione dell’amministrazione alla legge, in ogni suo atto e mo-
mento, il principio di legalita & praticamente irrealizzabile, e pro-
babilmente mai @& stato realizzato: non solo, infatti, vi sono atti che
si sottraggono ad esso, risultando essi dal concorso di attivita di pri-
vati e della pubblica amministrazione, onde & impensabile una loro
previsione tipica ed astratta; ma esso & irrealizzabile ed irrealizzato
anche perché, pur nell’ambito degli atti, definiti come ablatori, la
mutevole realta impedisce al legislatore di formulare ipotesi generali
precise, che 'amministrazione debba soltanto « riempire », interpre-
tare, ponendosi rispetto ad esse come organo esecutivo (2): al con-
trario, il legislatore & costretto a riconoscere liberta di azione all’am-
ministrazione, e quindi a ridurre talvolta la propria funzione a mere
attribuzioni di competenza o a disciplinare I'intervento del potere
pubblico, genericamente inteso, solo in termini di larga massima. Basti
pensare, da un lato, alle ordinanze di necessita ed urgenza, che se
anche si possono astrattamente ricondurre nell’ambito del principio
di legalitd (in quanto in esse 'amministrazione godrebbe soltanto di

gia in O. Maver, Deutsches Verwaltungsrecht, Tiibingen, 1918, pp. 98, 108 e
in JELLINEK, Verwaltungsrecht, 1948, p. 514.

(%) Cfr., nel senso che I'amministrazione non si limiti a eseguire « la leg-

ge », BacHor, Uber einige Entwicklungstendenzen im gegenwirtigen Deutschen

Verwaltungsrecht, in Staatsbiirger und Staatsgewalt, 11, Karlsruhe, 1963, pp. 3
seg., 17. Ma ¢ affermazione ricorrente. Basti pensare alla concezione della pub-
blica amministrazione di CARRE DE MALBERG, Contribution & la théorie géné-
rale de I'Etat, Paris, 1920, I, ad es. p. 363 segg., da un lato, e di Merkr, All-

gemeines Verwaltungsrecht, Wien und Betlin, 1927, spec. p. 99 segg., a propo-
sito delle Ermdichtigungsnormen.
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una vastissima discrezionalita) certamente costituiscono, in concret_o,
esercizio di un potere riconducibile alla legge solo nel senso cihc in
essa vi & lattribuzione di competenza, non certo che essa o i suo‘%
precetti vengano in qualche modo « eseguiti »; d:full‘altro, ad es. ai
piani regolatori, in cui tutto & tipico, tutto & previsto, salvo che nel
punto cruciale delle localizzazioni territoriali delle varie zone: questo
solo basta a renderli in pratica quasi atti « liberi ». A

Questi esempi, quasi banali, dimostrano come il principio dt
legalita non possa venir concepito in senso rigoroso. Comunque si
esamini la realtd, non si sfugge all’alternativa o che la legge stessa
ammette una deroga al principio, autorizzando l’amministrazi(?ne a
determinare il contenuto dei suoi atti, o che ¢i sono numerosi casi
in cui esso si riduce a mero principio di competenza, nel senso che
solo un dato organo pud adottare un dato tipo di atto. .

La conclusione che da cid si deve trarre & duplice. E ormai pa-
lese che il principio di legalita, vuoi nella concezione an}pia ch'e se
ne & proposta, vuoi in quella ristretta, non ¢ in .grado di descrivere
il complesso rapporto che corre tra amministrazione e ltfgge. Cf)me
si & detto, né la legge pud porsi nei confronti dell'ammmmrr-a?lone
come ’atto che questa debba eseguire, né, viceversa, s.:ll'al-nx'n{mstra—
zione pud essere tolto un margine pit 0 meno vasto di at.tmta auto-
noma, che determina il contenuto concreto del provvedimento. Su
quest’ultimo profilo ci si & gia soffermati piu sopra. :

Cid non toglie perd — e questo & il secondo profilo .—'che il
principio di legalita, se pur non riesce a descriv-erc in termini orga-
nici un rapporto di soggezione dell’amministra%mne alla. le:gg-e, bsn
valga a mettere in luce I'esigenza che i suoi atti siano « legittimi » (7).
Esso si risolve cioé nel principio, oggi sancito dall’art. 113 Cost.,

(1) B difficile dire esattamente che cosa ’sigtﬁ_ﬁchi questa esigenza. Cfr.
ResTA, La * legittimita ™ degli atti giuridici, in Riv. rr:m._d:r. pubbl., 1955,
pp. 28 seg., 37 seg., che critica la interpretazione della nozione, come as_seq;a
di incompetenza, violazioni di legge, eccesso di potere, riducendola al’s._igmdi-
cato di perfezione dell’atto giuridico (pp. 38 ¢ 46). ‘Cfr. ar_lche‘ia critica
CanNADA-BarTOLY, Una nozione necessaria: la ieg:irzm.::é degli atti amministra-
tivi, in Foro it., 1955, 1V, 201 a Resta; ma su tutto {l tema del passaggio dal-
idea di conformita alla legge a quella di non-difformita v. EIS‘EMANN, in Eru—
des et docum. du Conseil d'Etat, 1957, 11, P 27 seg., che da alla questione
un'altra luce, in relazione al problema qui discusso.
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che contro ogni atto amministrativo & data agli interessati tutela giu-
risdizionale.

I1 rispetto della legge, infatti, non pud avere alcun altro signi-
ficato, se non quello di garantire il cittadino da indebite aggressioni
nella sua sfera giuridica; questa garanzia si attua, dando a chi sia leso
‘da atti dell’autorita, la possibilita di impugnarli e di impugnarli a
‘causa di una violazione di legge. Il principio di legalita dunque fini-
sce con l'esprimere ex parte administrationis — cioé come regola del
suo agire — quel che il principio di azionabilita esprime ex parte
civis — cioe come canone della sua reazione: come quest’ultimo prin-
cipio, ciog, dice che ogni atto lesivo & impugnabile per violazione
di legge, incompetenza, eccesso di potere, cosi il primo afferma che
'amministrazione, quando deve incidere nella situazione giuridica del
cittadino, deve agire senza incorrere né in violazione di legge, né in
-eccesso di potere, né in incompetenza (*).

Sorgono cosi perd anche dubbi sulla permanenza di un valore
del principio di legalita autonomo rispetto a quello ideale che gli era
stato originariamente riconosciuto. Si era voluto esprimere con esso
I'esigenza di una certa tutela del cittadino contro la pubblica ammi-
nistrazione; raggiunta questa nel diritto positivo e garantita anche
nella Costituzione (art. 113), il principio di legalita nella sua conce-
zione classica ¢ divenuto, se cosi si pud dire, pleonastico, nel senso
che la conseguenza concreta cui portava — la tutela del cittadino con-
tro la pubblica amministrazione — non si fonda pitt su di esso, ma &
legge costituzionale: non perché vige il principio di legalita, insom-
ma, c’¢ tutela, ma questa & data, perché ¢’¢ la Costituzione. Realiz-
zato nelle leggi e nella Costituzione (e come in Italia in tutti i paesi
<civili) il principio di legalita ha perso il significato ideale che aveva
nelle trattazioni degli scrittori classici (*); esso si limita a descrivere,

(") E la nota concezione, assai ampia, che ha Giannini nei confronti degli
atti autoritari: sono tali non solo le espropriazioni (atti cioé c. d. ablatori), ma
anche le autorizzazioni e le concessioni, in quanto violerebbero il principio di
uguaglianza in favore di uno anziché di altro soggetto: cfr. Atto amministrativo,
voce dell’Enc. del dir., IV, Milano, 1959, pp. 157 seg., 164,

(=) 81 v::dsno ad es. le appassionate pagine di Ducurr, Droit constitution-
.s_el, III, Paris, 1930, p. 732 segg. Anche in riferimento alla nota precedente,
*si leggano le pagine di MortarA, Commentario delle leggi e del codice di pro-
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ed anche in maniera approssimativa, come si & accennato, una situa-
zione di fatto esistente: come entita distinta da questa situazione,
diversa dalle norme costituzionali in cui si incarna, esso & divenuto,
si puod dire, inutile (*).

Del resto, in linea di fatto, la tutela giudiziaria offerta dal Con-
siglio di Stato e dal giudice ordinario sta raggiungendo ormai il punto
di saturazione, al di 12 del quale estenderla ulteriormente non signi-
fica nulla, o se mai, fa pagare carissimo prezzo per un piccolo van-
taggio con danni enormi, essenzialmente con il rallentamento ulte-
riore della procedura. Nessuno pud negare che il sindacato di eccesso
di potere (che, in quanto mira ad estendere il sindacato di legittimita
sull’'esercizio di potere discrezionale, palesemente & quello che qui
viene in gioco) sia gia assai penetrante nella applicazione che ne ha
fatto la giurisprudenza, e che in esso il giudice della legittimita abbia
un eccellente strumento per penetrare proprio nell’esercizio della fun-
zione, come si dice, oltre i limiti costituiti dall’atto singolo. Se si
volesse andare innanzi, e quindi estendere il sindacato giudiziario sul-
I'amministrazione, accadrebbe questo: che il Consiglio di Stato ver-
rebbe a giudicare nel merito, ciod in ordine a valutazioni discrezio-
nali di opportuniti: per far questo perd, chiara sarebbe I'insufficienza
delle sue strutture — né veramente si saprebbe come integrarle in
maniera soddisfacente — in quanto occorrerebbe dargli modo di cono-
scere tutti i motivi, di tutti i generi, che 'amministrazione ha dovuto
considerare. Lo si sostituirebbe insomma alla amministrazione ed alle
parti nell’esercizio della discrezionalita e nella individuazione del fatto,
con la conseguenza che si sommerebbero in lui le due funzioni di
giudice ed amministratore: cosa, come & sempre stato sostenuto, peri-
colosissima.

A questa conclusione non ci si pud sottrarre asserendo che, data
Iesistenza dell’art. 113 Cost., il nuovo valore del principio di lega-

cedura civile, 1, Milano, 1923, n. 19 seg. (p. 24 seg.): lo Stato deve sempre
agire secondo diritto ed in questo agire pud esercitare la forza senza autorizza-
zione della funzione giurisdizionale: ma a condizione che egli non urti contro
diritti del singolo. E chiaro comunque che I'espressione « diritti » ha un signi-
ficato diverso rispetto a quello che ad essa si da oggi.

(*) Cfr. DICKINSON, Administrative justice and the supremacy of law,
1927, p. 37.

3 F. Satra, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo.
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lita starebbe nel vincolo del legislatore ad emanare leggi, che permet-
tano la effettiva realizzazione della tutela del cittadino nei confronti
della p. a. e quindi pongano i criteri positivi, in base ai quali il giu-
dice possa, poi, svolgere il giudizio sull’atto amministrativo (7).

Si deve certamente dare atto che questa impostazione del pro-
blema trae origine dall’aspirazione a rendere operante la tutela del-
I’art. 113 Cost., imponendo il rispetto di questa norma anche al le-
gislatore, visto che 'amministrazione gid necessariamente cade nel-
’ambito dell’art. 113 (oggetto di tutela sono i suoi atti): affermare
quindi, come si fa, un significato dell’art. 113 anche per il parla-
mento, costituisce certo assai importante precisazione.

Sennonché anche con questa diversa impostazione la profonda
crisi del principio di legalita non si risolve. Si resta sempre nell’am-
bito della concezione di esso come strumento di garanzia del citta-
dino nei confronti della pubblica amministrazione; si da a questo
principio — cioé a questa garanzia — un pill preciso volto, chiaren-
dosene i termini, e, in un certo senso, sottraendone l’estensione alla
discrezionalita del legislatore. Ma in fin dei conti, ben poco, se non
nulla, si aggiunge a quanto gia si poteva e doveva evincere dall’art.
113 — come la Corte costituzionale ha in realta fatto, allorché ha
dichiarato la illegittimita di leggi per I'eccessivo ambito della discre-
zionalita lasciata all’amministrazione, che impediva un efficace con-
trollo (®). Ci si limita infatti, in sostanza, a dire che attribuzioni

(1) CARLASSARE, Regolamenti dell’esecutivo e principio di legalita, Pado-
va, 1966. Ma questa esigenza & gid in THOMA, Rechisstaatsidee und Verwal-
tungsrechtswissenschaft, in Jabrbuch fiir ffentliches Recht der Gegenwart,
1910, pp. 204-205, 212 seg. Ma v. anche CRrisAFULLIL, Principio di legalita e
giusto procedimento, in Giur. cost., 1962, p. 130 seg.

(') CARLASSARE, op. cit.; CRISAFULLL, Principio di legalita e giusto pro-
cedimento, cit., in nota a Corte cost., 2 marzo 1962, n. 13. La Corte ha detto
che la regione non poteva imporre un vincolo di bellezza naturale su tutto il
proprio territorio senza procedimento amministrativo, in quanto cid violava il
principio generale dell’ordinamento che ne pone la necessitd. La Corte ha osser-
vato che la possibilita di derogare a questo principio spetta solo ad un legisla-
tore nazionale. La Corte ha anche dichiarato l'illeceita dell’art. 2 del t.u. delle
leggi di pubbl. sic, (sent. n. 26 del 1961). Cfr. anche CapPELLETTI, Diritto di
azione e di difesa e funzione concretizzatrice della giurisprudenza costituzionale
(art. 24 Cost. e due process of law), in Giur. cost., 1961, p. 1284. Si vedra pit
avanti quale portata abbia questo problema nei paesi in cui il procedimento am-

. ———
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globali di potere (le c. d. Globalermichtigungen della dottrina tede-
sca) non sono pitt ammissibili, perché non permettono una soddisfa-
cente tutela; ma a questo si deve di nuovo opporre che vi sono si-
tuazioni, in cui una previsione specifica di fattispecie condizionanti
I'esercizio di poteri & semplicemente impossibile, data la natura stessa
delle cose; e che di fronte al chiaro dettato dell’art. 113 Cost. la
tutela deve essere realizzata in ogni occasione in forza della norma
positiva: cosi che anche il riferimento del principio di legalitd alla
legge, pilt che alla amministrazione, finisce con I’avere valore eminen-
temente descrittivo, di cid che & gia, bene o male, diritto positivo.
Tutto questo naturalmente pud essere migliorato e reso piu efficiente,
ed in questo senso I'istanza, I'esigenza della legalita del legislatore ha
pieno valore.

Ci sono perd tre osservazioni decisive. Anzitutto questo « mi-
glioramento » delle leggi non potrebbe risolversi altro che in una
loro formulazione pili analitica, per limitare cosi la possibilita di valu-
tazioni discrezionali: rimedio peggiore del male, come & ben noto,
perché conduce ad una amministrativizzazione della legge, ciod ad una
perdita di quei suoi essenziali caratteri che sono la generalita e I'a-
strattezza. Si pud poi legittimamente dubitare che a cid possa conse-
guire un miglioramento della giustizia resa dal giudice amministra-
tivo, dato che esso gia si vale dell’eccesso di potere come strumento
di sindacato sulla legittimita-opportunita. Vi sarebbe un migliora-
mento solo per i giudizi di fronte al giudice ordinario: ma di fronte
ad esso sono rari i casi in cui veramente si fa questione di vizi di
eccesso di potere, sui quali ritiene di non poter pronunciare. Il van-
taggio concreto che si potrebbe dedurre dalla interpretazione del prin-
cipio di legalita di cui si parla, sembra insomma modesto. La terza
osservazione & che, ragionevole fin che si vuole, questa interpreta-
zione del principio di legalita trova i suoi limiti nella prospettiva in
cui si colloca, di una estensione della funzione repressiva di attivita
amministrative contra ius. A prescindere cosi dal rilievo generale che

ministrativo & veramente sentito come esigenza di una buona funzione ammi-
nistrativa. Cfr. comunque fin d’ora Davis (K. C.), The reguirement of oppor-
tunity to be beard in the administrative process, in 51 Yale Law Journal (1942),
p. 1093 segg.
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tra repressione e prevenzione & preferibile la prevenzione (questo si
risolve nel problema di far si che gli atti amministrativi siano impu-
gnati il meno possibile), con questa impostazione si tiene si conto
di una rilevantissima esigenza del cittadino, la sua tutela, ma si tra-
scura del tutto I'ugualmente grande esigenza della amministrazione
di provvedere secondo le necessita concrete che si presentano, ciod
di non essere schiacciata da leggi troppo analitiche.

In conclusione, dunque, anche Dinterpretazione del principio di
legalitd nel senso che esso impegni ugualmente I'amministrazione ed
il legislatore, imponendo a quest’ultimo di concepire e formulare le
leggi in modo da consentire la massima tutela giurisdizionale del cit-
tadino, non & soddisfacente: non vale ciod a cogliere un significato
del principio di legalita pid preciso di quello che si proponeva con
riferimento ai soli atti dell’amministrazione. Ma soprattutto non rie-
sce a proporre un significato del principio adeguato alla societa di
oggi, e dotato, rispetto ad essa, della stessa forza ideale che aveva
il principio di legalitd nell’amministrazione all'epoca in cui si assi-
steva ai primi tentativi di assicurare al cittadino tutela giurisdizionale
contro la pubblica autorita (**).

() E opportuno precisare fin d’ora il fine cui mirano queste considera-
zioni: non & sufficiente concepire il principio di legalitd in funzione di una
tutela repressiva, rivolta cio& al controllo successivo (e sanzionatorio) della con-
formita a legge degli atti amministrativi, ma al contrario occorre fare svolgere
ad esso una funzione positiva, per la realizzazione « preventiva » della legalita
dell’azione amministrativa. In questo senso si dice pertanto che esso non ha
pitt la forza ideale che aveva un tempo: il fine « sociale » che 'aspirazione alla
legalita deve oggi raggiungere & diverso da quello che si aveva cinquanta anni
or sono, con la conseguenza che sono recessive le interpretazioni odierne della
legalita a quel fine legate. Tl problema & assai sentito nella dottrina anglosassone.
Cfr. per tutti GELLHORN, Federal administrative proceedings, Baltimora, 1941,
p. 43, il quale testualmente dice che « & penetrato profondamente nel pensiero
giuridico contemporaneo il punto che, per quanto uno possa porre i giudizi so-
pra gli altri vomini, la revisione giudiziaria di cattive decisioni amministrative
€ un povero corrispettivo per buone decisioni amministrative in prima istanza.
Il problema sta nello sviluppare metodi che garantiscano piena ed onesta con-
siderazione per le varie questioni, cosi che la determinazione adottata non sia
« arbitraria » ma rifletta una deliberazione saggia ed informata». Cfr. anche
Lawson e BentLEY, Constitutional and administrative law, London, 1961, pp.
79-80; Corte cost., 2 marzo 1962, n. 13, cit. (in Giur. cost., 1962, p. 128).
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11. - Fondamento e limiti del principio di legalita.

I1 fatto & che il principio di legalita, in tutte le formulazioni
che ne sono state proposte, costituisce sempre e soltanto sviluppo
di un principio costituzionale ben preciso, che & quello della riserva
di legge (™).

Gia si ¢ accennato a questo tema (retro, n. 6). Qui bisogna
aggiungere soltanto che il postulato costituzionale che certi atti si pos-
sano adottare solo se una legge lo consenta — ovvero, in altri termini,
solo se la materia, in cui si intende provvedere, sia stata preventiva-

mente disciplinata con un atto del parlamento — ha un significato
politico ben preciso.

(®) V. ad es. JescH, Gesetz und Verwaltung, 1961, pp. 170 seg., 204 seg.,
il quale dice che la legalitd vige anche per gli atti che conferiscono vantaggi ai
cittadini, argomentando dalla funzione « distributrice » assunta dallo Stato
(p. 174), correggendo la motivazione delle stesse conclusioni di IMBODEN, ad
es. Der Verwaltungsrechtliche Vertrag, Basel 1958, p. 64 segg.; Rupp, Grund-
fragen der heutigen Verwaltungsrechtslebre, Tiibingen 1965, p. 109 seg. pone
in rilievo il valore creativo di diritti soggettivi che ha la legalitd nello Stato
moderno, giungendo poi alla stessa conclusione di Jesch (sull’estensione della
riserva di legge agli atti che conferiscono vantaggi) con 'argomento che ¢ si
deve adeguare al mutato valore della formula « Freiheit und Eigentum » cui
originariamente era limitata la riserva per gli « Eingriffe » (pp. 113 segg., 140
seg.); Giacomerti, Allgemeine Lebren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
Ziirich 1960, p. 302 seg. ritiene che invece ha valore il significato obiettivo
della legalita; Eisenmann, che essa ha limitata vigenza (si ricordi il suo discorso
tra conformitd e corrispondenza tra norma ed atti amministrativi). Orbene: si
riduca tutto questo al nocciolo, ciod si sfrondi di tutti gli aspetti, costituenti
mera interpretazione della realtd: si ritrovano qui in pieno, variamente prospet-
tate, le posizioni di Laband o Mayer ¢ gli altri da un lato (Eisenmann), di
Merkl, di Thoma, di Duguit dall'altro (Giacometti, Rupp, Jesch), entrambe in
sostanza di ispirazione individualista, anche se la seconda ispirata ad una pi
completa visione dei rapporti tra amministrazione e legge (come dice Preran-
DREL, 0p. cit., p. 60). Il problema ed il punto di partenza di questi autori & cioé
sempre lo stesso, di fissare un limite all'azione della pubblica amministrazione.
V. perd la originale impostazione di CARRE pE MALBERG, Contribution & la
théorie générale de U'Etat, cit., 1, passinz, ad es. p. 363 segg. il quale nega che
vi sia una competenza propria dell’'amministrazione; essa ha competenza gene
rale, come tale subordinata sempre al Parlamento; e, nello stesso senso, di
FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, Tibingen, 1928, p.
130 segg.
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Posto infatti che & connaturale alla pubblica amministrazione
I'essere assoggettata ad una disciplina, onde poter svolgere un’azione
preordinata al raggiungimento di determinati fini, I'origine delle ri-
serve di legge si deve cercare nel momento in cui questa disciplina
ha cominciato ad assumere rilevanza nei confronti dei privati: ov-
vero — cid che & lo stesso — nel momento in cui i privati hanno
assunto rilevanza rispetto all'azione amministrativa, imponendole il
rispetto di determinate regole. Come & a tutti noto, questo momento
sta nella vittoria delle rivoluzioni liberali contro lo Stato, c. d. asso-
luto, che trasformarono il suddito in cittadino, in soggetto di diritto,
libero, come lo Stato, di fare tutto cid che non era proibito, ciog,
ancora, libero di non essere impedito o limitato dallo Stato in que-
ste manifestazioni della sua esistenza.

Non vi & alcun dubbio che in questa vicenda si debba ravvisare
I'aspirazione, davvero meravigliosa, a far esprimere la collettivitd in-
tera mediante un breve atto del Parlamento, al quale si attribuiva
nientemeno che la capacita di creare diritto; ma in una prospettiva
storica non ci si pud nascondere che dietro il nuovo « Stato di di-
ritto » che sorgeva da questa limitazione dell’esecutivo c’era una realta
ben diversa da quella che si voleva vedere: non un’amministrazione
ed una comunita, la cui nuova coesistenza quasi nascesse dalla legge,
ma una amministrazione da sempre portatrice reale del potere ed una
comunita, da brevissimo tempo assurta a giuridica esistenza (*). L’am-
ministrazione aveva fini suoi, come fini loro — di mera liberta ed
autonomia — avevano i cittadini. Venivano a fronteggiarsi, si pud
dire, due liberta, la liberta tradizionale dello Stato, come autoriti e
la liberta dei cittadini, come autonomia. Quando queste due liberta si
scontravano — ma solo allora — la legge ne disciplinava i rapporti.

Ora il tratto saliente di questa vicenda, dalla quale & nato il
diritto pubblico odierno, & che il nuovo ordine nei rapporti tra Stato
e cittadino non fu — e non & — caratterizzato dall’insorgere di una

(*) De StEFANO, Il problema del potere, Milano, 1962, afferma che mai
forse lo Stato fu cosi assoluto come al tempo del Rechtsstaat. V. perd anche
O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit., 1, p. 54 seg., che fa derivare di-
rettamente il Rechtsstaat dallo stato di polizia, dicendo che ne aveva ereditato
un aspetto fondamentale, 'autoritarieta.
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collaborazione tra loro, una volta divenuto lo Stato acefalo, si po-
trebbe dire: al contrario, lo Stato continud a vedere di fronte a sé
un cittadino non collaboratore, ma nemico e viceversa, al massimo,
nella miglior interpretazione possibile, un « altro da sé », sovrano
nel suo ambito come lo Stato. Questo & stato colto assai acutamente
in un saggio di De Stefano (®), ove @& rilevata la straordinaria trasfor-
mazione del rapporto cittadino-citta, dalla Grecia antica allo Stato
moderno, con il passaggio del singolo, parte della citta, che raggiunge
il vertice di se stesso nel godimento dello status activae civitatis, al
singolo, avversario della citta, divenuta Stato, espulso dal novero dei
governanti, che raggiunge — mira a raggiungere e poi effettivamente
raggiunge — il vertice di se stesso in se stesso, in una sfera cioe, la
piu ampia possibile, in cui lo Stato non possa entrare. Questo rap-
porto di autoritd e libertd & divenuto ormai, ben si potrebbe dire,
un luogo comune, tanto se ne parla: ma & fondamentale rendersene
conto, per obiettivare la esperienza che viviamo nel nostro secolo o
meglio nei nostri anni. Contro lo Stato il cittadino rivendicava, si
pud dire, se stesso, in una sua nuova autonomia rapitagli dall'impero
romano, dal cristianesimo, dall’impero medioevale, dalle varie for-
mazioni cittadine, regionali e nazionali, in varie forme, con vari nomi,
ma con la stessa sostanza fino allora; ma la caratteristica dominante
di questa riscossa fu che I'affermazione del cittadino contro lo Stato
non si risolse in un tentativo di demolirlo, di eroderlo dall’interno
per trasformarlo profondamente al fine di realizzare una nuova parte-
cipazione alla res communis omnium e quindi anche sua; al contrario
questa affermazione si attud si contro lo Stato, ma sostanzialmente
rispettandolo, cioé mantenendone fermi la struttura e la organizza-
zione (%), e semplicemente sostituendo il generico cittadino (cioe chi

(*) De SteFANO, Il problema del potere, Milano, 1962. Ma v. gia Capo-
GRASSI, L'autorita e la sua crisi, Roma, 1924 (ora in Opere, Milano, 1959). V.
anche SMEND, Staat und politik, 1946, ora in Staatsrechtliche Abhandlungen,
Berlin, 1955, p. 370.

(¥) Cfr. tutto il quadro di B. CrocE, Storia d’Europa nel secolo XIX, Ba-
ri, 1932, pp. 16 segg., 18-19. V. a riprova le suggestive pagine di L. StEIN,
Verwaltungslebre, 1, Stuttgart, 1869, p. 295. Dice Stein, p. 295: nel governo
(ma a seguito delle sue precisazioni si pud ora dire 'amministrazione) « si con-
centra tutto quello che lo Stato vuole e pud; nella vita pratica concreta, per-
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riusciva a rendersene rappresentante) a chi prima deteneva il po-
tere (*). E assai difficile rendersi conto delle ragioni per cui questo
avvenne, se per troppo odio, per troppa tradizione di disinteresse nei
confronti della res communis, per troppa filosofia dell’individuo o
semplicemente per I'effetto abbacinante svolto dalla parola « liberta ».
Certo & soltanto che nella sostanza non cambid molto: caddero moiti
assolutismi, caddero alcuni reati politici, si affermarono alcune liberta,
anch’esse politiche; ma il vecchio e possente Stato, forte della sua
realtd contro gli idealismi liberali, in un certo senso divord i suoi
conquistatori, trasformando coloro che si erano impossessati del go-
verno in creature sue, in detentori del potere popolari, in luogo di
quelli precedenti sovrani.

Non si pud qui certo approfondire questo tema. Preme solo
rilevare la profonda verita delle parole dello Statuto albertino, che
si proclamava concesso « per certa scienza e regia autorita »: il vec-
chio Stato si spogliava di un fardello che non poteva piu portare ma,
alleggerito, continuava a vivere e ad imperare. L’attivita amministra-
tiva — il nocciolo della vita pubblica — rimase propria della pubblica
amministrazione; fu sentita, si vorrebbe dire (ma proprio questo
« sentire » & storicamente significativo), come attivita di un soggetto
sempre estraneo alla comunita, indipendente da questa e se anche
rivolto alla sua cura, certamente in perenne, potenziale conflitto con

tanto, tutti gli altri momenti appaiono subordinati a questo grandioso tutto che
¢ lo Stato (lo aveva definito « ein miichtiges, wohlgeordnetes Ganze », ». d. a.),
ed esattamente in misura tanto pit elevata, quanto pitt profondamente penetra
nell’essenza della vita dello Stato, quanto pili esattamente valuta i rapporti con-
creti, pii rapidamente e convenientemente li amministra e disciplina. Essa &
pertanto la vera forza conduttrice nella vita dello Stato e nessuna costituzione,
nessuna istituzione pud toglierle questa posizione, se & spiritualmente in grado
di mantenerla. Pud per questo fare del bene senza fine, nel complesso e nei
confronti dei singoli. Ma pud fare anche molto male ... Il primo di questi mali
comprende tutto cid con cui essa toglie al popolo la sua autonomia e la sua
intraprendenza, cosi sacrificando alla felicita ed al benessere il bene sommo, il
libero sviluppo della cittadinanza dello Stato ».

(*) Nell'introduzione del libro di H. Cross, The people’s right to know,
Nevfr York, 1954, si leggono le seguenti frasi: « Public business is the public’s
business. The people have the right to know. Freedom of information is their

just heritage. Without that, the citizens of a democracy have but changed their
kings » (p. XIII).
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i suoi singoli componenti, cioé con coloro che in concreto la for-
mano (¥). Lo Stato, 'amministrazione, preesiste assolutamente al sin-
golo nelle forme di vita e di organizzazione sue proprie; il popolo
arriva allo Stato; ottiene il controllo delle leve del comando (*); ma
si pud veramente dire che esse non divengono mai sue a titolo ori-
ginario. Gli appaiono piuttosto sempre concesse nella misura in cui
riesce a prendersele, e pare che egli sia (in realta &) pienamente con-
tento di questo stato di cose, di questa intrinseca limitazione della
sua vittoria, perché non ha alcun interesse a stravincere, ad assumersi
I'immenso peso della responsabilita amministrativa del paese, che ren-
derebbe ogni cosa pubblica e quindi pubblica, dedicata alla res com-
munis omnium, in ogni singolo momento la sua vita (*). E molto pilt
comodo lasciare il governo ed il potere politico-amministrativo ad
altri, a chi sia disposto a divenire ed in fatto divenga altro da sé (o
renda il « potere » altro da sé, cid che forse & pil vero: ciot privato
quel che pit profondamente & pubblico), conquistandosi quel potere
mediante una « equivoca operazione da basso personale » (*). Que-
sto terzo, questa associazione di terzi — Stato e suoi amministratori —
agisce per suo conto. Il cittadino preferisce tenersene al di fuori ed
averne solo mediatamente il controllo.

Questo & il significato storico delle riserve di legge e, con esse,
del principio di legalita: si delineano sfere intangibili; si determi-
nano limiti alla capacita di aggressione; se ne disciplina, dall’esterno,

(%) Anche se non se ne possono condividere le conclusioni (che risolvono
il problema dei rapporti tra Stato ¢ comunitd nell’assorbimento e asservimento
della seconda al primo), meritano di essere meditate le pagine di U. Spriro,
Liberalismo, v. Encicl. it., XXI, p. 36 segg., in cui & limpidamente esposta la
genesi della contrapposizione di assoluto ad assoluto, di cittadino a Stato.

(%) £ veramente notevole che Laband, contrapponendo amministrazione a
legislazione, finisca con il dire che la seconda & una attivita dello Stato, condi-
zionata dalla presenza di rappresentanze popolari; condizionamento che invece
manca nell’ambito dell’amministrazione. Cfr. Staatsrecht des Deutschen Reichs,
cit.,, II, pp. 9 segg., 173 segg. In generale v. la sua trattazione della legisla-
zione in I, p. 298 segg.

(#) L’ idea ricorre in tutta Popera di CApoGRASSI, L'auforita, cit., e di De
SteFANo, Il problema, cit.

(3) Carocrasst, Saggio sullo Stato, Roma, 1918, ora in Opere, cit., I,
p. 134.



58 TIT. 1 - PARTE GENERALE

Pesercizio; non si entra nel cuore dello Stato, per gestirlo diretta-
mente e mutarne il modo di essere e lo stesso ruolo. Basti dire che
di « compiti dello Stato » si continud a parlare, come se nulla fosse
successo; laddove in una concezione liberale e democratica il pro-
blema non ha senso, perché la comunita fa per i suoi membri tutto
cid che appare storicamente utile ed opportuno, in quanto lo fa con
essi e per essi, non gia contro di essi. L’autorita & un compito affi-
dato, non gia un’investitura.

La mancata estensione della rivoluzione — ovvero, la sua limi-
tazione al momento politico, e quindi del controllo indiretto — ha
dato vita a tutti i problemi che hanno tormentato la scienza del di-
ritto pubblico nell’ultimo secolo. Solo sul presupposto della reciproca
estraneita di cittadino e Stato e del loro latente conflitto & possibile
comprendere come sia sorto il problema giuridico delle liberta, che &
il riconoscimento e la riduzione in formule giuridiche dell’impotenza
dei cittadini di fronte allo Stato: incapaci di renderlo proprio, si
limitano ad opporgli loro diritti individuali (che prima liberamente
calpestava), chiedendogli una sua corrispondente « limitazione »: non
sanno insomma — o non vogliono — divenire essi stessi « lo Stato ».
Di fronte allo Stato si afferma I'individuo, non la comunita, e quindi
all'individuo naturalmente limitato si riduce la vittoria. Nasce da
questo presupposto — e solo in base a questo presupposto si spiega —
il problema dei rapporti tra autorita e liberta, risolto con I'atto di
fede nel « giudice »: quindi sempre come problema del caso singolo,
affidato ad un organo che neppur lontanamente aveva il prestigio
— e quindi il valore sociale pur nelle decisioni singole — del giu-
dice inglese, cui ci si ispirava (®). Da qui ancora & nato il problema

(*) E da dire che taluno fu conscio di questo stato di cose: Gneist, Der
Rechtsstaat (tra. it. a cura di 1. Artom, Lo Stato secondo il diritto, nella Bi-
blioteca di Scienze politiche, diretta da Brunialti), VII, Torino, 1891, pp. 1109,
1302 segg., osserva che in uno Stato « nel quale tutte le funzioni superiori ven-
gono esercitate per mezzo di impiegati, il corpo degli impiegati non pud essere
che il padrone od il servo della societd. Se, con I'abolizione dell’assolutismo,
cessa la tirannide degli impiegati, essi diventano i servitori dei partiti politici
che sorgono dal seno della societa e si alternano al governo ». Cfr. anche il di-
scorso di Gneist riportato nelle relazioni stenografiche del XII Juristentag, Ber-
lino, 1874, vol. II, p. 221 segg. La soluzione che Gneist propone & quella’degli
uffici onorari inquadrati in un self-government di tipo inglese, nel quale il fun-
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della legge, che doveva concorrere a regolare questo conflitto, ma di
cui Laband gia diceva che lascia 'amministrazione sostanzialmente
libera (*). Di qui infine sono nati i problemi — dottrinali, ma di gran-
dissimo rilievo storico, per il solo fatto che si siano posti — dell’atto
amministrativo e della discrezionalitd amministrativa, come problemi
dell’agire dell’amministrazione, da ridursi negli schemi e nell’idea di

zionario onorario svolga esercizio autonomo di funzioni governative (p.’ 1306).
Intorno a Gneist perd il silenzio fu totale ed & davvero incrcdibi!e, con il senno
di poi, che a nessuno sia venuto in mente di rovesciare la situazione ed anzmhé
limitare lo Stato con leggi, con tribunali, con organi politici ed amministrativi
di controllo, di far assumere al popolo stesso le redini di questo apparato. Si
pud dire che nessuno sentiva questo, come in fondo pocoil? si sente oggi, ad
ogni livello. Al livello pratico, si crede sempre che I'amministrazione sia qual-
che cosa che appartiene ad altri (I'esperienza di autoamministrazione dei comuni
italiani insegna) ed & spesso poco sentita come poco pulita. Al livello dottrinale
recentissimi autori — Rupp ed Jesch — continuano ad insistere sui Grundrechte,
sui diritti fondamentali, garanzia del cittadino contro lo Stato, ciod contro il
nemico. La naturale, istituzionale libertd dell’'amministrazione, sentita ed affer-
mata da Laband, con poderosa intuizione, non & stata toccata da tutti i mecca-
nismi di giustizia amministrativa che si sono elaborati; e lo Stato era e resta
estraneo al cittadino, che ha bisogno di protezione: questa gli & data (ci si illude
sia data) dalla legge e dalla riserva di legge. Si sara trattato di andare unpo'
pitt avanti o piu indietro su questa strada (e quindi ad es. -di rendere agibili
anche le pretese del cittadino ad un facere della amministrazione, come voleva
Ducurr, op. cit., I1, p. 738 seg.); ma la realtd era ed & sempre la stessa, del
cittadino che scindeva e scinde le sue posizioni da quelle dello Stato.

E assai utile a questo proposito leggere Dicey, The law of the constiwtimf
sull'origine dei diritti fondamentali in Inghilterra (ad es. nell’ediz. a cura d1
E. C. S. WabE, London, 1939, rist, 1936, p. 195 segg.). Queste norme che in
altri paesi « naturalmente fanno parte di un codice costituzionale, non sono (in
Inghilterra) la fonte, ma la conseguenza dei diritti singoli, come definiti e garan-
titi dalle Corti », cosi che «the constitution is the result of the ordinary law
of the land ».

(®) Staatsrecht, cit., 11, p. 179. ZANOBINI, L'attivita ammim’stmtiu'a e la
legge, 1924, ora in Scritti vari di diritto pubblico, Milano, 1?55, cerca ,dx supe-
rare questo affermando un’efficacia costitutiva della legge rispetto all’ammini-
strazione. Ma in realti il superamento non avviene, perché il dlscorso l:ta carat-
tere nominalistico: questa altro non & che una con::&ione rigorosissima del
principio di legalitd, in cui il legame dtll’amminisfrazlone alla lgge estranea &
spinto fino ai limiti estremi. Ma se la legge non vi fosse, I’a{:n11:n1mstr-.'az10ne esi-
sterebbe comunque, e potrebbe assolvere alle proprie funzioni in modi del tutto
arbitrari.
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autorita, e della conciliazione di due confliggenti realta, della legge ¢
del principio democratico con l'immanente autorita della organizza-
zione amministrativa. Ma di qui soprattutto & nato il principio di
legalita come affermazione di un’esigenza di controllo e di disciplina
ad opera della volontd comune — la legge — sulla pubblica ammini-
strazione.

12. - Conclusione.

La conclusione che si deve trarre dalle considerazioni che pre-
cedono ¢ che, dunque, un sistema giuridico di disciplina dell’ammi-
nistrazione non & stato trovato e non esiste nel nostro ordinamento:
ed & bene ripetere che non esiste relativamente a quel punto essen-
ziale del rapporto tra amministrazione e cittadini, che & la determi-
nazione del concreto precetto della legge, quando se ne faccia, come
si dice, applicazione, o quando la si « attui ».

Questa conclusione trova due ordini di conferme.

La prima risale alla natura stessa dell’amministrazione, nei suoi
termini per cosi dire di fatto. Essa & un immenso apparato, costi-
tuito da migliaia, forse decine di migliaia, di uffici, organi, enti, che
vanno dai ministeri con la loro complessa organizzazione formalmente
disciplinata, ai comuni, grandi e piccoli, alla infinita varieta di « enti
pubblici ». Di fronte a questa molteplicita del reale amministrativo
¢ impensabile che un meccanismo di coesione non esista, e che quindi
non sia possibile ridurre in qualche modo « all’ordine » questo im-
menso complesso. Un tale meccanismo in effetti esiste, anche se oggi
si cerca di negarlo e di affermare in sua vece l'esistenza di sistemi
diversi di coordinamento e di direzione. Il meccanismo di cui si parla
¢ la gerarchia; e proprio il fatto che essa disciplini uffici ed enti sotto
il profilo dei loro reciproci rapporti senza curarsi dei rapporti con i
cittadini, dimostra che la disciplina essenziale dell’amministrazione —
del momento in cui essa esercita I'autorita — non & né cercata, né,
tanto meno, attuata.

11 secondo ordine di conferme discende dal modo in cui I'azione
dell’amministrazione & stata affrontata e studiata dalla dottrina. Come
¢ noto, i temi fondamentali sono tre, del procedimento e dell’atto
amministrativo, del potere discrezionale, e della giustizia amministra-
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tiva. Ebbene, il modo in cui a questi temi ci si & avvicinati dimostra
chiaramente che tutto, dall'indagine scientifica all’elaborazione giu-
risprudenziale, & stato rivolto a far salvo un nucleo centrale, che ¢
proprio quello in cui si determina il rapporto tra amministrazione €
privati: in cui ciog, come si & detto, si esercita il potere, dando, attra-
verso l'atto, contenuto concreto alla norma.

Come si & detto e ripetuto, infatti, il problema centrale di un’in-
dagine sull’azione della pubblica amministrazione non pud non inve-
stire i modi in cui si forma la sua volonta. Si tratta in sostanza — &
il caso di dire — di vedere come, in una societd libera, la liberta
partecipi all’esercizio del potere, poiché in essa sta I’essenza odierna
della democrazia; bisogna vedere se essa si compie anche nell’ammi-
nistrazione (*).

Ebbene, la dottrina italiana non ha mai affrontato questo pro-
blema. I temi fondamentali che essa ha indagato in relazione all'atti-
vita amministrativa riguardano le sue determinazioni (cio¢ gli atti ed
i provvedimenti amministrativi) ed i modi formali in cui vengono
posti in essere (cio¢ il procedimento), le valutazioni che con gli atti
si compiono (cio¢ la discrezionalita) e la tutela giurisdizionale contro
gli atti. Per paradossale che possa sembrare, questi temi sono stati
affrontati come se si volesse evitare di cogliere il nucleo centrale della
questione, di come si formi o vada formato 'atto amministrativo, €
di come si realizzino in esso il giudizio di opportunita e la giustizia.
Quest'unico problema & stato cosi scomposto nei quattro grandi temi
sopra accennati, senza mai ridurli ad unitd. In tal modo, la dottrina
& giunta a veri e propri punti morti. Non si capisce che cosa sia la
discrezionalita: si parla per essa addirittura di una sorta di liberta
dell’amministrazione, variamente limitata, o ci si perde in analisi logi-
che del processo di formazione del giudizio discrezionale; il procedi-
mento si evolve anarchicamente nella legislazione, nella piu totale
mancanza di idee del legislatore in ordine a principi generali da se-
guire per esso, sotto la disorganica pressione di gruppi interessati
alla formazione di atti amministrativi che li riguardino; nei confronti
della giustizia amministrativa serpeggia un profondo senso di insod-

(1) Cfr. Mc MuLLIN TURNER, Democracy in administration, in 17 Ameri-
can political Science Review, 1923, p. 229 seg.
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disfazione, e si parla di riforme che non si realizzano — o, ancor peg-
gio, che si realizzano solo per quanto attiene al personale.

Perché questo sia accaduto non & facile dire. Indubbiamente si
possono addurre ragioni di ordine metodologico, nel senso che la
scienza del diritto amministrativo ha recepito la prospettiva statica
del diritto privato, preferendo cosi studiare i problemi dell’« atto »
piuttosto che quelli dell’« attivita ». Ma la ragione profonda per cui
il vero problema dell’'amministrazione — come si forma I’atto ammi-
nistrativo, come si attua la liberta in esso — non & mai stato affron-
tato dalla dottrina & che probabilmente essa sentiva quella liberta
gia pienamente tutelata dalla legge, senza vere e dirette minacce. La
tutela della liberta sembrava cioé intrinseca all’ordinamento visto nel
suo complesso, automaticamente derivante dal semplice fatto dell’esi-
stenza di una legge a disciplina dell’amministrazione. Di fronte a que-
sta certezza, a questa fede, tutti i problemi della tutela della liberta
si riducevano al livello di questioni puramente pratiche, tecniche,
relative al modo di reprimere gli abusi dell’amministrazione, qua-
lora avesse superato i confini impostile: ciod a questioni di tutela
giurisdizionale, appunto repressiva, del cittadino contro di essa. La li-
berta si realizzava da sola, si potrebbe dire; onde gli sguardi si con-
centrarono non sul processo della sua realizzazione e quindi sul pro-
blema di conseguirla in fatto, ma sulla legalita gia realizzata — non
sul formarsi dell’atto amministrativo ma sull’atto, non sull’esercizio
del potere discrezionale ma sulla sua essenza, non sulla giustizia nel-
'amministrazione (*) ma sulla giustizia contro di essa: non sulla pro-

(*) Dice O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, cit., I, all’inizio del ca-
pitolo intitolato al « Rechtsschutz in Verwaltungssachen » (p. 122 segg.) che la
distinzione tra tutela giuridica dei diritti soggettivi del diritto civile e del di-
ritto amministrativo sta nel fatto che per i primi esiste uno speciale « Einschrei-
ten der offentlichen Gewalt », mentre per i secondi, anche se esiste un appo-
sito apparato di tutela, & sempre presente l'ordinaria attivitd amministrativa,
gia preordinata per la loro tutela; analizza poi questa tutela interna all’ammini-
strazione, che si realizza nel suo « ordentlicher Gang » e ravvisa i punti salienti
nell’at.zdizione degli interessati, che alcune volte & obbligatoria, ed in una buona
organizzazione amministrativa; dice poi che vi & la possibilitd di una « coopera-
zione giuridicamente significativa » del singolo ad un atto amministrativo che
lo concerna: questa consiste nei ricorsi gerarchici, nel ricorso giurisdizionale e
nella tutela concessa dal giudice ordinario, Impostato il problema in termini di
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fonda legittimita dell’atto, ma sui suoi vizi. La formalizzazione del
problema che ne segui fece si che ci si disinteressasse completamente
del problema degli interessi sostanziali e quindi del solo vero pro-
blema, che & 'amministrare bene.

tutela interna all’amministrazione, si risolve in tutela contro 'amministrazione,
ciod a carattere non collaborativo. Cfr. anche il celeberrimo discorso di S. Spa-
VENTA, La giustizia nell'amministrazione, ripubblicato tra laltro nella Riv. dir.
pubbl., 1939, 1, p. 222, e la altrettanto conosciuta opera di R'AN'ELLE'I'I'I, Le
guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, che in realtd tratta
della tutela contro di essa.



Caprtoro III

LA GERARCHIA

Sommario: 13. La gerarchia come principio ordinatore. — 14. Gerarchia e coordina-
mento. — 15. Effetti della gerarchia. — 16. La segretezza.

13. - La gerarchia come principio ordinatore.

Si tocca cosi, dunque, il problema centrale dell’esecutivo, che &
quello della sua organizzazione.

Per orientarsi in questo difficile tema, & necessario tornare alle
origini del sistema costituzionale contemporaneo, e cio¢ a quei due
modi di essere dello Stato, espressi dalle concezioni dette della divi-
sione dei poteri e dello Stato di diritto. Si & visto piu volte nelle
pagine che precedono come esse avessero ben poco in comune, almeno
nelle loro formulazioni originarie. Per I'esattezza anzi si dovrebbe
dire che esse si sviluppavano in direzioni tra loro opposte, quelle cioe
della negazione del potere statale unitario e della sua affermazione.
In linea di fatto perd, assai pilt che in linea teorica, vi era qualche
cosa che operava in entrambe e che poi consenti l'incontro e 'inter-
polazione tra esse, di cui si & parlato. Questo elemento comune, chia-
ramente espresso in entrambe anche se con significati e fini diversi,
era che il reggimento dello Stato, il governo, fosse materia riservata
a pochi, sottratta alla ingerenza di terzi estranei ad esso. Naturalmente
per la dottrina della divisione dei poteri il senso di questo assunto
era che il governo doveva appartenere alla classe cui questo settore
del potere statale era attribuito (al limite ridotta ad una sola persona,
il sovrano), mentre per la dottrina dello Stato di diritto significava
solo che il governo dello Stato era un affare di Stato, dunque riser-
vato a chi lo Stato impersonificava, il sovrano. Per diverse vie co-
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munque si giungeva allo stesso risultato: una parte del potere sta-
tale, o un aspetto di esso se si preferisce, veniva esercitata da coloro
che ne erano incaricati in base al loro titolo di legittimazione, senza
che nessuno avesse titolo per interferire.

Dal punto di vista organizzativo del potere pubblico che qui ora
rileva tutto cid portava ad una conseguenza, comune ad entrambe
le teorie. Poiché la funzione di governo non poteva essere esercitata
direttamente e personalmente dal sovrano, era necessario che egli si
valesse di un apparato il quale svolgesse le varie attivitd inerenti alla
gestione della comunita e dello Stato; esso doveva cio¢ essere al ser-
vizio del sovrano, ed essere strutturato in modo da realizzare ed assi-
curare al massimo grado tale incondizionata disponibilita. Questo im-
plicava una serie di conseguenze. Anzitutto l'attivita che I'apparato
svolgeva non poteva considerarsi sua propria, ma esclusivamente del
sovrano (ed infatti per lungo tempo la si ritenne materia riservata
alla competenza normativa sovrana, extragiuridica); non poteva per-
tanto avere competenze proprie, nel senso giuridico del termine, cio¢
attribuitegli in via riservata e vincolante, anche per il sovrano; infine,
punto qui fondamentale, la volonta sovrana doveva poter trascorrere
dal vertice alla base, senza incontrare ostacoli. Solo un modello orga-
nizzativo impostato su una continuita di rapporti di subordinazione-
sopraordinazione poteva consentire (I'illusione) che il potere si rias-
sumesse in capo al sovrano, discendesse lungo le linee dell’organizza-
zione ed operasse nella realtd, per tornare infine al vertice nella sim-
bolica forma del provvedimento ministeriale. Merita di essere inci-
dentalmente ricordato che questo tipo di struttura & stato posto da
Max Weber a base del suo « quadro mistico » di una amministrazione
improntata alla massima efficienza.

Questa struttura degli apparati amministrativi sviluppata secon-
do il principio di subordinazione-sopraordinazione, per consentire un
fluido e continuo trapasso degli ordini (si consenta questo uso total-
mente atecnico dell’espressione) dal vertice alla base, non & mai stata
smentita, nel senso che fino ad oggi i modelli amministrativi conti-
nuano a svolgersi secondo questa idea, della progressione della fun-
zione amministrativa dal vertice al basso. L’amministrazione dello
stato & organizzata secondo la struttura ministeriale, e tale struttura &
addirittura prevista dalla stessa Costituzione. Questo significa che
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'amministrazione & stata ed & concepita tuttora come un sistema di
organi ed uffici che debbono avere una unita, e che la trovano nel-
lesistenza di un organo di vertice, il ministro. Una tale organizza-
zione, che attribuisce al ministro la responsabilita politica per tutto
quello che avviene nel ministero cui & preposto, postula ex necessitate
che vi sia la possibilita giuridica di risalire a lui dal piu periferico e
secondario ufficio dell’amministrazione, e quindi che vi sia un con-
tinuo rapporto di subordinazione-sopraordinazione tra organi ed uf-
fici. Anche la legge di riforma dell’amministrazione (D.P.R. 30 giu-
gno 1972, n. 748), che, introducendo il concetto di dirigenza, ha
inteso attuare un maggiore decentramento ed affidare maggiori re-
sponsabilita ai vari uffici, espressamente prevede che al ministro resti
attribuito il potere di annullare d’ufficio gli atti posti in essere dagli
organi inferiori.

Il grande rivolgimento determinato dall’attuazione dell’ordina-
mento regionale ha ulteriormente esaltato questo sistema organizza-
tivo, per paradossale che questa affermazione possa sembrare. Men-
tre infatti I'ordinamento burocratico seguito alla riforma del 1972
dava a certi uffici talune competenze autonome, nei cui confronti il
ministro aveva solo poteri specifici, repressivi, di intervento, il tra-
sferimento degli uffici statali alle regioni ha fatto cadere queste « ri-
serve di amministrazione »: con la conseguenza che tutti gli uffici
dipendono direttamente dall’assessore e dalla giunta, ciogé da un or-
gano politico, spesso collegiale, anziché individuale. In questo modo
la direzione degli uffici & ancor pili pronunciatamente politica; e con-
seguentemente maggiore il vincolo di subordinazione che viene loro
imposto. Si & attuato in sostanza lo stesso sistema in vigore per i
comuni, in cui la burocrazia ha una mera funzione di supporto degli
organi collegiali, ed in cui, quindi, si attua in pieno il principio della
dipendenza degli uffici.

Un sistema diverso si & voluto realizzare nella scuola, inserendo
nella sua organizzazione una serie di organi collegiali con rappresen-
tanze di genitori ed allievi. A parte il fatto che questo sistema non
entusiasma nessuno, come prova l'assenteismo alle elezioni da un
lato, e l'opposizione ad esse da parte di certe componenti dall’altro,
certo & che si & cosi determinata la politicizzazione di una sede istitu-
zionalmente tecnica, quale & la scuola. Si versa quindi in un campo

o -
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del tutto estraneo a quello di cui si parla, che riguarda la direzione
amministrativa della collettivita, cioé I'indirizzo, il controllo e la di-
sciplina delle attivita che in essa si svolgono.

Per questi motivi, sembra che il principio gerarchico debba es-
sere ancora considerato come il vero principio ordinatore dei pub-
blici poteri nel sistema italiano di oggi. Esso si presenta come la sua
vera struttura logica, come '« a priori » dei rapporti di subordina-
zione-sopraordinazione. La gerarchia appare cioé come un vero e pro-
prio modo di essere degli apparati, che si estende dai rapporti indi-
viduali tra gli addetti (cid viene generalmente riconosciuto) ai rap-
porti tra gli stessi uffici, con una incredibile genericitd di contenuti:
genericita tale, anzi, che ha fatto dubitare molti studiosi se essa sia
pi, come qui si sostiene, il principio ordinatore dell’esecutivo.

Ma questa genericita & un tratto caratteristico della gerarchia,
non la sua negazione. A prescindere dai rapporti tra gli addetti ad
un ufficio (per i quali la gerarchia assume un significato particolare,
quasi personale), essa designa la subordinazione di un ufficio od or-
gano ad un altro, nella progressione dai livelli minimi a quelli mas-
simi dell’'organizzazione. Questa subordinazione si articola dunque in
pit livelli: lo stesso ufficio cioé pud essere protagonista di pit rap-
porti gerarchici contemporaneamente, nel senso che pud dipendere
da un ufficio superiore ed esercitare poteri gerarchici sull’inferiore,
o dipendere da pit uffici superiori, a loro volta legati tra loro, o,
ancora, in questa situazione, esercitare poteri su piti uffici dipendenti,
a loro volta legati da rapporti di subordinazione tra loro. Altre ipo-
tesi ancora sono raffigurabili, e basta dilettarsi di configurarle. Ora
& evidente che i rapporti, tra diversi organi ed uffici, ciascuno pari-
menti subordinato rispetto all’altro, possono avere contenuti diversi:
basti pensare soltanto alla modifica che determina Iattuazione del de-
centramento rispetto ad un ufficio periferico: esso pud emanare atti,
che prima erano attribuiti all'ufficio superiore, oppure pud continuare
ed emanare quelli gid attribuitigli, ma con carattere di definitivita
(cio® non pili soggetti a ricorso gerarchico), oppure ancora pud dive-
nire protagonista di una nuova vicenda gerarchica tipica nel proprio
interno, riproducendo quella che si svolgeva prima tra sé ed il supe-
riore centralizzato. Il Ministero dei lavori pubblici offre innumerevoli
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esempi di questo genere di rapporti nell'organizzazione del genio
civile e dei provveditorati alle opere pubbliche.

Di fronte a questa pluralita sconfinata di rapporti gerarchici che
percorrono tutta 'amministrazione, ¢ impossibile stabilirne contenuti
tipici, vale a dire, individuare strutture tipiche del rapporto di subor-
dinazione. Vi possono essere discipline di questo rapporto che ricor-
rono con maggiore frequenza, mentre altre sono episodiche o sempli-
cemente pil rare: ma la considerazione scientifica di questi fenomeni
non consente di andare oltre e di convertire la constatazione stati-
stica in regola giuridica. La regola giuridica infatti non esiste, ¢ la
conoscenza delle determinazioni positive della gerarchia che si pos-
sono avere deriva esclusivamente dalla loro rilevazione empirica, dalla
mera constatazione che il rapporto di subordinazione in un caso, in
dieci casi, in cento casi si & determinato in un modo e in dieci o venti
o cento altri in un modo diverso.

Se si volesse approfondire questo discorso sul piano dogmatico,
si potrebbe dire che la dottrina ha avuto la tendenza a considerare
la gerarchia alla stessa stregua di un diritto conferito dalla legge o
dalla Costituzione, del quale occorre fissare i tratti, il contenuto, la
estensione, i limiti, in generale la disciplina giuridica. Ma questo ¢&
fuorviante e procede da un errore di prospettiva, perché se ¢ vere
che nel concetto di gerarchia si raccoglie una serie vastissima di poteri
e doveri, questi non solo non sono sempre tutti presenti, quando si
dice che tra due uffici corrono rapporti gerarchici, ma soprattutto non
conseguono dal mero fatto dell’esistenza di un potere gerarchico, ma
dalla disciplina che a questo potere da la legge. I poteri gerarchici in
concreto sono quelli e solo quelli che pone una certa legge, relativa
ad un certo complesso di uffici. La gerarchia potrebbe essere insomma
definita come uno szatus, di cui non ha senso determinare tutti i pos-
sibili contenuti.

Una singolare riprova di questa indeterminatezza istituzionale
del contenuto della gerarchia si rinviene nelle pagine ad essa dedi-
cate da Giannini, nel suo « Diritto amministrativo ». Dice questo
scrittore che il contenuto tipico e costante della gerarchia consiste in
un potere di direttiva, mediante provvedimenti generali e speciali,
nonché in quelli di controllo e di risoluzione dei conflitti tra gli or-
gani subordinati. Prosegue subito dopo elencando una serie di ipo-
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tesi, in cui la gerarchia si presenta assai pili contorta: ad es. perché
vi & avocazione o perché non vi &, perché vi & codipendenza, o potere
di decisione del ricorso gerarchico etc. E chiaro quale & lo sforzo com-
piuto da questo autore. Egli ha cercato di fissare i requisiti minimi
della gerarchia, ciod gli elementi caratteristici, che ricorrono sempre
nei rapporti di subordinazione. In questo la sua sintesi iniziale & certo
pregevole. Senonché quando, subito dopo, rileva che in altri casi la
gerarchia si presenta assai pilt complessa, chiaramente i concetti si
confondono: « gerarchia » non & pit una mutevole realta, di cui si
cercano, se vi siano, tratti comuni; essa diviene rapporto giuridico,
diviene come un « diritto soggettivo », di cui si cerca la disciplina:
in contrasto con la premessa.

La dottrina da qualche tempo viene sottoponendo a critica il
concetto di gerarchia, negando che essa svolga ancora il ruolo di prin-
cipio fondamentale, che ispira 'organizzazione dei pubblici poteri.
Si osserva cosi che la vita amministrativa mostrerebbe un fenomeno
nuovo, rispetto a quelli tipici delle situazioni inquadrabili nella gerar-
chia: la esistenza cio di uffici, dotati di competenze « riservate », che
'organo superiore non potrebbe violare; si rileva anche 'esistenza
di funzioni, quali il coordinamento, affidato ad organi diversi dal su-
periore gerarchico — ad es. comitati interministeriali —, che non con-
sistono in ordini, e che quindi si presenterebbero come « extra-gerar-
chiche », come un quid proprium, caratteristico dei tempi attuali.

Come & palese, queste dottrine muovono dal presupposto che
tipica della gerarchia sia la possibilita di violare la competenza di un
organo od ufficio sottordinato, cosi che l'esistenza di competenze non
violabili o 1'adozione di strumenti di direzione che non realizzano la
violazione della competenza, in quanto non consistono in provvedi-
menti tipici di violazione, in ordini ciog, indicherebbe il venir meno
del vincolo gerarchico.

A tutto cid si pud replicare in via generale osservando che pro-
prio la necessita di invocare eccezioni al sistema gerarchico per affer-
mare che l'ordinamento dell’amministrazione non presenta questo
carattere dimostra che l'amministrazione ha ordinariamente questa
struttura, e che vi sono, se pure vi sono, eccezioni, di cui del resto
nessuno sostiene che costituiscano la regola. Nessuno pud dire cioe
che & oggi venuta meno la struttura piramidale dell'amministrazione;
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che i ministeri (e le regioni e i comuni e gli enti pubblici maggiori)
si sono scomposti in una serie di organismi con competenze € respon-
sabilitd proprie, con gli organi di vertice attuali portati a svolgere
solo funzioni di indirizzo e di coordinamento, della cui attuazione
solo gli organi, non piti inferiori, ma competenti per materia e per
territorio, sarebbero responsabili. Nessuno parimenti pud dire che si
sia attuato un vasto regime di autogoverno. Allo stato attuale delle
cose, il solo fatto della inserzione di un ufficio nell’organizzazione
rende quasi impensabile I'attribuzione ad esso di competenze riser-
vate, perché cosi lo si porrebbe al di fuori dell’organizzazione stessa;
se l'ufficio ha una competenza, questa fa parte del complesso al quale
partecipa e da questo & necessariamente condizionata.

Ma anche indipendentemente da questi rilievi, si deve dire che
le obiezioni sopra riferite sono infondate. Non & vero infatti, a pro-
posito della prima, che vorrebbe fondare il superamento della gerar-
chia nell’esistenza di competenze riservate e che quindi pone nella
violazione della competenza dell’organo inferiore il proprium del po-
tere gerarchico, che la competenza riservata contrasti con la gerarchia.
Si vorrebbe dire che & vero quasi I'inverso, e ciog che la gerarchia pre-
suppone la competenza dell’organo inferiore. Quando vi sia viola-
zione della competenza — ciog si sia in presenza di poteri di avoca-
zione — bisognerebbe quasi dire che il problema della gerarchia non
si pone neppure, in quanto appare una assoluta continuita di azione
dal vertice alla base (la velleita di una tale continua azione), e cio¢
I’assurdo tentativo di ridurre I’'amministrazione ad un unico soggetto,
quasi secondo le imaginifiche configurazioni di certi studiosi della fine
del secolo scorso. La volonta vera & una sola, e la gerarchia diviene
immanente, non criterio ordinatore dei pubblici poteri, ma quasi loro
mero ordinamento interno dei rapporti tra il personale ed il capo
dell’amministrazione. L’esempio fatto da un autorevole studioso
(Amorth), della potesta che ha il superiore gerarchico di rivedere i
provvedimenti dell’inferiore anche se questi siano conformi alle diret-
tive impartite, lungi dal negare la gerarchia (perché, si argomente-
rebbe, non avendo l'inferiore commesso alcuna violazione di norme
o istruzioni, il superiore esercita un potere che non & di controllo, né
di avocazione, né di annullamento di ufficio, insomma non tipica-
mente gerarchico), ne mostra tutto il penetrante carattere. Essa ap-
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pare trascendere se stessa, nel senso che il superiore, sindacando il
provvedimento dell’inferiore, in realtd per questa via sindaca le pro-
prie istruzioni: dispone cioé nella maniera pit integrale dell’ammini-
strazione, addirittura disponendo delle norme. A prescindere da que-
sto caso limite perd, e quindi con riferimento a casi di competenza
propria degli organi (come nell’ipotesi del decentramento), non sorge
dubbio sulla potestd del superiore di dettare istruzioni sullo svolgi-
mento del servizio, che 'inferiore pud anche espletare in nome pro-
prio. E questa capacita di dare istruzioni integra compiutamente il
rapporto di gerarchia tra organi inferiori e superiori.

Neppure & vero che manifestazione tipica della gerarchia sia I'or-
dine, che il superiore pud impartire all'inferiore, e che, quando esso
sia sostituito da altri strumenti, la gerarchia si attenui ed anzi si alteri.
L’ordine & un mezzo specifico, per raggiungere un fine determinato;
& quindi soggetto, si vorrebbe dire, ad una condizione tecnica di vali-
dita, nel senso che ha giustificazione, in quanto effettivamente sia il
mezzo migliore per raggiungere quel dato fine. Se cosi I'unita dell’ap-
parato — fine proprio della gerarchia — non pud essere mantenuta
solo mediante I’emanazione di ordini (ad es. perché I'ufficio « infe-
riore » ha una competenza tecnica che sfugge al superiore) non vi &
possibilita di scelta: altri strumenti creatori di unita devono essere
elaborati in sostituzione degli ordini (ad es., direttive generali in luogo
di disposizioni specifiche). Questo perd non implica affatto che il prin-
cipio gerarchico venga meno. Al contrario, esso si adegua a mutate
esigenze, con cid dimostrando la propria vitalita.

14. - Gerarchia e coordinamento.

Come si & accennato, vasta dottrina ritiene che I'esistenza, oggi,
di una funzione di coordinamento affidata ad organi dalla struttura
complessa, collegiali, ed addirittura interministeriali, anziché al supe-
riore gerarchico, abbia incrinato la struttura tradizionale della gerar-
chia, che sarebbe sostituita da pidt complessi rapporti e funzioni: una
di queste sarebbe il coordinamento appunto, autonomo rispetto alla
gerarchia. La questione & palesemente delicata, perché se fosse vero
che il coordinamento costituisce manifestazione di attivitd amministra-
tiva « agerarchica » ci si troverebbe di fronte ad un importante prin-
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cipio di organizzazione, che effettivamente prescinderebbe dalla ge-
rarchia.

Per risolvere questo problema bisogna anzitutto premettere che
la gerarchia &, per sua natura, anche coordinamento. Questo discende
dal fatto che la gerarchia rappresenta la tendenza del potere verso la
propria unitd organizzativa, che si raggiunge in mille modi, tra cui
anche il coordinamento tra gli uffici. L'unitd insomma pud essere rag-
giunta con provvedimenti che hanno altro contenuto; la gerarchia si
pone come una pill vasta categoria che nel proprio ambito raccoglie,
accanto a poteri di controllo, di avocazione, sostituzione etc., anche
quelli specifici di coordinamento. Se dunque il coordinamento nel-
PPambito di un ministero & espressione della gerarchia che caratterizza
la sua organizzazione, il problema se il coordinamento sia qualche
cosa di estraneo ed autonomo rispetto alla gerarchia si pone solo per
le forme di coordinamento non ministeriali. Si tratta infatti di sta-
bilire se il coordinamento disposto dal capo di una amministrazione
nell’esercizio dei suoi poteri ordinari sia qualitativamente e quindi
giuridicamente diverso dal coordinamento disposto da altri organi,
fondamentalmente collegiali anziché monocratici, che non hanno di-
retto potere di supremazia nei confronti di un dato apparato ammi-
nistrativo.

La diversita del coordinamento svolto da organi collegiali rispetto
a quello attuato dall’ufficio sopraordinato & stata colta nella diversa
natura della volonta espressa dall'uno e dall’altro: solo nel primo vi
sarebbe cio¢ una volonta dalla formazione complessa, nella quale di-
versi interessi sono presenti e concorrono a determinare la linea di
azione dell’apparato o degli apparati, su cui in qualche modo prevale
I'azione dell’organo che coordina. Si qualifica anche come diversa la
posizione dei singoli membri che partecipano all’organo coordinante,
nel senso che essi liberamente (salvi rimedi di carattere politico) ac-
cetterebbero la decisione collegiale, impegnandosi alla sua attuazione.
Nell’'organo individuale ci sarebbe invece una volontd unica, quella
del capo — o dell’organo che egli rappresenta — trasmessa immedia-
tamente agli inferiori ed assicurata dal loro dovere di obbedienza,
perché la loro azione si svolga in modo conforme. L’esempio pit
significativo di questa diversitd sarebbe costituito dal caso delle di-
rettive imposte alle persone giuridiche: I’autonomia riconosciuta a
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queste organizzazioni — appunto con l'attribuzione ad esse della per-
sonalita giuridica — testimonierebbe dell'impossibilita di concepire un
rapporto di immediata continuita, come quello che si svolge tra il
capo di un’amministrazione ed il suo apparato burocratico.

1l punto cruciale della questione sta, chiaramente, nella natura
e nel contenuto concreto, precettivo, degli atti di coordinamento. E
sostanzialmente pacifico in dottrina che esso si esprima mediante di-
rettive, con cui si mira ad imporre un indirizzo all’azione dell’ammi-
nistrazione o delle amministrazioni. Esso cioé consta, se cosi si pud
dire, di due aspetti. Da un lato vi & la determinazione di questo indi-
rizzo, e quindi la sua scelta. Dall’altro vi & la traduzione di questa
scelta in precetto, in atto cioé che valga ad imporre all'amministra-
zione l'indirizzo voluto. Nei confronti dell’amministrazione, quindi,
il coordinamento costituisce un atto di autoritd cui essa deve ade-
guarsi, uniformando la propria azione concreta all'indirizzo deciso.
Si vorrebbe dire che & naturalmente atto di autoritd, perché, come
sarebbe impensabile stabilire fini e criteri uniformi se non ci fosse
anche il potere di un determinato organo di imporre il suo giudizio
nei confronti di coloro che debbono successivamente agire, cosi & dif-
ficilmente pensabile una vasta organizzazione dalle competenze com-
plesse, ripartite e variamente collegate tra loro, priva di un qualche
strumento capace di ordinarne I'azione. Questo carattere autoritario
degli atti nei quali si concreta il coordinamento non ¢ dunque pecu-
liare ad un tipo di esso, ma & naturalmente proprio di ogni sua forma,
in quanto senza questa intrinseca autoritarietd non & possibile otte-
nere che 'amministrazione segua una determinata linea di condotta.

Le forme di coordinamento che sembravano cosi diverse, gerar-
chico e lato sensu collegiale, in realtd hanno dunque un essenziale
clemento comune: e che questo sta nell’esigenza che il contenuto,
che I'atto di coordinamento vuole realizzare, si esprima in forma auto-
ritaria, come precetto — direttiva — nei confronti delle amministra-
sioni sottordinate, che alla direttiva debbono conformare la loro azione.

Se cosi &, I'ambito, nel quale le due forme di coordinamento di
cui si parla potrebbero divergere, si riduce al solo profilo della for-
mazione dell’indirizzo: quanto alla attuazione, infatti, 'una e Daltra
forma si manifestano come atti di un’autorita che si pone in posizione
sopraordinata nei confronti di autorita sottordinate. La differenza nella
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formazione dell’indirizzo sta, come si & accennato, in cid, che in un
caso sembra che la volonta decidente sia una sola, mentre nell’altro
questa appare complessa, arricchita dal concorso di diversi interessi.

Ma anche questo profilo dell’attivita di coordinamento & inido-
neo a sorreggere la conclusione che nei due casi il coordinamento
abbia natura diversa. Anzitutto I'esigenza del coordinamento nasce
allorché determinate materie presentino rilevanza per diversi mini-
steri, e siano quindi suscettibili di interventi da parte di pit di uno
di essi. Deriva da cid la necessita di unificare le competenze, quanto-
meno di vertice, e quindi, se cosi si pud dire, di creare un organo,
nel quale i diversi profili, su cui le varie amministrazioni sono indotte
a concentrare la loro attenzione, trovino reciproci completamenti ed
integrazione. Ora chiaramente questo avviene al livello dei capi delle
amministrazioni interessate o dei capi dei singoli uffici delle ammini-
strazioni che esercitano la competenza nella materia: in altre parole,
allo stesso livello, formale e sostanziale, di coloro che, nell’ambito di
un ministero, dettano Pindirizzo per I'esercizio di una certa compe-
tenza. Questo toglie valore al fatto che le decisioni di indirizzo siano
attuate in sede collegiale. Essa non realizza altro che la somma di
tutti coloro che possono esprimere una volonta di indirizzo nell’am-
bito delle loro amministrazioni; mira a creare un orientamento uni-
forme tra i vari che potrebbero sorgere; ma non & per sua natura
diversa.

Ma vi & un altro argomento, forse ancor pitt specifico: ed & che
gli interessi, portati nella sede collegiale, sono sempre interessi « mi-
nisteriali », se cosi si pud dire, di cui gia sono portatrici le pubbliche
amministrazioni. Accade cosi che Iipotetica apertura ad influenze
esterne, presupposta dall’affermazione che nei provvedimenti colle-
giali sono presenti piti interessi diversi, in realth deve essere mutata
nell’altra, che sono presenti interessi di pitt amministrazioni. In sede
collegiale si svolge cioé non una discussione tra interessi privati con-
trapposti o semplicemente diversi, tra cui si pud individuare la via
di quello c. d. pubblico; ma vengono valutati diversi interessi che gia,
per effetto della loro recezione da parte dell’amministrazione, si pon-
gono come « pubblici ». Si ripetono e perpetuano cosi i profili fun-
zionali della struttura amministrativa a base gerarchica, secondo la
quale la conoscenza della realtad & acquistata dalle unitd amministra-
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tive inferiori e la decisione presa al livello degli organi superiori (') (*).
Si pud ben dire, a mo’ di conclusione, che la prova .pitl for.t?
della vigenza della gerarchia come principio ordililatore dei .pubbhcz
poteri sta proprio nel tentativo di superarla medxan-te una interpre-
tazione evolutiva del coordinamento. E stato infatti necessario fer-
mare lo sguardo solo sul meccanismo formale, attraverso il quale l’atj
tivita di coordinamento si svolge senza scendere oltre a vedere ch1
siano i protagonisti di questa attivita, di queste « conferenze » da cui
nascono le linee dell’azione, toccate dal coordinamento. Ove cid si
faccia, si accerta che questi protagonisti sono le amministrazioni stesse,
attraverso i loro rappresentanti; le quali dunque svolgono ed esauri-
scono il coordinamento entro di sé (anche se formalmente .in una
sede esterna), portandosi dietro tutto il bagaglio dl tradiziom‘—.- ma
anche prevenzioni, pregiudizi, preclusioni — proprie dell’amministra-
zione. La gerarchia dunque muta volto, ma non sostﬁnza, o, per me-
glio dire, si arricchisce di un nuovo momento, non gia se ne priva.

15. - Effetti della gerarchia.

Si pud cosi cercare di rispondere alla domanda con cu1 si era
chiuso il capitolo precedente, se cio¢ un ordinamento amministrativo
fondato su un meccanismo gerarchico di rapporti che si S\fo!gono. nel
suo interno possa costituire quell’ordine giuridico dell’amministrazione

(1) Cfr. quanto riferisce W. Cary, Politics and the regu!a:ory' agencies,
New York, 1967, a proposito del coordinamento informale tra agencies attuato
con incontri tra i loro capi. ' )

(2) La regione Umbria (e forse qualche altra‘regione) ha pensato di cam-
biare le cose, cambiando i nomi. Nelle due !cggx sul personale e _sugh uffici
(nn. 33 del 1973 e 34 del 1975) essa ha istituito _la ﬁgura c’lcl coo'rdmatore cgp
il compito di « organizzare l'attivita degli uffici ai fini dell’attuazione delle di-
rettive impartite dal presidente della giunta regmr;ale » ete; & scelto tra i «re-
sponsabili di settore », i quali a loro volta organizzano i « re'..sponsgb_th di ma-
teria »; agli uffici sono poi addetti « istruttori », « c9ﬂaboraton tecnici », « ope-
ratori ». In che cosa tutto cid si distingua dal regime gerarcl‘:uf:o del_ q_ualf: si
& parlato non & dato comprendere. La differenza sta nF:!Ia previsione di riunioni
collegiali periodiche (trimestrali) e di assem-blee, per I'impostazione dell’attivita
e la sua organizzazione. I risultati concreti sono per altro del tutto negativi
sul piano dell’efficienza, secondo quanto si ¢ potuto apprendere.
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cui essa deve partecipare come soggetto, e che né la Costituzione, né
la legislazione ordinaria avevano costituito.

Ancora una volta, la risposta deve essere negativa, per molte-
plici ragioni.

La prima e fondamentale & che quest’ordine, realizzato dal prin-
cipio gerarchico, riguarda ’amministrazione come organizzazione e
non i suoi rapporti con i terzi. Esso non costituisce cioé quel sistema
obiettivo, in cui si sostanzia I'idea stessa di ordine.

La determinazione del contenuto delle competenze — e quindi
dei rapporti in concreto tra ufficio sopraordinato e sottordinato — &
lasciata, assai pitt che alla legge, al rapporto che in concreto si in-
staura tra gli uffici. Cid deriva dal fatto, naturale, che la legge, nel
dettare le linee dell’organizzazione, determina i poteri gerarchici in
termini solo generici, nella misura cioé necessaria per individuare gli
uffici, pitt che i loro rapporti. Questi nascono, si sviluppano, e quindi
determinano ['organizzazione solo in concreto.

Ma anche nei casi in cui i poteri gerarchici sono pili esattamente
delimitati, 'ordine della legge si arresta ad un livello formale, cioe
ad una determinazione di competenze e, a volte, in termini generalis-
simi (« motivi di grave interesse », « nell'interesse dell’amministra-
zione » e simili), di presupposti. Di un ordine sostanziale da realiz-
zare con 'applicazione di queste norme nulla & detto; ma & evidente,
e non richiede dimostrazione, che esso sta esclusivamente nella valu-
tazione pili saggia, piu lungimirante, piti completa che pud compiere
il superiore. Ora certamente i poteri cosi descritti dalla legge — di
annullamento d’ufficio, di decisione del ricorso gerarchico, di appro-
vazione etc. — costituiscono altrettanti istituti del diritto pubblico,
ampiamente elaborati dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Senonché
basta riflettere brevemente su di essi per rendersi conto che queste
sono mere attribuzioni di potere, che non determinano direttamente
'ordine dell’amministrazione. Questo deriva dal loro esercizio, ed &
dunque esattamente I'inverso di un ordine obiettivo, che regoli ex se
Pattivita di un suo protagonista, I'amministrazione. L’ordinamento
che queste norme pongono & meramente subiettivo e riposa sulla vo-
lonta dei titolari di posizioni di vertice. Addirittura si pud dire che
esso non tocca 'amministrazione in quanto tale, poiché ne fa parte
e muove, come si diceva, dal presupposto della sua chiusa struttura
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piramidale, che svolge in se stessa la propria disciplina ed in se stessa
vuole trovare il proprio ordinamento.

Ma soprattutto il sistema di disciplina espresso dal principio
gerarchico chiude 'amministrazione in se stessa e la isola dal contesto
sociale in cui opera. La mancanza di questo contatto & assai grave,
poiché la priva della partecipazione — e quindi dell'aiuto e del con-
trollo — da parte della comunita.

Per comprendere in quale modo cid avvenga, occorre conside-
rare che 'attivitd amministrativa, preordinata alla emanazione di prov-
vedimenti regolatori della vita associata, si articola in due momenti
fondamentali, che sono quelli dell’istruttoria e della decisione. Si pud
dire che questo non & del tutto preciso, e che in realta le fasi sono
pitt numerose, come hanno dimostrato le analisi di Sandulli, Benve-
nuti e Giannini; ma la maggiore articolazione proposta da questi scrit-
tori riguarda pit I'analisi dogmatica del procedimento amministrativo
che 'identificazione di momenti fondamentali di esso. Anche alla stre-
gua di tali ricerche, quindi, & possibile applicare il criterio di ricer-
care solo i punti di massima rilevanza del procedimento; e questi non
possono essere che Distruttoria e la decisione.

Entrambe, istruttoria e decisione, hanno nella legge una disci-
plina pressoché inesistente. Nella assoluta maggioranza dei casi essa
si limita a determinare competenze istruttorie ed a regolare rapporti
tra organi diversi, con diverse funzioni (ad es., tra organi di ammini-
strazione attiva e consultiva), senza dettare precise norme sui modi e
sulle condizioni dell’istruzione e della decisione (*). Quasi non vi sono
cosi regole sulla prova, rimessa all'integrale discrezione dell’ammini-
strazione; non vige il principio del contraddittorio; non quello del
iudicare iuxta probata et alligata partium (salva I'eccezione per il pro-
cedimento disciplinare del pubblico impiego e per pochi altri casi).

(3) Questo & detto naturalmente con riferimento a quanto gid osservato,
sull’efficacia delle norme sostanziali. Si intende ciot dire che I'istruttoria non
& disciplinata che in rari casi in maniera pit puntuale di quello che si ‘nf.olve
nella determinazione delle competenze, non gid che la legislazione amministra-
tiva si esaurisca in questa funzione. Che poi la mancanza di disciplina dell’istrut-
toria si rifletta in maniera determinante sulla stessa efficacia della legge (in so-
stanza vanificandola o riducendola grandemente) & un altro discorso, che gia si
& fatto e che nelle considerazioni che seguono nel testo trova ulteriore conferma.
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L’istruttoria e la decisione dunque si svolgono secondo regole non
scritte, incerte, casuali; le quali comunque, in ogni caso (ripetesi, salve
le rare eccezioni) traggono origine solo dall’amministrazione e pos-
sono quindi derivare i propri principi ispiratori solo dagli stessi prin-
cipi che presiedono al funzionamento dell’apparato. Poiché, come si ¢
cercato di dimostrare, tale principio & quello gerarchico, le norme di
cui si parla riflettono (e non possono non riflettere) il concetto che
Iautorita inferiore dipende da quella superiore, la quale &, se cosi si
pud dire, « pit competente » della prima. In uno schema ideale dun-
que all’autorita superiore dovrebbero essere rimesse tutte le decisioni,
e ad essa, per informarla e metterla in grado di decidere, dovrebbe
dirigersi I'istruttoria dell’inferiore.

In realta naturalmente (v. gli artt. 153 segg. del t.u. pubblico
impiego) al « superiore » non vengono portati meri « dati», ciog
tutta la serie di notizie acquistata in sede istruttoria, ad opera del-
I’amministrazione o su iniziativa delle parti, allo stato grezzo si vor-
rebbe dire; al contrario, viene portata lattivita di un ufficio inferiore
nel suo risultato, cio¢ sotto la forma di una relazione o anche, sem-
plicemente, di una selezione dei documenti e dei fatti acquisiti, cioe
i documenti ed i fatti considerati o voluti considerare significativi
dall'ufficio.

Ne derivano due importanti conseguenze. La prima, pitt sem-
plice, & che I'ufficio istruttore gode della massima liberta nella deter-
minazione del fatto. Certamente, come le recenti interpretazioni del
principio di imparzialita vorrebbero dimostrare, l'ufficio, in quanto
amministrazione, ¢ vincolato a tenere presenti tutti i fatti afferenti a
tutti — e soli — gli interessi considerati dalla legge. Ma non & chi
non veda e sappia come nella realtd questo precetto sia di facilissima
evasione, per il semplice motivo che P'individuazione dei fatti e del
loro rapporto con gli interessi previsti dalla legge & rimessa ad una
valutazione soggettiva. Questa valutazione dell’ufficio, svincolata da
qualsiasi regola sulla prova, dall’obbligo del contraddittorio, nonché
dall’onere di provare le proprie deduzioni sul fatto pone quindi una
prima volta I'amministrazione in una posizione di « liberta » nel-
Pagire, in quanto essa del fatto ha piena disponibilit.

’ I.n seFondo luogo, I’e}ttivit:‘a degli uffici istruttori si svolge nel-
'ambito di un rapporto di subordinazione-sopraordinazione. L’ufficio
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istruttore & cioe esposto all’esercizio di tutti gli innominati poteri ge-
rarchici da parte dell’ufficio superiore di cui si & fatto cenno nei para-
grafi che precedono. La sua attivita non ha dunque carattere defini-
tivo. Essa & strumentale rispetto a quella del superiore — funge, si
pud ben dire, da mediatrice tra il fatto e I'ufficio superiore, « libera »
rispetto al primo, subordinata rispetto al secondo. Accade cosi allora
che il superiore, nell’esercizio dei citati suoi poteri gerarchici, pud
sempre sindacare l'attivitd istruttoria compiuta dall'inferiore e per
questa via, indirettamente, e sempre senza vincolo alcuno a regole
probatorie, modificare il dato di fatto sul quale esso stesso provve-
dera. Chiara & la conclusione: nel quadro schematico dal quale si
sono prese le mosse (e che ammette fortunatamente alcune eccezioni,
ma molto minori e pi sporadiche di quanto si potrebbe pensare) I'am-
ministrazione gode di una liberta rispetto al fatto che si svolge a due
livelli: come disponibilita diretta di esso in prima istanza da parte
degli uffici addetti all'istruttoria, per I'assenza di norme sulla prova
a carico dell’amministrazione per le sue affermazioni in punto di fatto;
come disponibilita indiretta di esso, attraverso il sindacato del supe-
riore sull’attivita dell’inferiore, che si traduce in influenza sull’ac-
certamento della realtd da questi compiuto.

1 fatto per gli uffici non & come &, quello che &, ma quello che
si vuole che sia, come pare opportuno che sia: al punto che, come &
tristemente noto, vengono rappresentate realtd inesistenti o celate
quelle imperiosamente presenti. Attraverso la disponibilita del fatto,
dunque, 'amministrazione & posta in grado di disporre dell’applica-
zione della legge, in quanto I'individuazione dei presupposti per essa
& esente da qualunque disciplina. Nessuno dal di fuori pud costrin-
gerla a vedere cid che non vuole vedere; e cid che essa vede, cid che
costituisce il presupposto dell'illusoria e mitica « esecuzione della
legge », si determina attraverso oscuri, misteriosi giochi di forze dei
quali nessuno & testimone, nessuno sa nulla, nessuno parla (*) (°) (°).

(%) Recentemente BARONE, La partecipazione del privato, cit., ha cercato di
dimostrare che in moltissimi casi 'amministrazione si deve valere della colla-
borazione del privato per acquistare conoscenza della realtd, ciot per svolgere
adeguatamente Distruttoria: egli fa questo attraverso una accurata analisi della
legislazione e della giurisprudenza. Ma non si pud dire che abbia avuto suc-
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16. - La segretezza.

Con le considerazioni che precedono & forse toccato il nocciolo
del problema. Se il procedimento di istruttoria ¢ di formazione delle

cesso. I casi che elenca sono sporadici, e tutti orientati nello stesso senso, cio¢
che il privato pud essere ammesso a proporre osservazioni, Si dimostra quindi
quasi il contrario di quel che si sarebbe voluto concludere: poiché la sostanza
della partecipazione del cittadino all’attiviti amministrativa appare malcerta,
sembra che con ogni possibile evidenza contro i rari casi elencati da Barone si
erga la realtd della vita amministrativa che rifugge da qualsiasi rapporto uffi-
ciale, disciplinato e pubblico con gli interessati e con i controinteressati. Il con-
sistente numero di norme individuate con ammirevole pazienza da Barone prova
insomma che esse non sono state sufficienti a rovesciare la situazione ed a pre-
valere su altri, ben radicati principi. Motus ... vetere exoritur semper novus or-
dine certo sembra di sentir ripetere. Bisogna anche osservare che ¢ dubbio il
valore delle citazioni di giurisprudenza fatte da Barone. Esse riguardano casi
di specie, in cui la partecipazione del privato era statuita ex lege e non deri-
vano che in pochissimi casi (revoca di provvedimenti favorevoli) dall’applica-
zione di principi generali.

(%) Sono fondamentali a proposito di questi procedimenti, sembra, R. MEr-
TON, Bureaucratic structure and persondlity, cit., e CROZIER, Le phénomene bu-
reaucratique, Parigi, 1963. Crozier in particolar modo, con una affascinante lu
cidita, muove dall’esame di concrete strutture amministrative, di cui individua
le caratteristiche, sottolineando come esse, nella realta, dimostrino l'allontana-
mento dall’idea che le ispira (un modello di efficienza articolato sugli schemi
di Max Weber); egli osserva altresi come Merton, GoULDNER (Patterns of in-
dustrial bureaucracy) e Serznick (The TVA and the grass-roots, cit.) gia si
allontanino dagli schemi interpretativi di M. Weber. Sembra per altro che, per
i profili qui rilevanti, veramente innovatori siano solo Merton e Crozier, Il
libro, importantissimo, di Selznick investe diversi profili, su cui ci si fermera
in seguito.

(%) In altra occasione chi scrive aveva osservato come di questo rinchiu-
dersi dell'amministrazione in se stessa offra paradossale testimonianza il vizio
di eccesso di potere, deducibile come mezzo di ricorso di legittimita al Con-
siglio di Stato. Questo eccesso di potere mira a colpire ex post proprio 'uni-
lateralitd dell'azione amministrativa, nel senso che non censura una violazione
di limiti esterni ad essa, posti insomma alla sua azione, ma 1'azione in sé, come
eccedente regole di buona condotta, di equilibratezza, di pari trattamento tra
gli amministrati etc.: addirittura pud colpire la conoscenza dei fatti dell’am-
ministrazione, con I'eccesso di potere per travisamento dei fatti. Questo ricorso
& reso necessario dal tipo di amministrazione che opera in Italia ed in Francia:
cio¢ unilateralmente, creando dal suo interno il provvedimento. Ed infatti in
altri paesi — nei quali il giudice possiede, tra I'altro, maggiori poteri — il vizio
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decisioni costituisce infatti il centro dell’azione amministrativa, chia-
ramente anche la sua disciplina ed i principi cui si ispira costituiscono
il fulcro, intorno al quale gravita la vita amministrativa del concreto.
Da quel che si era osservato quindi, gia si potrebbero trarre tutte le
possibili conseguenze sulla disciplina (sull’'assenza di disciplina) del-
I'amministrazione. La delicatezza del tema & perd tale, che sembra
conveniente fermare un momento ancora l'attenzione su due feno-
meni che offrono piena prova dell'incapacita della gerarchia di costi-
tuire l'ordine giuridico dell’amministrazione. Si fa riferimento da un
lato all’incerta disciplina della segretezza amministrativa, dall’altro ai
gruppi di pressione ed alla corruzione.

Puo apparire strano che questi due fenomeni siano collegati tra
loro. Si potrebbe infatti osservare che la segretezza, vincolando I’am-
ministrazione a tenere riservati gli elementi del decidere, le consenti-
rebbe una piti facile e maggiore imparzialita. Gruppi di pressione per
un verso e corruzione per un altro sono poi una realtd inevitabile ed
insuperabile, cosi che ben poco senso avrebbe imputare la loro pre-
senza ad una struttura amministrativa gerarchica piuttosto che ad es.
decentrata. Né l'una né l'altra osservazione coglie perd nel segno.
Non la prima, perché la segretezza dell’'amministrazione & un mito,
esattamente come l'etd dell’oro. Essa & assolutamente irrealizzabile in
misura piena, e come subito si vedra la sua violazione & addirittura
necessaria; cosi che se essa sia imputabile ad un certo sistema ammi-
nistrativo, bisogna dedurne che esso prevede la propria violazione ...
rimessa, si vorrebbe dire, al proprio prudente giudizio. Non la se-
conda, perché se anche i gruppi di pressione e corruzione sono mali
inevitabili, quel che si deve fare & creare le condizioni meno — e non
pitt — favorevoli per essi: ed un regime gerarchico e segreto rende
invece particolarmente facile il loro operare dietro le quinte.

Che tutto cid sia imputabile alla struttura gerarchica dell’ammi-
nistrazione appare poi subito, ove si consideri la dinamica della ge-
rarchia in sede istruttoria e decisoria: nel riservare ad uffici di diverso

ha rilievo pilt scarso; esso appare compensato in fase procedimentale, dalla
previa partecipazione degli interessati alla formazione della conoscenza dei fatti.
Diversissimo & '« ultra vires »: ad es. H. W. R. Wang, Administrative law,
Oxford, 1967, p. 45 segg.

4 F. SATTA, Infroduzione ad wn corso di diritto amministrativo,
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rango l'una e l'altra, senza necessari, formali, e vincolanti rapporti
con gli interessati, ciod con la societad ed il mondo circostanti, senza
precise regole istruttorie, I'amministrazione viene sottoposta ad una
duplice, contraddittoria pressione. Da un lato, essa tende a svolgere
nel suo interno, integralmente riservato, le procedure di istruzione e
decisione. Dall’altro viceversa essa ha bisogno di rivolgersi informal-
mente verso 'esterno, onde acquistare le notizie di cui ha perentorio
bisogno. Nonostante la tendenza verso il monopolio dell’attivita istrut-
toria, infatti, la necessita di cooperare con la societa che la circonda
¢ totalmente ineliminabile dalla vita dell’amministrazione. In defini-
tiva essa non riesce ad avere conoscenza della realta senza che coloro
che sono a diretto contatto con essa la rappresentino; ed in ogni caso
il rapporto con costoro conduce ad avere una visione piu completa,
quale & quella che risulta dalla considerazione di piti angoli visuali.
Ben'si pud dire quindi che la sua necessita & implicita nella natura
stessa dell’attivitd amministrativa.

Cospirano dunque, in sensi inversi, la tendenza alla segretezza
ed alla sua violazione, entrambe ugualmente giustificate. Ne nasce,
come & naturale, una soluzione di compromesso. L’amministrazione
¢ cio¢ resa arbitra della propria riservatezza, e nell’ambito di que-
sta — sotto il suo manto protettore, si vorrebbe dire — sviluppa i con-
tatti con l'esterno. Nella piti volte denunciata assenza di disciplina
procedurale, I’amministrazione entra in contatto con gli interessati
« dietro la porta chiusa », come dice I'espressione americana, ovve-
rossia con un apporto conoscitivo e con un’influenza su chi deve deci-
dere di cui & impossibile valutare la consistenza. Pud darsi cioe che
I'amministrazione riceva gli interessati in regime di paritd tra loro,
al fine di chiedere ugualmente a tutti notizie ed informazioni; ma &
anche possibile e di regola accade che « dietro la porta chiusa » il
procedimento si svolga tra alcuni soggetti soltanto, di cui neppure si
sa se siano o non siano qualificati. Le conseguenze sono palesi. La
valutazione di tutti gli interessi, — di tutti gli elementi di fatto neces-
sari a qualificare quegli interessi in relazione alla legge da applicare
— anziché trarre obiettivita dal riferimento alla realta che le molte-
plici rappresentazioni degli interessati rendono sicura, si subiettivizza
sempre di pill, nel senso che persino il dato fornito agli uffici per la
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loro valutazione & privo di certezza, suggerito di nascosto, senza con-
traddittorio.

Avvenimenti di questo genere sfuggono a qualsiasi controllo ed
¢ inutile dire quale gravissimo danno arrechino ad un rapporto chiaro
e sicuro tra pubblica amministrazione e comunita. Soltanto due con-
seguenze dovrebbero essere brevemente puntualizzate. La mancanza
di ogni pubblicita fa si che I'azione degli interessati ai procedimenti
amministrativi divenga estremamente insidiosa, in quanto & impossi-
bile sapere come, dove, quando si svolgerd. In altre parole, viene
esaltata la possibilita dell’incontrollato sottogoverno, malattia ende-
mica di tutte le amministrazioni che, superate le dimensioni di una
gestione « familiare » (come le presuppone un regime fortemente ge-
rarchico) non si vogliono adeguare alle esigenze della comunita che
governano.

Ma accanto a questo tipo di conseguenza della chiusura dell’am-
ministrazione — che inserisce nel suo funzionamento elementi ancora
pitt incontrollabili di quanto non sia gia in linea di principio lo svol-
gimento riservato della funzione amministrativa — un’altra se ne deve
porre in luce: e cioé che I'essere al centro di complessi giochi di inte-
ressi variamente organizzati fa si che I'amministrazione acquisti una
possibilita di manovra tra i confliggenti interessi che si risolve, chia-
ramente, nell’assunzione da parte sua di un enorme potere extra ordi-
nem, legato cioé non allo svolgimento della sua funzione di gestione
e cura degli interessi pubblici, ma alla posizione di arbitro che pud
assumere tra interessi privati legati e subordinati ad essa non perché
privati, ma perché costretti ad esprimersi nel silenzio e quasi clande-
stinamente. L’autorita cioé, nel’amministrare, pud rendere « favori »:
e chiaramente questa possibilita, per il principio di giustizia distri-
butiva che reca con sé, & in grado di tacitare eventuali opposizioni e
quindi di rinsaldare il sistema di potere — di incontrollato potere —
dell’amministrazione.



CarprtorLo IV

I PROBLEMI TRADIZIONALI
DELL’ATTIVITA AMMINISTRATIVA

a) L’atto ed il procedimento amministrativo

Sommario: 17. L'atto amministrativo ed il problema della sua formazione. — 18. Il
procedimento amministrativo: «) le origini; &) I'esperienza austriaca; ¢) 'espe-
rienza US.A. — 19. La dottrina italiana: 4) il procedimento come atto complesso;
b) il procedimento come fenomeno tipico.

17. - L'atto amministrativo ed il problema della sua formazione.

Si era detto (v. retro, n. 12) che dalla mancanza di disciplina
del momento essenziale, in cui l'amministrazione, con il proprio
« atto », determina la portata concreta della legge, deriva I'imposta-
zione tradizionalmente data ai problemi relativi alla sua attivitd: che
sono quelli dell’atto e del procedimento amministrativo, della discre-
zionalita e della giustizia.

Primo e fondamentale & certo quello dell’atto e del procedi-
mento. Ogni manuale di diritto amministrativo dedica vasta parte a
questi temi. Le meno recenti trattazioni hanno decine e decine di
pagine in cui si ricerca una definizione dell’atto amministrativo e la
si illustra. Oggi questi concetti generalissimi sono maggiormente ac-
quisiti (anche perché in sostanza & stata abbandonata la metodologia
che imponeva questo tipo di ricerche); si susseguono comunque clas-
sificazioni, sistemazioni, definizioni, rivolte a mettere in luce che cosa
sia mai questo « atto amministrativo », come si atteggi, quali carat-
teristiche abbia. Si dice cosi che esso & una manifestazione autoritaria
di volonta, di scienza o di altro, posta in essere dalla pubblica ammi-
nistrazione nell’esercizio delle sue funzioni: che nell’ambito di questo
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generalissimo concetto si dovrebbero individuare vari tipi di atto, con
diversi caratteri ed effetti; tra essi spiccherebbe il ¢. d. provvedimento
amministrativo, al quale & riservata la capacita di incidere in situa-
zioni giuridiche soggettive, modificandole, creandole, estinguendole.
Si indagano poi i caratteri propri di questi atti e provvedimenti, e
si cerca di fissare il loro regime giuridico: debbono essere tipici, si
dice, e nominati, nel senso cioé¢ che la pubblica amministrazione non
li pud creare ad libitum, ma deve rimanere nello schema di essi che
la legge ne traccia — il tipo appunto —, e li pud utilizzare solo per il
fine in vista del quale sono stati posti a sua disposizione, ¢ non per
altri: non potrebbe cosi, ad es., usare 'espropriazione per fini fiscali
o il provvedimento disciplinare per esprimere @ priori un giudizio di
inidoneita nei confronti di un dipendente che aspira alla promozione.
11 discorso continua con I’esame di una serie di altri aspetti degli atti,
che vanno dal modo in cui la « volonti » delle pubbliche amministra-
zioni si atteggia in essi (atti collegiali, di concerto etc.), alle loro for-
me, a certi loro contenuti tipici (concessioni, autorizzazioni etc.).

Nello stesso ordine concettuale, viene studiato il procedimento.
Nella piu vasta trattazione che se ne & fatta in tempi recenti (il se-
condo volume del Diritto amministrativo di Giannini, del 1970), pre-
messa una disamina sui modi tipici in cui il procedimento si arti-
cola — in fasi, ad es., dall’iniziativa all'istruttoria ed alla decisione —
¢ sull’incidenza che ciascuna di esse ha rispetto al giudizio che la
pubblica amministrazione si deve formare, si traccia un quadro di una
serie di procedimenti, tipici anch’essi: dichiarativi, autorizzatori, con-
cessori, ablatori, di secondo grado ete. Qui addirittura, anzi, i modi
di essere tipici dei provvedimenti — espropriazioni, autorizzazioni
etc. — vengono trasferiti sul piano procedimentale, anch’esso eretto
cosi a tipicita.

Bisogna apertamente riconoscere che cosi, in definitiva, si rappre-
senta la realta solo sotto un profilo formale e forse mai sostanziale.
Certamente cioe il termine « atto di concerto », ad es., descrive un
unico atto posto in essere grazie al concorrere di due o pi}‘: dive.rsi
ministeri, nei quali si forma una volonta di ugual contenuto in ordine
a tale atto; ma altrettanto certamente questo concetto descrive sol-
tanto il modo esteriore in cui, in molti casi, le varie leggi prescrivono
che si adottino gli atti amministrativi dello Stato, senza dire — né
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poter dire — alcunché neppure in ordine alle ragioni per cui in ceni
casi il concerto & disposto. Talvolta, poi, il profilo sostanziale degli
atti & addirittura coperto da quello formale, per raggiungere cosi una
fittizia unita. Tipico & il caso delle c.d. concessioni — atti con cui
I’amministrazione conferisce al cittadino qualche cosa che egli prima
non aveva. Portano questo nome le concessioni edilizie, di suolo pub-
blico, di cittadinanza, di derivazione di acque pubbliche, di onorifi-
cenza, etc. etc.: chiaramente ognuna di esse costituisce un mondo a
sé, in termini giuridici ed economici, nessun rapporto potendo sussi-
stere tra la concessione di un titolo di cavaliere e di gestione del ser-
vizio di raccolta e smaltimento dei rifiuti urbani.

Questa astrattezza, e quindi questa mancanza di riferimento ad
una realta esattamente individuata, raggiunge il massimo livello quan-
do si parla, in generale, di atti e di provvedimenti amministrativi: dei
quali, come si & accennato, si dice che incidono autoritariamente in
situazioni giuridiche dei terzi, creandole, modificandole, estinguendole.
In questo modo, quindi, tanto la concessione di un suolo pubblico,
quanto l'espropriazione di un suolo privato, vengono condotte ad
unita, sotto il profilo che in entrambi i casi si incide in situazioni di
terzi, una volta creando diritti, e 'altra sopprimendoli. Con questo
perd si trascurano due punti essenziali. In primo luogo non si con-
sidera che nella realtd delle cose & ben diversa la situazione di chi
ottiene la concessione di cittadinanza o di gestione di un servizio pub-
blico e di chi invece subisce I'espropriazione o viene promosso. Que-
ste oggettive diversita vengono annullate — letteralmente azzerate —
con il concetto di modifica di situazioni giuridiche soggettive: ma non
¢ chi non veda che la vita, la societd e quindi il diritto constano di
«atti » di mille tipi, non gia di inerti e quasi asettiche « modifiche
di situazioni giuridiche ».

In secondo luogo, non si considera che se, con ogni suo agire,
I'amministrazione in qualche modo non influisce sui terzi e sulle loro
posizioni giuridiche, mestier non era amministrare: in effetti, il ver-
bale della Guardia di finanza « amministra » — ed incide nella posi-
zione dei terzi — quanto I'ingiunzione dell’ufficio fiscale, adottata sul
presupposto del verbale; 'ordinanza di sospensione dei lavori, quan-
to il verbale dei vigili che accerta la violazione delle norme urbani-
stiche. Naturalmente si amministra ed incide nelle posizioni dei terzi
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in modi diversi, profondamente diversi, perché diverse sono situa-
zioni, esigenze, competenze; tutti questi « atti » comunque incidono
nelle posizioni dei terzi, perché ciascuno cospira, con gli altri, verso
un risultato comune, che & 'amministrare un certo settore della vita
associata, attribuito alla competenza dell’apparato amministrativo.

Per rendersi conto delle ragioni di questa astrattezza, che ha
portato la dottrina ad enucleare alcuni momenti dell’agire amministra-
tivo in cui si perfeziona la modifica delle situazioni giuridiche sog-
gettive (appunto gli atti ed i provvedimenti), trascurando quindi il
problema sostanziale, di come si agisce, con quale qualita, e con quali
regole dell’azione, sono necessari due ordini di considerazioni.

Anzitutto si deve considerare che il concetto di atto ammini-
strativo ha un’origine culta. Esso sorse cioé nell’ambito di quel me-
todo di indagine giuridica, legato all’idea della codificazione del diritto
civile, che prende il nome di pandettistica. Con un incredibile sforzo
di astrazione, gli istituti del diritto civile erano stati analizzati e scom-
posti nelle loro componenti logiche e formali. Erano state enucleate
ed individuate le « situazioni giuridiche » facenti capo al soggetto
che partecipava al rapporto, che quindi aveva « diritti », « poteri »,
« aspettative », « facoltd », « diritti potestativi », « doveri », « obbli-
ghi di soggezione » etc. etc. Analogamente erano stati scarnificati gli
strumenti attraverso cui si svolgeva la vita giuridica, ravvisando in
essi « fatti giuridici », « atti giuridici », « negozi » etc. etc. Il con-
tratto di compravendita, insomma, che trasferiva un bene del vendi-
tore al compratore contro pagamento del prezzo, consentiva la se-
guente analisi: con un « atto giuridico bilaterale », classificabile come
« negozio giuridico », si crea in capo al compratore il « diritto sog-
gettivo » al conseguimento del bene ed in capo al venditore al conse-
guimento del prezzo, con una quantita straordinaria di « facolta »,
« aspettative » e « diritti », collegati alle situazioni giuridiche fonda-
mentali.

Quando, cosi, nel periodo culminato in Italia con la legge del
20 marzo 1865, n. 2248, all. E e poi con la legge sul Consiglio di
Stato, la pubblica amministrazione venne portata di fronte ai giudici,
nessun altro strumento meglio del concetto privatistico di « atto giu-
ridico » poteva servire per descrivere, e addirittura individuare, cid
che essa aveva fatto e di cui ci si poteva dolere: fossero concessioni di
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cittadinanza o di aree cimiteriali, espropriazioni o divieti di importa-
zione, sempre « atti giuridici » dell’amministrazione erano: e contro
questi suoi atti giuridici, atti amministrativi, sempre ci si poteva do-
lere e difendere, come nei confronti di chiunque avesse, appunto,
posto in essere « atti giuridici » (*).

L’atto amministrativo, con la sua astrattezza, & dunque figlio
di questo singolare incrocio, tra la teoria pura del diritto privato e
le nuove aspirazioni costituzionali, che miravano a portare di fronte
al giudice 'amministrazione per cid che essa aveva fatto — per i suoi
« atti », appunto. L’idea dell’atto amministrativo nacque, si pud dun-
que precisare, negli ordinamenti dell’Europa continentale dalla famosa
divisione dei poteri e dall'introduzione dello Stato di diritto, in cui
valse ad individuare il tipico modo in cui il potere esecutivo dello
Stato partecipava alla vita della nazione: il modo ciog in cui, secondo
la concettuologia che si seguiva, « voleva » in essa.

Tale origine, riconosciuta dai classici, & stata recentemente ne-
gata (?) dicendo che la tripartizione dei poteri ed il principio dello
Stato di diritto non potevano giustificare ex se la creazione della cate-
goria « atto amministrativo », come dimostrerebbe I'esempio della
Gran Bretagna, in cui questi principi non avevano mai dato vita alla
categoria degli « atti amministrativi ». I principi suddetti avrebbero
operato soltanto come « I'occasione che portd alla soglia di coscienza
dei giuristi I'atto amministrativo », che per altro « gia esisteva nel
diritto positivo allo stato criptico ».

Ma non & questo il punto. Fondamentale & che, se davvero la
problematica dell’atto amministrativo preesisteva allo Stato di diritto
«allo stato criptico », lo Stato di diritto la abbia rivelata e la dot-
trina abbia potuto ereditare dallo Stato c.d. assoluto questo stru-
mento interpretativo. Per i classici insomma — da Laband a O. Mayer,

o ') E oggi veramente incredibile lo sforzo dei vecchi manuali per stabilire
il col.lcgamento tra i principi del diritto privato sugli atti giuridici ed i loro ele-
menti e gli atti amministrativi. V. per tutti Cammeo, Corso di diritto ammnti-
nistrativo, 1918 (ora Padova, 1960, con note a cura di Miere). V. per altro
SALANDRA, Diritto amministrativo, con un’impostazione assai piit moderna.

- (*) GIaNNINI, Atto amministrativo, voce dellEnc. del dir., cit.. pp. 157,
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a W. Jellinek fino ai piu recenti studiosi — l'idea che 'amministra-
zione provvedesse unilateralmente si conciliava perfettamente tanto
con idea dello Stato di diritto quanto con l'avvenuta conquista che
si credeva ne avesse fatto il popolo. Anche nella dottrina dello Stato
di diritto & ciod sempre presente, come realta della quale non si du-
bita, la posizione unilaterale di potere dello Stato in generale, della
pubblica amministrazione in particolare, verso il cittadino, in forza
della quale si prevale sulla sua « volontd », o se ne affievoliscono o
degradano le situazioni giuridiche, non solo di « diritto soggettivo »,
ma anche, secondo quanto si afferma in taluni recenti studi, di « inte-
resse legittimo », riducendole a situazioni « strumentali », che per-
mettono di chiedere la tutela giurisdizionale di annullamento. La estra-
neita di Stato e cittadino, ciog, si & riflessa nella teoria e nella pra-
tica dell’atto amministrativo e per questa via & giunta fino ai nostri
giorni,

Ma non vi & dubbio che nell’esasperazione del profilo autoritario
degli atti amministrativi si annidi una singolare contraddizione. Affer-
mata cioe la libertd come valore fondamentale, che determina il modo
di essere della collettivita, non vi & possibilita di giustificare attribu-
zione di uno strumento cosi autoritario all’apparato statale, cosl radical-
mente contrapponendo le esigenze collettive a quelle individuali: non
vi possono essere esigenze collettive nelle quali il singolo possa non
ritrovare, sia pur mediatamente, anche un’esigenza sua (*). L'autorita
come puro comando pud costituire ciot solo una extrema ratio. La
contrapposizione tra privato e collettivo pud darsi, solo eliminando
dalla concezione dell’interesse privato qualunque profilo, si potrebbe
dire, pubblicistico; ma proprio questo & inammissibile, perché I'indi-
viduo non & mai solo, ed anzi dalla pluralitd degli uomini nasce la
stessa possibilita e ragione di un « suo » diritto (*). Tutto questo &

(?) Cfr. per riferimenti su questo punto il gia cit. Capocrasst, Considera-
zioni sullo Stato (in Opere, 111, p. 365). : : i

(%) Cfr. ad es. FLEINER, op. loc. cit., nel senso che il diritto soggettivo sia
una realizzazione, in forma individualista, del risultato voluto. da]la legge: &
legittimo domandarsi a questo punto che cosa sia la soggettivitd. Cfr. anche
CesarINI SForza, Diritto soggettivo, voce dell’Enc. del dfr.._XI‘I,' 1964, p. 659
seg., passim, ad es. p. 687, sull'unitd di soggettivitd ed -obictnvné e SL.I.l loro
reciproco convertirsi. Tutta la zoce va attentamente meditata; ma & evidente-
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ben noto al diritto privato: tutte le volte in cui l'interesse privato ¢
stato studiato, pur in sé e per sé, non si ¢ mai dubitato del rilievo
spettante nell’ambito di esso al concorso di interessi collettivi. Si
pensi all’antichissimo divieto di atti emulativi (°); si pensi alle limi-
tazioni della proprietd privata per ragioni pubblicistiche, che si con-
siderano sempre, allorquando si parla di proprieta (°), ma sembra si
dimentichino quando si parla di atti amministrativi che incidono nella
proprieta (7); si pensi al principio della solidarieta, affermato generi-
camente nella Costituzione, ma ora applicato anche nel campo spe-
cifico del diritto civile (*), con tutti i limiti attivi e passivi che porta
ai diritti individuali, astrattamente intesi. Si consideri addirittura che
le moderne dottrine del diritto soggettivo hanno sempre accompa-
gnato alla considerazione dell’elemento soggettivo (« signoria della
volonta » etc.) la limitazione costituita da questa tutela « concessa »
dall’ordinamento (°) quindi previo il riconoscimento che esso ne era
meritevole: il rapporto con Iinteresse pubblico non potrebbe essere
pitt chiaro. Ora — singolare vicenda — tutto questo, cosi ben cono-

mente impossibile fermarsi qui sul problema. Cfr. soltanto OResTaNo, Diritti
soggettivi e diritti senza soggetto, in Jus, 1960, p. 149 seg. ¢ BarBERO, Diritto
soggettivo, in Foro it., 1939, IV, c. 1.

() Cfr. Astuti, Atto emulativo (diritto intermedio), voce dellEnc. del
dir., IV, 1959, p. 29, spec. p. 31.

(°) Basti pensare ai piani regolatori ed ai regolamenti edilizi comunali che
incidono in maniera determinante nel contenuto del diritto.

(") Mentre in realtd hanno portata tale che determinano la giurisdizione
del gqulice amministrativo. E coerente con la concezione piu rigorosa dei diritti
sogge_trgvi' Cannapa BarToLl, quando propone il proprio criterio di distinzione
fra diritti soggettivi ed interessi legittimi, ai fini della ripartizione delle compe-
tenze tra giudice ordinario ed amministrativo (ctr. La tutela giudiziaria del cit-
tadino contro la pubblica amministrazione, Milano, 1964, tutto il cap. I, p. 79
sc.g:). Si é_pljh inglini a condividere la tesi di Prras, Interesse Ieg:‘::fmo, e giu-
d:::'zo amministrativo, cit.r H, p- 238, dove equipara le situazioni soggettive dei
privati d_l fronte all’amministrazione nel caso di provvedimenti concessori, auto-
rizzatori ed ablatori: anche la proprieta, dunque, partecipa del rapporto éi sog-
gezione delle figure soggettive private. .

(%) Per tutti Rovord, Il problema della res
passin,

A B - ;
(°) Per la critica di questo concetto di « concessione di tutela » cfr, CESA-

RINI Slfom, 0p. loc. cit. Per una rassegna di concezioni e definizioni del diritto
soggettivo, cfr. ORESTANO, 0p. loc. cit.

ponsabilita civile, Milano, 1965,
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sciuto nell'ambito puramente interprivato, sembra sia stato dimenti-
cato nel momento in cui il privato diviene davvero elemento di un
pitl vasto quadro, ciod si confonde e si trasforma nel pubblico; il
coordinamento tra interesse puramente egoistico del singolo ed inte-
resse pubblico (cosi inteso, anche esso parimenti egoistico) & stato
perso di vista. Di qui la loro contrapposizione, ciod il conflitto di
autorita e liberta, tra autoritad di cid che & pubblico e liberta di cid
che & privato.

Nasce di qui, come si accennava (refro, n. 11) 'impostazione
in termini formali dei problemi dell’atto amministrativo. Estraneo il
cittadino allo Stato, assicurata la sua liberta dalla legge, tutto il pro-
blema si ridusse a quello dei rapporti tra la legge e 'atto ammini-
strativo — o tra l'atto amministrativo e la legge: atto che si forma
secondo la legge, che ha gli effetti voluti dalla legge, che esprime la
discrezionalita nei limiti fissati dalla legge. Si vedra subito a quali
punti morti abbia condotto questa impostazione.

18. - Il procedimento amministrativo.

a) Le origim.

La dottrina sul procedimento amministrativo puo essere ripar-
tita in tre periodi. Il primo potrebbe essere definito come f:?se del-
Pindistinzione e dell'irrilevanza del procedimento amministrativo: da
un lato infatti non si dava peso al fatto che nell'ambito deI-Lla pub-
blica amministrazione ogni atto si forma e viene ad espressione se-
condo una procedura, nella quale si formulano pareri, Sl-stlpula.no
accordi, si compiono accertamenti (); dall’altro chevcrsa 11, termine
« procedura, procedimento » veniva usato, con rlguarfio al.l amiai-
strazione, per trattare del sindacato giurisdizionale sui suol atti (%),

(1) Si consideri ad es. la « partizione della materia » delle esl;:jropri;:ionj
di Meucct, Instituzioni, cit., p. 549: premesso c}?e 1a fn.pub riguardare ]}‘;
punto di vista sostanziale (essendo una vendita in cui il consenso & supp ;d
dalla legge, pud essere studiata nella causa, che tale consenso supplisce e nel-

P'obbietto, ciod cosa e prezzo) o formale (ciod sotto il profilo del procedimento),

Lo . i rmale, ben-
Meucci dice che trattera listituto sotto il profilo sostanziale e non fo :

ché questo sia quello piti ragionevole e seguito dalla legge, « come pill razio-
nale e conforme al nostro istituto ». . .
(1) Ancora ad es. Meucc, op. cit., Pp: 96 seg. e 109 seg., sui conflitti.
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Questo sembra certo singolare ai nostri occhi; si spiega perd ricor-
dando che nell’epoca della quale si parla I'attivita amministrativa era
considerata retta da norme interne, non costituenti diritto (in quanto
non stabilivano rapporti giuridici (*)), immeritevole quindi di giuri-
dica considerazione (). Sempre ai nostri occhi sembra perd naturale
che si arrivasse ad un superamento di questa indifferenza verso l'at-
tivita amministrativa « interna »: ed in effetti gia nello scrittore che
aveva negato sostanzialmente ogni rilievo all’aspetto procedimentale
dell’attivita amministrativa (") si trova un ultimo capitolo dedicato
alle forme del diritto amministrativo, che comincia con queste parole:
« Il complesso delle norme del diritto pubblico che regola i modi di
azione dell’amministrazione costituisce il diritto delle forme ammini-
strative. Ogni norma essendo un diritto, la forma, regolata da norme
& anch’essa un diritto, e non dicesi formale se non per relazione ad
un altro diritto o rapporto giuridico, cui accede come forma a mate-
ria, come accessorio a principale. Nel suo contenuto la forma & un
atto amministrativo, che accede ad un altro, di cui & garanzia, deter-
minazione o modalitd ». Aggiunge che, scomparsa con Iintroduzione
della giurisdizione amministrativa una trattazione delle forme ammi-
nistrative come proprie del contenzioso amministrativo, questa va
fatta sotto il profilo « di modalita dell’azione amministrativa », che
«non si pud scompagnare dal diritto materiale, se non astraendola
in una parte generale, come nel sistema che noi seguiamo ». « In que-
sto senso una trattazione gencrale delle forme fu inusitata sinora, se
se ne eccettua un cenno del Manna. Noi la crediamo una necessita
-per la logica e non cosa indifferente per lo sviluppo scientifico del

(%) Per tutti LABAND, Staatsrecht, cit., 11, pp. 180 seg. ¢ 198. Laband di-
stingue tra Rechisverordnungen e Verwaltungsverordnungen. In generale, nelle
trattazioni questi profili dell’attivitd vengono trattati separatamente da quelli
attinenti alla disciplina sostanziale degli atti. Laband ad es. (p. 190 seg.) distin-
gue tra Verfigungen ed altri atti, da un lato, ordini di servizio dall’altro, che
coordinano I'azione dei funzionari, senza porre un collegamento tra gli uni e
gli altri. Cfr. anche ad es. O. Maver, D, Verwaliungsrecht, cit., p. 92 seg., V.
perd p. 122, a proposito del Rechtsschutz e delle sue forme negli affari ammi-
nistrativi; Mevccr, Instituzioni, pp. 76 seg. e 146 seg,

_ (¥) Meucer, op. cit., P- 549, considera ad es, puramente interna la dichia-
razione di pubblica utilita nell'espropriazione.

(%) Instituzioni, cit., p. 601 seg,
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diritto amministrativo. Nel diritto amministrativo I'impero delle for-
me & piu largo per la special natura del soggetto operante, che &
I’ente il quale non manifesta la volonta e non esplica I'azione sua se
non per congegni formali, anzi non opera e non afferma la sua esi-
stenza, né & capace, se non per la rappresentanza e nelle forme deter-
minate da legge ». Se anche poi le forme nel pensiero di Meucci com-
prendevano cose assolutamente eterogenee, cioé tanto i modi di essere
e manifestarsi degli atti quanto i modi, le fasi attraverso cui un atto
viene a compimento, pure il primo passo verso il superamento del-
lirrilevanza dell’attivita interna era compiuto.

b) L’esperienza austriaca.

Si vedra subito come per questa via dell’analisi formale del-
I’atto amministrativo si sia incamminata la dottrina italiana. Prima di
esaminarne gli aspetti piu salienti, occorre perd fermarsi brevemente
su un modo completamente diverso, oppcsto anzi, di affrontare il pro-
cedimento amministrativo, in chiave cio¢ giurisdizionale o quasi giu-
risdizionale (**). Esso si biparte in due filoni, austriaco ed americano.

Non & facile definirne esattamente i termini. Il primo approccio
¢ naturalmente quello offerto dall'impostazione normativistica del
problema degli atti dello Stato: come, si pud dire, & atto d1 esecu-
zione della legge la sentenza, cosl nel fondo & anche atto ch esecu-
zione il provvedimento amministrativo (pur se poi se ne distingue
per un maggior contenuto di creativita suo pro?rio) (*); con la.con-
seguenza che dovendosi attuare — e imporre — in entrambi i casi una
norma nei confronti dei privati, & ragionavole fare ricorso allo stesso
tipo di garanzie giuridiche per coloro, nei cui confronti la norma de’ve
essere attuata. Prima tra queste & il contraddittorio con la pubblica

amministrazione (7).

15 _ con notevole acutezza PAsTORI, La procedura ammini-
:tratr'{vaf }Sr::r:?::::::n: generale, in La procedura amministrativa (edito dall'ISAP,
a cura di PasTor1), Vicenza, 1964, p. 16 seg. \ :

(1) Ad es. KeLsen, Teoria generale del dr‘rirfo.e a’e”ol Stato, trad. it., Mi-
lano, 1952, p. 260; Dottrina pura del diritto, trad. it., Torino, 1966, p. 262.

(17) Un accenno & in O. MAYER, op. cit., p. 122; Kevsen, Teoria generale,
cit., p. 283; PasTorr, op. loc. cit.
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Tale prospettiva, da cui ci si pone, presta il fianco a pil cri-
tiche. Anzitutto si pud osservare che in essa lo Stato rimane « auto-
rita », staccato — si vorrebbe dire quasi per definizione — dalla co-
munita e che gli si impongono semplicemente modi di azione, atti a
garantirne 'obiettivitd e I'imparzialitd. La sua straniazione dalla co-
munita appare anzi portata al massimo livello, perché si cerca di farlo
agire come giudice, nascondendo sotto una esaltazione della sua capa-
cita di essere astratto e gelido applicatore di ugualmente gelide ed
astratte norme la realta di uno Stato che per tradizione esercita com-
piti « suoi » e non puod quindi essere che « parte ». Questa pregiu-
diziale di fondo rende scettici sul reale valore che pud avere un con-
traddittorio tra due parti, quando una di esse & chiamata a decidere.
Essa fa quindi dubitare che sia davvero ragionevole voler applicare
al procedimento amministrativo gli istituti nati nel processo civile (*),
per realizzare il contraddittorio in tutti i suoi aspetti (ad es. la cosa
giudicata delle pronunce emanate in seguito ad esso, che altro non
sono che i provvedimenti, atti quindi di « parte »), ove proprio la
realta del contraddittorio appare mal certa. Si pud quindi dire che in
fondo, forse, nel procedimento austriaco sono stati introdotti piu
nomi, norme, problemi che reali esperienze e risultati derivati dal
modello del processo civile, per una diversita di situazioni di par-
tenza che non si pud cancellare con espedienti nominalistici o con
applicazioni di teorie generali del diritto e dello Stato: alla base di
tutto si puo dire che in realta & assai dubbio — fuor della grigia teoria

e nella verde realta — che atto amministrativo e sentenza siano pro-
prio la stessa cosa.

¢) L'esperienza U.S.A.

I1 secondo approccio all’interpretazione in termini giurisdizionali
del procedimento amministrativo & offerto invece dall’esperienza di
tipo americano. Qui il punto di partenza & nel senso che la comunita
sia completamente capace di autoregolarsi e che quindi lo Stato non
abbia ragione di occuparsi di essa. Ove un suo intervento si renda
necessario, questo deve considerarsi come extra ordinem ed aberrante-

- ) ;. s . .
(%) Ad es. I‘.I.ERRNRIT’I‘, Das osterreichische Administrativ Verfabren, che
sembra un autentico manuale di diritto processuale civile.
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poiché deriva da situazioni di squilibrio derivanti dal comportamento
di singoli (come si & detto sopra, n. 1, in America questi interventi
cominciarono per la necessitd di porre freni alle imprese ferroviarie
che commettevano gravi abusi nei confronti degli utenti) (*), si svolge
anche come interventc nei loro confronti: ad essi quindi deve essere
data la possibilita di difendersi. Si & infatti di fronte ad una aggres-
sione nei loro diritti. Questa difesa si realizza mediante una struttura
sostanzialmente giurisdizionale data al procedimento (*).

Non c’¢ bisogno di sottolineare la differenza tra I'impostazione
austriaca e quella americana del problema. In Austria, la realta & la
presenza dello Stato, alla cui azione si apportano limiti, frutto di con-
siderazioni di teoria generale; in America la realta & 'assenza dello
Stato, il cui apparire viene quindi disciplinato, in maniera da garan-
tire e tutelare tutti coloro nei cui confronti deve operare. Il punto
di contatto tra i due sistemi & solo il meccanismo concreto cui 'uno
e D'altro hanno fatto ricorso, una struttura del procedimento contrad-
dittoria, « quasi-judicial », come viene definita. Ma nulla di pid, per-
ché l'uno e l'altro apparato vanno visti nella prospettiva storica in
cui si collocano e queste prospettive sono ancorate I'una ad una pre-
messa di teoria generale, altra ad una premessa pratica, di funziona-
mento dell’apparato burocratico.

Ne deriva una importante conseguenza. Essa ¢ che mentre il

(1) Cfr. Lanpis, The administrative process, New Haven, 1938, p. 9 seg,,
sulla Interstate Commerce Commission (ICC). '

(2) Sulle vicende dell’evoluzione del procedimento amministrativo degli
US.A. cfr. fondamentalmente W. GELLHORN, The federal administrative pro
ceedings, Baltimora, 1941, p. 41 seg., il quale descrive sia 1.’ev011'1210ne qu' pro-
blema del funzionamento delle Agencies verso la sua soluzione in termini giu-
risdizionali, sia il superamento di questa. Cfr. anche P. Wou:. Administrative
law. The Informal process, Berkeley and Los A:_lgelcs, 1963, cit., pp. 15 seg. ¢
21 seg., e con un notevole inquadramento storico :.LANDIS, The afimmsfmrme
process, cit. Il punto specifico della struttura .glud.lz'mle dt.’_‘l.procedlmento e del
suo valore dal punto di vista costituzionalistico & mcre;.-d.lb'ulm?_nte controverso.
Per un esame della questione in termini realistici e quindi all'infuori del mito
della tripartizione dei poteri (che si riteneva violata) cfr. J. A. G. GRIFFITH &
StREET, Principles of administrative Law, London, 1?6?, p- '14!2 seg. Tra gli
altri scrittori, cfr. ad es., per la situazione polemica in cui si inserisce, C{_JM—
MONS jr., Representative Advisory Committees in Labour Law Administration,
in 19 American Labour Law Legislation Review, 1929, pp. 331 e 335.
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sistema austriaco trova i limiti entro cui pud svilupparsi nella pre-
messa teorica dell’equiparazione tra sentenza ed atto amministrativo
ed in quella storica di un certo tipo di stato autoritario, il sistema

5

americano ¢ invece condizionato esclusivamente dalle esigenze pra-
tiche cui deve sopperire: esso si sottrae a qualunque condizionamento
teorico ed aprioristico (*) (quanto meno ne ha la possibilita) e pud
quindi continuamente plasmarsi e rendersi aderente a nuove esigenze
della realta (*). Questo in effetti & avvenuto, proprio con il supera-
mento delle procedure formali, di stampo giudiziale, mentre in Austria
sono rimasti in piedi (come nel resto dell’Europa continentale) gli
schemi dipendenti da una concezione autoritaria e carismatica dello
Stato — e soprattutto da una storia cosi imposta.

Tutto questo non deve perd far dimenticare il valore storico
dell’esperienza austriaca. Nell’'ambito di una certa tradizione intorno
allo Stato, essa mostra il tentativo di staccare la formazione dell’atto
amministrativo dall’intimo dell’autorita, per restituirla ai suoi veri
soggetti, ai suoi veri autori, che sono stati visti nelle parti, ciod negli
interessati all’atto. Questo &, come si comprende, importantissimo,
perché costituisce il primo tentativo compiuto verso una obiettiva-

(*') Esplicitamente in tal senso, sulla struttura che deve avere un ufficio

amministrativo al quale siano affidati compiti di governo di un settore indu-
striale, LANDIS, The administrative process, cit., p. 11 segg. Ma & importante
osservare che l'attuale evoluzione della procedura amministrativa americana &
stata vivacemente avversata in base al preconcetto teorico che solo la procedura
di tipo giudiziario, ciod formale, fosse adatta ad un regime amministrativo fon-
dato da un lato sulla idea del laissez faire e dall’altro sulla tripartizione dei po-
teri: cfr. ad es. P. Worr, The informal process, cit., p. 15 seg., che riferisce
le reazioni dell’American Bar Association ad un progetto di riforma, in cui il
procedimento era reso piti semplice ed adatto alle concrete esigenze. Si vedano
per altro le concretissime raccomandazioni fatte dall’ ATTORNEY's GENERAL, Re-
port on the administrative procedure of the agencies, Washington, 1941 (doc.

del Senato, 77° Congresso, I Sessione, n. 8), p- 43 seg., per lo svolgimento di
procedure formali.

[”)_ Cfr. I:.ANDIS, op. cit., p. 12 seg.; GELLHORN, The federal administrative
proceefi:ngs, cit., pp. 43 seg. e 57: lo hearing non & altro che uno dei possibili
metodi per acquistare conoscenza delle cose ed assicurare la giustizia. Va visto

anche WoLL, Administrative Law. The informal process, cit., pp- 31 segg. e

166 segg. S_otto un angolo visuale pit specifico, in quanto mira a determinare i
limiti in cui & necessario consentire un bearing v. K. C. Davis, The requirement
of the opportunity to bebeard, cit. (in Yale Law Journal, 1942), p. 1093 segg.
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zione — si vorrebbe dire, verso una vera pubblicizzazione — del pro-
cedimento amministrativo. Di fronte a questo, I'equivoco in cui si &
caduti, attribuendo all’amministrazione il compito di decidere in causa
propria, perde gran parte del suo peso, in quanto non si rivolge piu
ad una dottrina, ma investe una esperienza giuridica concreta. Come
tale, questa & esperienza vera del procedimento amminist'ran\.ro,'d.ella.
quale occorrera tener conto, quando si tentera di fissare i principi di
una sua disciplina, nell'ambito dell’ordinamento italiano (®).

19. - La dottrina italiana.

a) 1l procedimento come « atto complesso ».

Come si & detto, la dottrina italiana ha seguito un’altra via. Que-
sta & consistita nello studiare le fasi dell’atto amministrativo dal punto
di vista formale, « dinamico », intendendo questa cspressi'on? nel.senso
in cui essa & stata usata da Meucci cio¢ come susscgt‘lirs.l di atti.

A tale proposito si devono fare alcune osservazioni. 'La prima é
che in realta non & esatto parlare di « formazione » dell atto ammi-
nistrativo, come oggetto dello studio della meno recente dottrina; nel
concetto di formazione & compresa Pid:; di qualche cosa ch:on;t:ez,
e pian piano, in qualche modo, giunge esisten-z.a; ora ques eg-
gi:menfo della :llcl:ttrina nei confronti dcll’anahs.l dell’atto ammini-
strativo & relativamente tardo, e soprattutto — cid che & assai signi-
ficativo — costituisce una tappa, forse meglio un filone, della evolu-
zione dottrinale, di cui non tutti si resero conto (*). Il « vero » punto

(%) Sul procedimento amministrativo contenzioso in Italia f:frI Su:mumji,
Procedimento amministrativo, in NNDI, m, p.“1021; per la :1*:0 u:ja:;on:oc 8
questo tipo di procedimento nell’ambito di un piti generale quadr V‘P
dimento l:uministmtivo ofr. Pastort, La procedura amminisirativa, Vicenza,
1967, Introduzione, a cura di Pastori. ' g ; !

(""ln\;a “t?esto ad es. in Forti, Atto e proced:mer.s!o ammu-mrmlmo, in
Studi in on;o:-’e di O. Ranelletti, 1931 (cit. da Studi di .dmtto_ pubblico, If Roma-,
1937, p. 453 seg.), p. 468 seg. Dice Forti: «La nozione di atto comp es:so'fn-

art:iapia arte s:ct;tanziale dell’atto (volontd), quella del 'pmce@ment? si rife-
ir;;.:.ce alla fl:)rmazionc di questa nel suo regolamento esteriore. Si pensi a prov-
vedimenti da emanarsi su proposta di un altro organo (dello stesso soggetto)
che danno vita appunto ad un atto complesso, formato da pilt comportamenti
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di partenza fu un altro, e cioé I'analisi non della formazione dell’atto,
ma dell’atto sotto il profilo dell'atteggiamento e della posizione che
in esso avevano le « volontd » espresse dai vari organi intervenuti
nella sua formazione (*). Queste « volonta » vennero proiettate tutte
su uno stesso piano, e quindi viste non come atti concorrenti alla for-
mazione di un altro atto (con il problema della autonomia di cia-
scuno di essi o della sua giustificazione solo in relazione all'atto fi-
nale — ciog¢ in una prospettiva teleologica), ma come volonta auto-
nome, ridotte ad unita da ... (*): come & noto, qui & difficile rispon-
dere e precisare che cosa fosse il fattore unificante; per semplicita si
puo forse dire che esso consisteva nell'unita dell’effetto imputato dal-
Pordinamento al complesso di volonta, che costringeva la dottrina a
ricercare il modo in cui le varie volonta si atteggiavano in vista del-
Peffetto loro unitariamente attribuito (”). La dottrina elabord per
questo fenomeno (cicé: per il modo in cui vedeva il concorrere di
organi diversi o addirittura di enti diversi nella formazione di una
volonti unitaria) la teoria del c. d. atto complesso, distinguendo que-
sta complessita in interna ed esterna (Borsi e Romano) (¥) o respin-

consecutivi ». V. per altro quanto poi scrive a proposito dell’autorizzazione
statale ad un provvedimento comunale e dell’atto procedimento. La concezione
realmente significativa del procedimento & quella in senso lato, al contrario di
quello che ritiene Forti. L’ incertezza sembra essere anche in Braccr, Dell’atto
complesso in diritto amministrativo (1927), ora edito a cura di Cantucci. Fi-
renze, 1961, pp. 87 segg. e 110. Cfr. perd con assoluta chiarezza CAMMEO,
Corso di diritto amministrativo, ediz. a cura di Miele, Padova, 1960, pp. 500
seg., 357 e 573, con la nozione formale di procedimento.

(¥) Browpi, L'atto complesso in diritto pubblico, in Scritti per Schupfer,
Torino, 1898, p. 5; De Vavrres, La validits degli atti amministrativi, Roma,
1917, p. 26 seg.; DonaT1, Atto complesso, autorizzazione, approvazione, in Ar-
chivio giuridico, 1903, pp. 1-105 (ora in Seritti di diritto pubblico, 1, Padova,
1966, p. 387 seg.); Borsy, L'atto amministrativo complesso, in Studi Senesi,
1903, p. 1 segg.

(%) V. perd Bracct, Dell’atto complesso, cit., p. 100.

(n)‘Sono preziose per questa chiarificazione le pagine di Ferro- Luzzi, [
contratti associativi, Milano, 1966, p. 52 seg., che esamina il problema dal-
I'interno della dottrina civilistica, inserendolo in una rigorosa prospettiva storica.

(%) Borst, L'atto amministrativo complesso, cit., p. 17 seg.; S. Romano
Principi di diritto amministrativo, Milano, 1901, p. 47. Dice Bc;rsi che I’idcz;
dell’atto complesso in diritto amministrativo corrisponde a due realtd, in rela-
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gendo questa distinzione (¥) ovvero qualificandola in termini di com-
plessita uguale o ineguale (Donati e Borsi) (¥), o, ancora, esigendo
l'uguaglianza delle volonta (Bracci) () ed in genere variamente indi-
viduando gli atti riducibili ad unitd in nome della complessita.

Si potrebbero fare molte osservazioni su questa dottrina, il cui
elevato grado di astrattezza la rende oggi cosi estranea e faticosa:
queste non sono perd essenziali in questa sede (*). Sono piu che suf-
ficienti due rilievi. Da un lato si deve osservare che la dottrina del-
I'atto complesso, nel senso di atto, formato da pili volonta ridotte ad
unita dalla identita di contenuto o da altri elementi, si & spinta abba-
stanza avanti negli anni, quantomeno fino alla Validita degli atti am-
ministrativi di De Valles (*); De Valles critica il concetto di atto com-
plesso, e dice che vi si ricomprendono troppe cose eterogenee; ma
poi nella sostanza la sua sistemazione dei modi in cui le volonta pos-
sono manifestarsi nell’atto amministrativo ripete la impostazione clas-
sica della teoria dell’atto complesso (*). Dall’altro, viceversa, va osser-
vato che essa & stata abbandonata insensibilmente, quasi senza accor-
gersi che, via via che diverse soluzioni venivano prospettate, in realta
non si suggerivano modifiche o emendamenti nell’ambito della dot-
trina tradizionale (¥), ma se ne rovesciavano letteralmente i presup-

zione al modo in cui si forma (complessita interna) ed all’efficacia gmnchca del-
latto (complessitd esterna). Nella complessita interna la persona giuridica ap-
pare come soggetto unico, in quella esterna i soggetti sono pit.

(®) Donari, Atto complesso, cit., p. 398 seg., nota 4. ‘

(%) DonaTr, 0p. cit., p. 394 sg.; Borst, op. cit., p. 47 seg. BRonDI, 0p. cit.,
invece parla di « dichiarazioni unitarie di volontd comune », quindi equiparando
le dichiarazioni stesse (L'atto complesso, cit., p. 48). T

(3!) Braccl, Dell’atto complesso, cit., p. 107. Su c_;uesti temi si dev:_mo
sempre tenere presenti le pagine di SANDULLIL, Il procedimento amministrativo,
cit., Introduzione. . .

() E sufficiente rinviare a MiELE, Alcune osservazioni sulla nozione di
procedimento amministrativo, in Foro it., 1933, III, c. 380, ed a SanpuLLl, Il
procedimento amministrativo, cit., passim, spec. p. 196 seg.; Ferro- Luzzi, I
contratti associativi, cit., cap. IIL.

(¥) Roma, 1917, p. 33 segg.

(¥ Op. cit., p- 26 seg., per I'impostazione del problema; cfr. anche p.
35 seg.

(§5) Come quando ad es. si cercava di stabilire quali fossero i rapporti tra
atto complesso e procedimento.
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posti: al punto che questo rovesciamento comincio addirittura nel
momento in cui fiorivano le polemiche sull’atto complesso del diritto
amministrativo, senza che di cid si avesse coscienza. Prese l'avvio
forse con Cammeo che nel Corso adottava il termine di « operazione
amministrativa » (*), di origine francese, per esprimere il concorso
di pitt volonta nella formazione dell’atto amministrativo; ma continuo
con altri autori, avviando cosi la discussione dall’atto complesso —
cioe dalla pluralita di volonta — alla « operazione amministrativa » e
al procedimento, cioé al formarsi della volonta. L’atto complesso cer-
tamente rimase in piedi e se ne cercarono i punti di contatto o di
differenziazione rispetto ai procedimenti amministrativi (7); ma quel
che importa rilevare & che, in questo modo, I'angolo visuale venne
spostato, permettendo cosi alla dottrina di iniziare 'indagine sull’atto
amministrativo dal suo interno, cioé¢ nella fase della vita amministra-
tiva preliminare alla « manifestazione della volonta ». Si cred cosi il
concetto di « atto procedimento » (Forti) (*); si precisd che il pro-
cedimento si distingueva dagli atti complessi per la mancanza di omo-
geneitd tra gli atti che lo componevano (Miele) (*); o perché in esso
« i singoli atti agiscono in rapporto all’atto finale come fatti », cosi
che « non le singole volonta si considerano, ma gli effetti che da que-
ste sono prodotti » (*); si affacciarono le prime sistemazioni del pro-
cedimento amministrativo in quanto tale (*): tutto cid preludeva alla
definitiva chiarificazione del problema, cio¢ alla risoluta affermazione
che una cosa sono gli atti, comunque questi vengano considerati e qua-

(*) Cfr. Corso, cit., p. 502, nota 1. V. anche DE VaLLes, Validita, cit.,
p- 23 seg.; Bracct, Dell’atto complesso, cit., p. 109, nota 49; SanpuLLi, Proce-
dimento, cit., p. 28, attribuisce carattere sostanziale alla nozione, quindi criti-
candola. Questo, almeno per CAMMEO ¢ per Braccl non sembra perd esatto:
cfr. Corso, cit., p. 500 seg.; Dell'atto complesso, cit., pp. 109 e 110.

(*7) Per tutti Braccr, op. cit., p. 111 seg.

(*) Forri, op. cit., p. 4617.

(¥) MieLe, Alcune osservazioni, cit. (in Foro it., 1933, 111, 380).

(®) Bracci, Dell'atto complesso, cit., p. 109.

(%) Fondamentale Cammeo, Corso, cit., pp. 500 seg. € 557; ma anche Ra-
NELLETTI, Le guarentigie della giustizia nella publica amministrazione, Milano,
1934, p. 117 (la prima edizione & del 1921-1924); Luci¥rept, L'atto ammini-
Strativo nei suoi elementi accidentali, Milano, 1941, p. 135 seg.
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lificati — complessi, collettivi, accordi, contratti, atti-procedimento —
ed un’altra, completamente diversa, i procedimenti: di natura sostan-
ziale i primi, di natura formale i secondi, attinenti ciot gli uni al
negozio (alla qualificazione di una fattispecie negoziale), alla forma-
zione di una fattispecie gli altri (*). Il merito di questa chiarificazione
che ha veramente posta una pietra miliare nella scienza del diritto
amministrativo, spetta, come & noto, a Sandulli (*).

b) 1l procedimento come fenomeno tipico.

Sandulli dice in sostanza questo: che non si possono considerare
come due entitd uguali o almeno commensurabili procedimento ed atto
complesso, perché il procedimento vale a designare « lo svolgersi di
un fenomeno verso la sua conclusione » e quindi individua non « la
serie di fatti che nel corso di tale svolgimento trovano la loro concre-
tizzazione », quanto piuttosto il modo del loro svolgersi (). Si tratta
quindi di vedere attraverso quali momenti o fasi si passi nelle varie
ipotesi concrete di attiviti amministrativa (*), indagando il valore
funzionale delle singole attivita giuridiche, costituenti le varie fasi del
procedimento, in rapporto le une con le altre e con Peffetto finale che
si ha di mira (*). In relazione a quest’ultimo effetto il procedimento
si individua, ed in relazione ad esso va studiato. Ne deriva la conse-
guenza che se anche i procedimenti possono essere visti come auto-
nomi, in relazione alla fattispecie che attraverso di loro si forma, que-
sta fattispecie poi non pud essere assunta Come, si potrebbe dire, faf-
tispecie conclusiva — cioé « manifestazione di volonta » dell’am.:mm—
strazione —, in quanto essa a sua volta pud dover essere inserita in

" . . s 147 o
un procedimento, in vista di un altro effetto. Sandulli (¥) fa 'esem-
pio di un procedimento rivolto all’emanazione di un parere, che va

(%) V. a questo proposito gia la critica di BorsI, L'atto amministrativo
complesso, cit., p. 47, a Brondi a proposito degli atti_amministrativi a_com-
plessita ineguale, superata poi dall'idea della complessitd. Cfr. spec. p. 52 seg.

(%) SanpurLt, Il procedimento amministrativo, Milano, 1940.

(%) Sanpurwy, Il procedimento, cit., p. 36.

() Sanourwi, Il procedimento, cit., p. 39.

(%) SanpuLLi, Il procedimento, cit., pp. 37-39.

(¥) Il procedimento amministrativo, cit., pp. 42-43.
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inserito nel procedimento per il rilascio di una autorizzazione, che
presuppone quel parere; la quale autorizzazione va a sua volta inse-
rita nel procedimento di acquisto di beni da parte di una persona
giuridica. I procedimenti sono autonomi, ma gli effetti possono inte-
ragire. Ben si pud dire che in questo modo & dato il colpo di grazia
alla teoria degli atti complessi del diritto pubblico, in quanto ogni
svolgimento procedurale che genera una « manifestazione di volonta »
deve a sua volta venir inquadrato in un procedimento piu vasto.

In questa prospettiva — cio¢ per avere ricondotto il punto di
partenza di ogni esame dell'atto amministrativo alla formazione di
una fattispecie, ¢ non gia al concorso di volonta, uguali o disuguali
od omogenee — la posizione di Sandulli & veramente insuperabile,
perché, come si accennava sopra, egli ha posto la dottrina di fronte
alla realta delle cose, ciot al fatto obiettivo che I’atto amministrativo
¢ una manifestazione di volonta dell’amministrazione — meglio: una
manifestazione di volonta dell’amministrazione cui I'ordinamento ri-
connette determinate conseguenze —, che semplicemente proviene da
essa. Come tale, non ha senso studiarla sotto il profilo sostanziale,
come se ciot le volonta operassero nel procedimento per loro forza
intrinseca, ma occorre studiarla semplicemente in relazione alla disci-
plina che la legge detta per la formazione della fattispecie (che addi-
rittura neppure occorrerebbe chiamare atto): da un punto di vista
formale, quindi, lasciando all’amministrazione il compito di dare con-
tenuto ai singoli atti del procedimento, quindi di esercitare concreta-
mente il potere.

Ed in effetti, questo inquadramento dato da Sandulli al pro-
blema della formazione dell’atto amministrativo non @ stato superato.
Si intende qui fare riferimento ai due studiosi che recentemente si
sono occupati ex professo del procedimento, Benvenuti e Galeotti.
Innanzitutto ¢ da dire che essi muovono chiaramente da premesse
del genere di quelle poste da Sandulli, cio dall'idea di qualche cosa —
€ poi poco conta che si tratti di atto o fattispecie — che si forma suc-
cessivamente, e di cui rileva questo formarsi graduale. Galeotti poi
critica Sandulli nel senso che, a suo avviso, la costruzione di questo
autore sarebbe eccessivamente formale e statica, ¢ la integra, rilevando
che nel procedimento «il prodursi del primo atto induce, per cosi
dire, I’energia giuridica sufficiente al dispiegamento di tutto il ciclo
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procedurale, mettendo in moto 'una dopo l'altra, o piti esattamente
I'una in conseguenza dell’altra, le attivita di cui pud comporsi il pro-
cedimento » (*), cosi che, in sostanza, nel procedimento la combina-
zione successiva degli atti si presenterebbe come giuridicamente ne-
cessitata, anziché meramente eventuale (*); Benvenuti poi integ1l'a -
o per meglio dire giustifica — il concetto di procedimento medza_me
I'idea di funzione, nel senso che questa sarebbe il potere giuridico,
attribuito dalla norma, nel suo trasformarsi in atto, seguendo forme
e presupposti vincolanti, la cui inosservanza vizia la fmfzio?e'("").
Egli distingue poi procedimenti e processi, nel senso che i primi sa-
rebbero rivolti a perseguire un interesse prevalentemente proprio del'[
soggetto agente, i secondi invece interessi di soggctti.diversi da E;uelh
cui compete l'emanazione dell’atto alla cui formaznone. parteapa:o
con atti processuali propri, nei quali recano questo loro interesse g N

Ora & evidente che con queste due prospettazioni ulteriori del
problema del procedimento amministrativo non & stata ac.l esso arre-
cata maggiore luce. Non la reca Galeotti, la cui co.nﬁguramone di una
« energia giuridica » che verrebbe liberata dal primo atto del- proce-
dimento lascia assai perplessi, cosi come lascia assai perp%essfl lidea
che ogni atto del procedimento si caratterizzi per il fatto di ‘fmmh.“f
i successivi. A prescindere infatti da profili meramente t:?.'rmln.ol.oglcl
(che cosa & mai I« energia giuridica »?), un dovere dell amministra-
zione di svolgere e condurre a termine il prof:edimento pl{b denvar:e
dalla legge e solo da essa, non gia dal fatto .d1 aver posto in essere 11
primo atto del procedimento (¥). Nell’ambito di uno stesso tipo di

(%) GaLeort1, Contributo alla teoria del procedimento legislativo, Milano,
1957, p. 48.

(¥) GALEOTTI, 0p. cit., p. 33.

(®) BenvenuTi, Appunti di diritto amministrativo, Padova, 1-959,. pp- E}QA
90; ma prima, Funzione amministrativa, procedimento, processo, in Riv. trim.
dir. pubbl., 1951, p. 118 seg.

j, ci 119. Non coincide con questa la

(5') BenvenNuTI, Appunti, cit., pp. 11§- . e
distinzizmc di Fort1, Atto e procedimento, cit., tra procedimenti in senso stretto
gt dici dell’inerzi inistrativa, in Riv. trim

22) Cfr. La VALLE, Profili giuridici dell’inerzia ammt , in Riv. trim.
dir. ;Eugvbl. 1962, pp. 360 seg., 392 e nota 63. f&cutamente La Valle ricostruisce
I'inerzia an’:lministrativa come inadcmpimenm_dl un dovere posto da un;;or?:a
di relazione; nel precisare questo dovere, egli osserva che deve essere erito
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procedimento, poi, sono possibili in concreto ritmi diversissimi; que-
sto dimostra ancora che I'amministrazione & legata alla norma ed alla
fattispecie in concreto, non gia ai propri atti procedimentali. Nep-
pure infine si pud dire che ogni atto del procedimento vincoli i suc-
cessivi, perché ognuno di essi concorre a formare, non gia determina,
la volontd amministrativa: si pensi ad es. ai pareri che solo raramente
sono vincolanti; sono poi nominativamente individuati i casi nei quali
un atto del procedimento ha efficacia definitiva nei confronti degli
altri possibili e successivi: cid accade per taluni atti negativi, cui si
riconosce l'efficacia di precludere I'ulteriore svolgimento del procedi-
mento. Essi pero in realta si pongono come l'atto finale del procedi-
mento, in un certo senso sostituendo quello che ordinariamente si
sarebbe dovuto emanare.

L’idea di Galeotti di questa energia giuridica liberata dall’atto
iniziale del procedimento potrebbe spiegarsi solo ricorrendo al con-
cetto di funzione, proposto da Benvenuti (per altro criticato come non
essenziale da Galeotti stesso); nella configurazione di un potere che,
attribuito dalla norma, si svolge verso la realta, si potrebbe facilmente
giungere a concepire una qualche doverosita immanente, operante
quindi sugli atti del procedimento, I'uno nei confronti dell’altro. Ma
d’altronde la pur suggestiva idea di funzione non persuade.

Il discorso & abbastanza difficile. Che l'osservazione dell’espe-
rienza, prima e pit che giuridica, politica e storica, suggerisca la ne-
cessita di un concetto nel quale sia compreso I’agire amministrativo
non come semplice svolgersi verso il compimento di una fattispecie
o 'emanazione di un atto che dir si voglia, ma nell’unitd che deriva
ad esso dalla cura affidatagli di organici gruppi o sistemi di interessi
della comunita, non si pud negare. Cosi come non si pud negare che
proprio per cogliere questa realti sia stato elaborato il concetto di
funzione (¥) di cui trattasi, per esprimere il procedere del potere verso

un potere non discrezionale né nell'an, né nel quando. Nella stessa prospettiva
di fondo (per il profilo che qui viene in rilievo) v. anche Daniere, L'obbligo
dell'amministrazione di provvedere, in Rass. del Consiglio di Stato, 1959, 11,
p- 330 segg., che esamina i casi in cui questo obbligo sussiste; Levpa, II rifiuto
di provvedimento amministrativo, Torino, 1964, p. 96 segg.

(%) Importanti trattazioni della funzione sono, oltre che naturalmente in
Benvenuti, nei luoghi citati, in Grannin, Diritto amministrativo, cit., I, 1970,
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I'atto, della competenza attribuita per una certa ragione verso, s'f vor-
rebbe dire, quella ragione, cioé verso concreti interessi, che esigono
I’esercizio della competenza. Se dunque funzione esprime questo di-
namismo della realtd amministrativa (si pud ben dire, riduce in ter-
mini giuridici la Handlung, agiuridica, di cui pa'ulava 'Laband), non
si pud non accedere ad essa. La oompetr:nz.a, rlcost.rulta sulla .bas.e
degli artt. 26 e 45 del T. U. sul Consiglio di Stato si mostra qlf.tnt:'h,
secondo la sua profonda natura, come funzione, come ragione d1 v1t:
della pubblica amministrazione. Ma quali conseguenze m:.demra:m;l
Ognuno sente che si & qui — anzi si potrche essere — d1 fronte a

una intuizione, capace di rovesciare 'atteggiamento Eradjzolonalmcntt?
assunto nello studio scientifico della pubblica amm%mstra'zmne: basti
dire che si potrebbe sviluppare questo concetto di fmmone, ﬁrfo a
cancellare la limitazione, ad esso arrecata dall’idea di trasf?rfnamone
del potere in atto, € a ricondurre a funzione (’]uall:lnql{e attxd\;n& com-
piuta in adempimento del dovere, che crea I'attribuzione com;)el
tenza, quindi addirittura a rendere superﬂu? lzf stessa categ?na del-
Patto amministrativo (*¥). Si potrebbe infatti d.lrc non r.:he P'ammini-
strazione agisce mediante atti, ma pEI: I’adcmplmento- di cl;na com;:f;-l
tenza, quindi mediante attivita di ogni genere, tra cul an c;;e in ce

momenti mediante atti. Insomma, questo. concctto‘ pol:r.el:'del ;iss'ie
veramente il punto d’avvio di una ricostruzione del sistema ritto

& "intuizione non
amministrativo. Sennonché questo non € stato fatto. L'intuiz

o itvaon, Do 312
p. 68 segg.; Piras, Interesse legittimo e giudizio amminisirativo p

g i i i & in GIANNINI,

= ssibilita di sviluppo del concetto di funzione o,
op CE'!.) IQ;?sét; E:gg.; si pud dire — scrive Giannini — ch;: tra d.:t;ﬁt: ﬂls:ig-
tivo e funzione non vi & implicazione necessaria, ma :iao 1.11:|to . g{r i
rico e positivo (sul concetto di diritto amministrativo tcilues f-u:;zioﬁe oot
p. 32). Ora il collegamento storico di diritto amministrativo €

i ire i dell’atto amministrativo, proprio
viviemmo pud servire ad approfondire il tema T

i i furidi i moventi della A sua &
gf ".“";“” dt:lla «t:ﬂz?dm;su%:::,d:mch?ha la parte dellattivita au?m'tmstbragig
qixa‘l:l%cabile come funzione (GTANNINI, g:;‘:::; ;l:m :; I:‘- C?n::;?i-i;e:tzli‘; piave

i ilevante non sia proprio ’ Fi-gr ; i
:?:sc}:ri s:;‘cr questo sia tale da rendere superflua una classificazione degli stru

menti in termini ad es. di provvedimento.
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& svolta (*¥). Se ne sono fatte soltanto alcune applicazioni alla teoria
dei vizi dell’atto amministrativo (*), anche assai suggestive, ma che
rimangono applicazioni in un sistema precostituito: basti pensare che
nella trattazione istituzionale di Benvenuti al tema della funzione
seguono le discussioni sugli atti amministrativi ed i loro vizi, sul
provvedimento, sull’autonomia, sull’autarchia, sull’autotutela, sostan-
zialmente nell’ambito delle stesse premesse logiche da cui muoverebbe
qualunque autore che pur non si valesse del concetto di funzione. E
un’intuizione, insomma, oltremodo suggestiva, rimasta pero senza con-
seguenze; come tale quindi non soddisfa, e ben si pud comprendere
che sia stata fatta oggetto di critiche (¥), rivolte essenzialmente a di-
mostrare che, cosi come viene prospettata, & inutile, nel senso che
costituisce un doppione di quanto gia altrimenti rilevato con pitr tra-
dizionale terminologia.

Il fatto, cui ora si & accennato, che ciod Benvenuti dopo aver
trattato della funzione amministrativa propone ancora la dottrina del-
Patto amministrativo (degli atti di amministrazione, come egli pre-
cisa), mostra in pieno come l'idea di funzione applicata a premesse
tradizionali non possa condurre ad una revisione della teoria del pro-
cedimento amministrativo. Tale funzione si inserisce si tra potere ed
atto, collegandoli: ma la realta che si accetta e vuole spiegare & sem-
pre costituita da volizioni dell’amministrazione che si formano svol-
gendosi secondo forme prefissate. Questa realtd accettata domina la
scena, lasciando si vivere indisturbati i concetti (funzione) ma impo-
nendo che, quando si proceda ad un esame concreto, questo si svolga
secondo i parametti che essa fissa. Nati da una realta formale, I’atto

(%) Benvenuri, Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione,
in Rass. di dir. pubbl., 1949, 1, p. 1 seg.; Piras, Interesse legittimo e giudizio
amministrativo, cit., I1, p. 329 seg., che parla di regole non scritte — extra le-
gem (latae) — della funzione.

(*) Cfr. ad es. lutilizzazione che ne fa GIannINg, op. cit., p. 96, riguardo
alla estensione del principio di legalitd: non & possibile che nello Stato moderno
la sola assenza di norme espresse che impongano il ricorso a procedure formali
sia sufficiente ad escludere I'applicazione del principio di legalita: ¢ del resto
Giannini, conformemente a tutta la sua impostazione,
funzione nella dialettica autorita-liberta. L’

servire proprio a superare questa dialettica,

(") GaLeorTI, Contributo, cit,, p. 31 seg., spec. nota 34 di p. 32,

finisce con I'inserire la
idea di funzione invece potrebbe
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amministrativo, questi parametri sono anch’essi formali. 11 nsultat?
¢ che quando Benvenuti, pur impostando il probl.erFa del procedi-
mento sulla base della distinzione tra procedimenu'm senso lato e
processi, lo analizza, & costretto a ricalcar.e le orme dl.S.m?d.ull.x. Cc{)me
in questo scrittore il procedimento era scisso in fase di iniziativa, aslc
costitutiva, fase integrativa dell’efficacia, cosi. Benvenuti dxstmgue e
fasi iniziali, istruttoria, decisoria ed esecutoria (non in via coattiva,
che & esplicazione di un potere diverfo) .(5'?. Ma con quf;to non (s:
supera il metodo proposto da Sandulli. Si rdev:ano certo uuv:{mdm
menti e fasi in cui si articola la formazione dell’atto, ma nulla & detto
di questa formazione. L'atto nel suo nascere e dcter.mm;fl? nel con-
tenuto concreto resta impenetrabile a questo tipo di analisi. o

Che cosi sia del resto & fatale. Se ci si pone dal punto di vista
dell’atto formato, non si pud rilevare altrc! se non come a.tale ::}:Z
si sia giunti; e questo accade, sia perché si parla di ;.ttot,. S;ﬂ :;mm
esso & posto come dato, come elemento del n?ond.o obiettivo, s
in realta & tale solo come risultato di una serie di astram:lu l[;;og _
sive, che dall’ordine di demolizione o dalla CO[-ICCSSKI}DC i :Jrrix:e
rino o di miniere o dal provvedimento.del C(E-mltato mtmm;;ma_
dei prezzi sono risalite alla conﬁgtm'izlone d1 un « atto a(::;l; -
tivo », ancor meglio, di un « atto di amministrazione ». ¢ esanm;
qualunque cosa se ne pud predicare e.lo si pud con ugu;\ T
analizzare sotto il profilo degli elemen.tl che costituiscono la fa Vi;; "
¢ della loro successione nel tempo, rispetto ad esssa,dc:ﬂnr:,t::;::F g
un tempo pitt generale e particolatl'e,- sotto il proﬁlio en: Ece woches
si compiono nel procedimento. Nibil obstat, per la semp

e colpisca nel vivo l'azione ammini-

. - . h
che non si giunge a dire nulla che : :
strativa. Essa si svolge, protetta dietro Pusbergo delle procedure di

volta in volta disposte dalla legge, lasciando 'liberi.gli st;diosi di f(;rl
mulare una teoria del procedimento, vale a dire, di classificare e or
nare i dati concreti, posti dal legislatore.

Di cid — di questa impossibilitd di giungere al cuore dell’azione

amministrativa muovendo dal punto di vista dell’atto gid compiuto

i i all'in-
i ci 1-122, per altro pone i controlli :

8) BENVENUTI, Appunti, Cit., pp. 12 i D
fuori( dllimcodimcnto,P ﬁell’ambito di una semplice operazione che segue propri

procedimenti.
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anziché del suo sostanziale formarsi — si hanno due prove, che inve-
stono la nozione stessa di cui ci si vale per analizzare la formazione
« formale » dell’atto, cio¢ il procedimento.

La prima prova, immediata, ¢ che di esso né Sandulli, né chi
ha svolto e criticato il suo pensiero, ha dato una definizione, nel senso
che non ha precisato che cosa debba intendersi per procedimento,
rispetto ad altre successioni di atti (¥): Benvenuti si cerca di limi-
tarla introducendo, come si & visto, il concetto di funzione (sicché
procedimento & lo svolgimento di attivita per l'esercizio della fun-
zione), ma questo & generico, in conseguenza della genericita che deve
imputarsi, come si & detto, a questo concetto.

La seconda & che se si segue la dottrina — anzi, il punto di
partenza della dottrina in esame — effettivamente dare una nozione
di procedimento & impossibile, nel senso che & impossibile trovare un
criterio formale che qualifichi un susseguirsi di atti rispetto ad altri
consimili. L'unico criterio possibile & quello proposto da Sandulli, di
riferirsi alle fattispecie ed agli effetti che da esse si vogliono conse-
guire; questo perd ¢ evidentemente idoneo a distinguere un singolo
procedimento da un altro, non gia a qualificare come procedimento —
cio¢ come organico susseguirsi di fatti ed atti — una successione ri-
spetto ad altri possibili collegamenti di atti. Se si segue il ragiona-
mento di questi autori, procedimento dovrebbe essere qualunque serie
di attivita amministrativa, al termine della quale si producano effetti
giuridici, e che non consti 70 actu. Ma si svolga questo ragionamento
fino alle sue conseguenze: tutto quello che avviene nell’ambito del-
P’amministrazione, se ed in quanto in qualche modo si concluda, &
procedimento: & tale dunque il « meccanismo » (si usa deliberata-
mente questa espressione priva di significato tecnico) che occorre se-

.(59\} La precisazione di Sandulli, che esclude dal procedimento i presup-
posti, & anch’essa, evidentemente, solo formale. Né & significativa la delimita-
zione di Fort, Atto e procedimento, cit., p. 468. In genere non sono signifi-
cative le ch:stinzioni basate sulla qualificazione delle volont (si pensi agli atti
a complessitd interna ed esterna di Borsi, uguale e diseguale di Donati etc.)
Neppure & significativo Bracci, Dell’atto complesso, cit., p. 109. V. perd Ga;
SPARRI, Studi sugli atti complessi, Pisa, 1939, che riferisce I'identificazione del

p'rocedlme:n‘to all’effetto condizionante che svolgono in esso i vari atti rispetto
a1 successivl.
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guire per compiere un pagamento, come il « meccanismo » che si
segue per irrogare una sanzione disciplinare o per far demolire una
casa, 0 per fissare un prezzo. Ma se cosi &, non ci si pud sottrarre
ad una considerazione, che cio¢ la parola procedimento ¢ del tutto
anodina, e vale semplicemente a designare una serie di atti collegati
da uno scopo o come altrimenti si voglia definire questo elemento di
unione tra essi: procedimento ciog, si pud dire, sta a designare sem-
plicemente una successione formale di atti, resa obbligatoria dalla
legge, con la sola conseguenza che la « violazione del procedimento »
rende illegittimo I'atto finale per violazione di legge. L'obbligatorieta
non & dunque caratteristica, che possa dirsi propria del procedimento.
Oppure, si pud dire che la obbligatorieta distingue le successioni di
atti che formano procedimenti da quelle che, non essendo obbliga-
torie, non sono tali: ma allora se ne deve trarre la conseguenza che
la nozione stessa di procedimento & inutile, perché riunifica fenomeni
gia di per sé vicini 'uno dall’altro, in forza della loro previsione da
parte della legge: si limiterebbe ciod a definire cio che & giuridica-
mente rilevante rispetto a cid che non lo &, rinvenendo perd sempre
il criterio di rilevanza esternamente al procedimento.

Queste considerazioni, poi, trovano ulteriore conferma ove si
esamini il vizio stesso di violazione di legge, in cui si rileva la vio-
lazione delle norme sul procedimento. Come & noto, questo vizio
& stato definito in termini di vizio residuale, nel senso che esso &
cid che rimane, esclusi lincompetenza e l'eccesso di potere. E un
vizio ciod senza fisionomia; ma questa sua mancanza di fisionomia
non significa, se non che & senza fisionomia il tema cui esso preva-
lentemente si riferisce, la violazione della norma del procedimento:
e cid, in quanto tra la violazione di questa e la violazione di una
norma qualsiasi non vi & una differenza, che la dottrina sia riuscita
a porre in luce. Il procedimento stesso, dunque, & senza autonoma
fisionomia, e non sembra presentarsi altrimenti che come la risultante
di una serie di disposizioni di legge. Si potrebbe addirittura accedere
alla concezione negativa di chi parla di procedimenti in relazione al
provvedimento (espropriativo, concessorio etc.), senza quindi ricono-
scere al fenomeno procedimentale alcuna funzione sua propria, se non
di generica garanzia del cittadino verso I'amministrazione, come,
secondo questo Autore, proverebbe la circostanza che i procedimenti
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sono tanto piu complicati, quanto pill profondamente il provvedi-
mento deve incidere nei diritti del cittadino (cosi Giannini). La fun-
zione del procedimento viene insomma ridotta al rango di freno im-
posto all’amministrazione, del tutto ignorando il problema della forma-
zione del provvedimento dal punto di vista sostanziale. Ma, in questo
modo, si pud ancora e conclusivamente aggiungere, la nozione di pro-
cedimento conserva un valore puramente descrittivo, dal quale non
deriva alcuna conseguenza che non sia gia contenuta in altri principi,
che vigono nell’ordinamento: e per tutti vale il principio della tutela
contro ogni pretesa amministrativa, nel senso che questa tutela si
risolve nella possibilita di far valere le « violazioni di legge » — cioe
di procedimento.

11 fatto & che ad un risultato migliore non si poteva pretendere
di giungere muovendo dalla premessa data — essere oggetto di analisi
un fatto, I'atto amministrativo, che pud scomporsi negli elementi che
lo hanno generato —, in quanto tale impostazione & formale, e si pone
deliberatamente al di fuori del processo formativo degli atti di ammi-
nistrazione. Il solo rilievo che il procedimento amministrativo pud
invece avere investe questa formazione del volere amministrativo,
ciot 'amministrare, inteso come amministrare pubblicamente la cosa
pubblica. Il procedimento non pud dunque porre problemi di classi-
ficazione e di qualificazione incentrati sul susseguirsi di atti, perché
esprime un’esigenza relativa alla formazione sostanziale dell’atto; come
garanzia verso 'amministrazione, anteriore e non successiva all’atto ().

b) La discrezionalita
Sommario: 20. La discrezionalita: la dottrina tedesca. 21. Segue: la dottrina francese.

20. - La discrezionalita: la dottrina tedesca.

Per chiarire il problema della discrezionalita & essenziale tornare
alle sue origini. Come & ben noto, nella seconda meta del secolo

(%) Cfr. Corte costituzionale, 2 marzo 1962, n. 13, in Giur. cost., 1962,
p. 126, e CrisaruLLl, Principio di legalita e “ giusto procedimento ™, ivi, Pp.
130 e 142; anche Corte cost., 18 gennaio 1958, n. 4. Gia si & citata la lettera-
tura anglo-americana sul tema.
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scorso, dopo vasti dibattiti dottrinali e politici, nei principali paesi
dell’Europa continentale vennero introdotti istituti di giustizia am-
ministrativa, a tutela del cittadino contro la pubblica autorita (“).
Questi si caratterizzavano essenzialmente per un profilo: per essere
cioé per la prima volta nella storia estranei alla struttura organizza-
tiva del « potere esecutivo ». In un periodo nel quale la dottrina della
separazione dei poteri era al vertice del proprio successo, questo dava
adito ad una grave difficolta teorica, nel senso cioé che questi organi
competenti a giudicare delle controversie nelle quali fosse parte la
pubblica amministrazione potevano in qualche modo sopraffarla, sosti-
tuendo quindi alla decisione del potere esecutivo la statuizione del
potere giudiziario (*). Non rilevano in questa sede le vicende in con-
creto avute dall’idea di tutelare il cittadino contro la pubblica ammi-
nistrazione ¢ quindi le fasi di questa realizzazione; quindi non rileva
sottolineare la scelta fatta tra giudice speciale e giudice ordinario, ed
il superamento, meglio I'integrazione di questo, mediante Iistituzione
di un giudice amministrativo, competente per le materie (per gli « in-
teressi » anzi) non tutelabili dalla giurisdizione del primo (®). Signi-
ficativo & qui un altro punto; vale a dire, che I'equilibrio tra i poteri,

(61) La storia dei rapporti tra potere esecutivo e giudiziario ¢ ampiamente
riferita in quasi tutti i manuali di giustizia amministrativa. Con speciale ampiezza
v. la prima parte del primo volume di Staatsbiirger und Staatsgewalt, cit.; Vac-
cHELLY, La difesa giurisdizionale dei cittadini verso 'autorita amminisirativa,
in Trattato Orlando, 111, p. 279 segg., e per I'ltalia p. 354 segg.; sempre per
I'Italia anche CammEeo, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa,
I, Milano, s.d., p. 37 segg. Ma soprattutto v. SALANDRA, La giustizia ammini-
strativa nei governi liberi, Torino, 1904, passim. Per tutti, v. oggi NIGRO, Giu-
stizia amministrativa, 1979.

(2) E singolare notare che ORLANDO, La giustizia amministrativa, s. d, in
Trattato da lui diretto, III, pp. 635 e 636, dice che una simile sopraffazione,
teoricamente possibile, in Italia non si verificd mai, perché i giudici interpre-
tarono le leggi del 1865, liberali, in senso autoritario, per varie ragioni (legami
di carriera all'esecutivo etc.): «ma ... la veritd & che l'autoritarismo &, direi,
quasi germogliato naturalmente dai sentimenti dominanti nel corpo della magi-
stratura italiana ... Per la sua formazione, per la sua costituzione interna, il ma-
gistrato appare un « funzionario », il quale lungi dal considerarsi in antagoni-
smo con il « funzionario » dell’ordine amministrativo, vede in questo piuttosto
un collega ed un compagno ».

(®) Cfr. ad es. per queste vicende ORLANDO, La giustizia, cit., p. 638 segg.
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da un lato del giudice comunque costituito, dall’altro dell’« esecu-
tivo », venne trovato nella limitazione del sindacato del giudice ad
una parte soltanto dell’attivita amministrativa, quella che si riferiva
all’'osservanza delle leggi (*). Ci si trovo cosi di fronte ad un pro-
blema singolare: mentre infatti era, in astratto, facilmente definibile
che cosa fosse legittimita (la legge stessa ammetteva il sindacato per
violazione di legge, eccesso di potere, incompetenza), in concreto poi
appariva difficile uscir fuori dal generico, e quindi, nel complesso
fenomeno dell’attuazione della legge ad opera della pubblica ammini-
strazione, dire fino a che punto vi fosse un discendere, puramente
logico, dalla norma all’atto, e a partire da quale punto invece inizias-
sero (e in che cosa consistessero) le valutazioni soggettive dell’auto-
rita che portavano all’emanazione, in concreto, di un provvedimento
con un dato contenuto.

Ora, questo problema — anzi questa serie di problemi —, posto
dall’esistenza di un sindacato di mera legittimita sugli atti ammini-
strativi, venne affrontato secondo due direttrici diverse e due diverse
sensibilita, che a loro volta traevano origine da esperienze giuridiche
e — ¢ il caso di dire — culturali, tra loro appunto ancora profonda-
mente diverse. Questi due modi di affrontare il tema furono quello
tedesco e poi italiano, da un lato, quello francese dall’altro.

In Germania, I'indagine venne impostata nel senso che, data
I'incontestata ed incontestabile esistenza di un giudizio di opportu-
nita dell’amministrazione (espressione della fondamentale sua liberta,
rilevata da Laband), si cercd di chiarire in quali termini questo si
inserisse nel procedimento di attuazione della legge (della sua ese-
cuzione), a quale norma rispondesse e quindi quale fosse questa nor-
ma che la p. a. osservava mentre eseguiva la norma giuridica positiva;
ovvero come, ancora, data Iidentita di funzione del giudice e dell’am-
ministrazione, si distinguessero I'opera dell’'uno e dell’altro, ciod in
cosa si differenziassero il giudizio (e la esecuzione della legge) della
p-a. ed il giudizio (e 'esecuzione, I'attuazione concreta della legge)
compiuto da un giudice; in buona sostanza, infine, ci si domandd che

~ (*) Cfr. ad es. VaccHELLL, op. cit., p. 364 segg.; CAMMEO, Commentario,
cit.,, p. 434 seg.
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cosa mai questo potere discrezionale fosse, ed in che cosa consi-
stesse (%).

Cosi definito il problema, l'attenzione venne concentrata su un
punto fondamentale: che la legge, in molti casi, lascia alla pubblica
amministrazione la possibilita di adottare un provvedimento, tra vari
astrattamente possibili, assumendo un atteggiamento indifferente nei
confronti della scelta in concreto effettuata. Questa possibilita di
scelta, dunque, sembrava essere « liberta » dell’amministrazione di
provvedere: ed in effetti questa parola « liberta » fu subito al centro
delle indagini e delle polemiche, rivolte tutte a darle un contenuto
giuridico preciso, cioé a limitarla (*). Tezner e Bernatzik, pur con
formulazioni diverse, cercarono di eluderla, parlando 'uno (Bernatzik)
di potere dell'organo che si risolve in dovere in quanto il funzionario

(%) L'osservazione & in Piras, Discrezionalita amministrativa, voce Enc.
del dir., p. 66. Si deve perd osservare che in questi stessi autori cui ordinaria-
mente & attribuita una concezione della discrezionalita in termini di libertd si
trovano spunti importantissimi per linterpretazione del fenomeno come ineli-
minabile momento valutativo del funzionario: ad es. O. MAYER, Deutsches Ver
waltungsrecht, cit., I, p. 99, dice si che vi sono atti il cui contenuto & determi
nato non dall'interpretazione della legge, ma da «una valutazione del bene
comune (* interesse pubblico *'), dell'equita, della opportunita (* Zweckmissig-
keit ') [del funzionario] »; ma questo va ricondotto alla affermazione prece-
dente, che la legge pud lasciare all’amministrazione non il compito di dire quello
che la legge stessa ha voluto, ma quello di disporre cid che il funzionario « con-
sidera giusto » (ed anzi il tedesco & pil restrittivo: « fiir richtig hilt ») ed alla
sua scelta per il termine administratives Ermessen anziché freies Ermessen. Cfr.
anche nello stesso senso LABAND, Staatsrecht, cit., 1I, p. 178. Il fatto & che i
concetti di cui oggi si vale la scienza del diritto mal si possono applicare ai
classici. Essi avevano una visione organica e semplice insieme dei problemi;
nell'ambito di questa usavano certi concetti, che da essa a loro volta traevano
il loro significato. La scienza di oggi ha assimilato tutti questi problemi, se
cosi si puo dire, ed in luogo di una loro rappresentazione organica ha acquistato
una conoscenza analitica di essi, ai vecchi autori sconosciuta. Ne ¢ derivato perd
che gli stessi concetti di fondo — libertd ad es. — hanno un significato adatto al
nuovo quadro generale che la scienza si prospetta: sotto gli stessi nomi si ce-
lano quindi concetti diversi. Si & parlato del resto di Sinnvariierende Fornieln
per definire questo fenomeno (A. Schiiler). Cfr. sul punto, tra i tanti, ad es.
JescH, Unbestimmter Rechtsbegriff, cit. (in A6R, 1957, p. 163 seg.), p. 183.

(%) Ampia rassegna di opinioni dottrinali in Grannini, L' interpretazione

- dell’atto amministrativo, Milano 1939; Il potere discrezionale della pubblica am-

ministrazione, Milano, 1940; MorTATI, Discrezionalita, voce Noviss. Dig. it.

3 F. SATTA, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo.
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& vincolato a perseguire linteresse pubblico (%), mediante un appa-
rato di sanzioni che qualificano reato o infrazione disciplinare la vio-
lazione di questo principio (*): il potere discrezionale quindi non
sarebbe libero, ma « doveroso »; la garanzia dell’adempimento di
questo dovere sarebbe di natura preventiva, e consisterebbe nel giu-
ramento che gli impiegati prestano, nella loro posizione sociale, nella
loro preparazione e nell’indipendenza che deve venir loro assicu-
rata (*); il suo profondo significato, la sua profonda natura non sareb-
bero quindi quelli di una liberta o di un arbitrio soggettivi, ma sta-
rebbero nel non essere legati a precise norme giuridiche (): appare
il concetto di norma elastica, che poi doveva venir ampiamente ri-
preso. Tezner poi, in polemica con Bernatzik, sostenne che era vago il
concetto di adempimento del dovere di agire nel modo ottimale (™);
e, nello sforzo di una migliore analisi delle cose, cercd di dimostrare
che vi & sempre la possibilita di adottare la scelta migliore mediante
I'applicazione di norme tecniche, etc., relative all’interesse pubblico
da curare: entrambi gli autori tendono ad avvicinare il procedimento
logico dell’amministrazione verso I'attuazione della legge a quello del
giudice (?), quindi a ridurlo ad una mera attivita interpretativa (”).
Gli Autori successivi hanno poi sfumato questi concetti, cercando di
sfuggire alla genericita della « scelta migliore », del « pubblico inte-
resse », sicura guida dell’amministratore. Jellinek (™) cosi cerca di

(") Importanti osservazioni su questo concetto di interesse pubblico in
Gianning, L' interpretazione, cit., p. 219,

(%) Rechtssprechung und materielle Rechtskraft, Wien, 1886, pp. 39 segg.
e 45.

(¢) Op. cit., p. 41.

() Op. cit., pp. 39-40.

(M) Ad es. Z:fr Lebre des Freien Ermessen der Verwaltungsbebirden, als
Grund der Unzustandigkeit der Verwaltungsgerichten, Wien, 1888, p. 63 segg.

(%) Cir. anche ad es. HerenriTT, Grandlebren des Verwaltungsrecht, Ti-
bingen, 1931, p. 291.

(7') BERNATZIK, 0p. cit., perd, p. 42, ha una notevole osservazione (che &
stata ripresa recentemente da ForstHOFE, Lebrbuch, cit., p. 4), ove dice che
la differenza tra giudice e amministrazione sta nel rapporto di essi con il fatto:
la pubblica amministrazione avrebbe discrezionalita nell'apprendimento dei fatti.

(") W. JeLLiNek, Verwaltungsrecht, Offenburg, 1948, p. 30 segg. Il pen-
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riportare la discrezionalita all’amministratore, all'uomo amministra-
tore si vorrebbe dire, alle prese con la realta e con il provvedimento
che deve adottare: la definisce quindi non in termini assoluti — cioé
di astratto ed astrattamente operante interesse pubblico — ma con-
.creti, come « intrinseco valore » di un provvedimento, del quale il fun-
zionario si convince in seguito ad una esatta ed equilibrata interpre-
tazione delle leggi e degli « unbestimmten Rechtsbegriffe » () in que-
sta contenuti. Herrnritt (), infine, definisce la discrezionalita in que-
sti termini: come ['attribuzione di potere contenuta in una norma,
rivolta a farla applicare al caso concreto secondo il criterio dei fini
generali dello Stato ed in seguito ad una valutazione sul miglior modo
per la realizzazione dei suoi propri specifici fini.

Nella dottrina tedesca piti recente si assiste poi ad una singolare
vicenda. L’idea di Jellinek — discrezionalita & la determinazione del-
I'intrinseco valore di una attuazione della legge — viene in sostanza
accettata. Si va quindi in cerca dell’elemento che nella legge permetta
di riconoscere la discrezionalita e quindi di stabilire in generale quali
siano le parti di atto amministrativo sottratte al sindacato del giudice
amministrativo. Preso lo spunto da un passo dello stesso Jellinek ()

siero di Jellinek & in realta pit articolato, perché egli perviene a questo con-
cetto di discrezionalita dopo aver escluso i casi nei quali la legge affida all'am-
ministrazione semplicemente compiti di interpretazione della norma, casi che
anche essi si pongono come discrezionali senza in realtd esserlo. In questo
senso Dispirazione profonda di Jellinek (e questo vale specialmente con riguardo
alla dottrina dell'Unbestimmter Rechtsbegriff) & in LAUN, nelle sue varie opere
(ad es. Actes du gouvernement, in Annuaire de I'Institut international de droit
pablic, 1931, pp. 85 seg., 106 seg. e 151 seg.; precedentemente e con maggiore
ampiezza, Das freie Ermessen und seine Grenzen, 1910), il quale muove dalla
distinzione filosofica tra norme categoriche e disgiuntive. Dice Laun che vi &
discrezionalita quando la norma lascia allamministrazione un libero apprezza-
mento dell'opportunita dell’atto, con una scelta da compiersi tra diversi scopi;
e che invece vi & gebundenes Ermessen quando occorre interpretare regole giu-
ridiche e valutare l’atto in riferimento alla sua sottoposizione a queste regole.

() Cfr. le ampie discussioni di Jellinek sulla Zweckmassigkeit, Notwendig-
keit etc., parametri di giudizio per il funzionario: cons. ad es. Gesetz, Gesetzes-
anwendung, Zweckmissigkeiterwigung, Tibingen, 1913, p. 76 segg.; Verwal-
tungsrecht, cit., p. 34 segg.

() Grundlebren des Verwaltungsrechts, cit., p. 295 seg.

(7) Jerusek, Verwaltungsrecht, cit., p. 30. Jellinek parla di pluralita di
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(che dice tipicamente discrezionale la scelta lasciata dalla legge all’am-
ministratore sul tipo di allevamento di mucche da realizzare) viene
indagata la formula della legge, il suo suono quasi, si vorrebbe dire;
e si propone cosi la ben nota distinzione tra norma (0 momento della
norma) che impone e consente una effettiva scelta discrezionale e
norma (o momento di essa) che semplicemente I'amministrazione deve
ricostruire nel suo significato giuridico esatto, adatto alla specie (*):
la scelta del bovino da allevare per Jellinek configurerebbe discrezio-
nalita, mentre sarebbero concetti giuridici indeterminati le espressioni
ad es. « buio », « pericolo » e simili (”), che I’amministrazione deve
semplicemente determinare nel loro significato concreto, in riferimento
alla specie in cui si inseriscono. Non & qui possibile seguire la pole-
mica svoltasi su questo tema della discrezionalita e del concetto giu-
ridico indeterminato. Basti dire soltanto da un lato che questo genere
di indagini ha come scopo la delimitazione del sindacato giurisdizio-
nale del giudice sull’'amministrazione (esse sono quindi sotto questo

significati (Mehrdeutigkeit) della norma fondatrice di vera discrezionalita in que-
sto caso, rispetto a quelli in cui linterprete deve farsi condurre dall’idea di non
conseguire un risultato diverso da quello di qualsiasi altro interprete.

() La definizione migliore dell'unbestimmter Rechtsbegriff & forse quella
di Jesch, Unbestimmter Rechtsbegriff und Ermessen, cit., p. 203: il problema
dei concetti giuridici indeterminati & il problema degli elementi imponderabili
incomunicabili, della percezione intuitiva di una situazione nel suo complesso,
non riducibile allo scritto. Tl concetto & esattamente criticato da Ruep, Grund-
fragen der beutigen Verwaltungsrechtslebre, Tiibingen, 1965, p. 211 segg.; il
quale sostiene la necessitd di evidenziare tutti gli elementi in base ai quali una
certa soluzione, un certo provvedimento viene adottato in base ad una norma:
Rupp esclude che 'amministrazione possa avere il diritto di dire 'ultima parola
in relazione ad una situazione di fatto, muovendo dalla premessa della speciale
competenza tecnica del funzionario. Per questo dibattito dottrinale, oltre al
gia citato Jesch, cfr. ULE, Zur Anwendug unbestimmter Rechtsbegriffe im
Verwaltungsrecht, in Gedichtnischrift Jellinek, 1955, p. 309 seg.; R. KLEIN,
Die Kongruenz des Verwaltungsrechtlichen Ermessensbereichs und des Bereichs
rechtlicher Mebrdeutigkeit, in Archiv des éff. Rechts, 1967, p. 75 seg.; EHMKE,
Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe, Tiibingen, 1960; JescH, Recensione
a Ebmke, in Arch. 6ff. Rechts, 1960, p. 472; Ruee, Grundfragen, cit., p. 177
seg. In questi AA. citazioni della ulteriore letteratura, tra cui & particolarmente
importante Flume.

(M) Esempi in JescH, Unbestimmter Rechtsbegriff, cit., p. 166; v. anche
pp. 181-182.
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profilo qui secondarie); dall’altro che, benché la polemica ancora non
sia del tutto sopita, sembra definitivamente risolta da un saggio di
Ehmke (*), il quale in buona sostanza riconosce che il legame fonda-
mentale dell’amministrazione non ¢ a formule legislative, ma ad una
serie di prescrizioni di carattere generale il cui rispetto & indagato dal
giudice amministrativo; esso stesso quindi determina, di volta in volta,
secondo la materia e la norma da applicare, 'ambito e I'intensita del
controllo sulla fedelta dell’amministrazione ai parametri sopra accen-
nati. L’importanza della chiarificazione compiuta da Ehmke non ha
bisogno di essere sottolineata. Essa semplicemente riconosce I'essen-
zialita del momento discrezionale (ma meglio si direbbe valutativo)
della funzione amministrativa; non ne indaga l’essenza, ponendo in-
vece le regole cui deve sottostare. Il problema dell’essenza della di-
screzionalita appare cioé superato.

Si tornera in breve su questa dottrina. Per quanto riguarda la
letteratura giuridica italiana, si deve dire che essa non presenta que-
sta ricchezza di temi. Le posizioni fondamentali sono quelle di Gian-
nini e di Mortati; Giannini (*) configura la discrezionalita in termini
di valutazione di vari interessi (secondari) concorrenti con l'interesse
principale, pubblico, da perseguire e quindi come scelta di uno tra
quei primi, cui viene data soddisfazione in concomitanza con I'inte-
resse pubblico; Mortati (*) viceversa riduce la discrezionalita confi-
gurando come vere e proptrie norme giuridiche quelle a rigore non
tali, ma tecniche o di esperienza o dettate dall’equita, che perd ordi-
nariamente |'amministrazione assume e deve assumere a criterio di
guida della propria azione.

Si pud gia trarre un bilancio in ordine a questa dottrina. Dalla
rapida rassegna svolta & emerso limpidamente che i suoi sforzi si sono
svolti in due direzioni: da un lato si & tentato di chiarire quale fosse
il procedimento logico attraverso il quale la pubblica amministrazione

(®) Eunke, Ermessen und unbestimmte Rechtsbegriffe, cit., Tubingen,
1960, p. 43 seg.

(%) GianniNi, L’ interpretazione, cit., p. 235 seg.; Il potere discrezionale,
cit.

(2) MorraT1, Discrezionalita amministrativa, cit.; il pensiero di Mortati
ha precedenti in Tezner e nello stesso Jellinek.
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giunge ad emanare il provvedimento (ed in effetti si & parlato ad es.
di analogia di questo procedimento con quello giudiziario o di com-
parazione di interessi, che si deve attuare); dall’altro si & tentato di
giungere al cuore della discrezionalita, nel tentativo di definire che
cosa sia mai questa valutazione dell'amministrazione attraverso la
quale si giunge da una legge al provvedimento che la esegue, ade-
guando la legge ai fatti: i tentativi, tutti convincenti e tutti privi di
reale significato, di Tezner, Bernatzik, Jellinek rendono testimonianza
dell’ispirazione dogmatica e sistematica che ha condotto questa dot-
trina. Ora, il giudizio che si pud esprimere sul complesso di questo
formidabile sforzo di pensiero fatto dalla dottrina di origine tedesca
sembra essere questo: che tutte le soluzioni, sul piano dell'interpre-
tazione logica, come tutte le proposte, sul piano della ricostruzione
sistematica, si possono accettare, nel senso che colgono tutte, almeno
nelle loro linee fondamentali (), un momento nel quale si esprime
la discrezionalita o un aspetto di essa. E innegabile infatti che la di-
screzionalita si svolga attraverso la valutazione di pili interessi concor-
renti con quello fondamentale, che si risolva nell'interpretazione sog-
gettiva di una norma, e che suoi criteri di guida siano I'interesse pub-
blico (quello fondamentale, primario), meglio ancora, I'interesse pub-
blico specifico, proprio della materia affidata alla competenza (oggetto
della funzione, si direbbe oggi, secondo una diffusa terminologia);
cosi come & innegabile che il concorso di tutti questi elementi, via
via enucleati nel corso degli anni, si risolva nella riduzione della li-
berta di scelta, forse addirittura nella limitazione di essa ad un unico
possibile provvedimento, che sia realmente il migliore (*). Ma se &

(#3) Si dice nelle linee fondamentali perché ad es. & chiaramente non vero
che la mancata osservanza dell’interesse pubblico determina sempre reato o colpa
disciplinarmente perseguibile, come vorrebbe Bernatzik (e Tezner lo ha criti-
cato esaurientemente); cosi come & esagerato richiamare, come elemento costante
della discrezionalita, la considerazione dell'interesse generale dello Stato (Herrn-
ritt): questo pud ricorrere, anche in molti casi, ma non certo sempre, in quanto
ordinariamente bastano considerazioni di pilt modesto peso (equita, ad es.).
Ampie critiche alle varie dottrine sono in GIANNINI, Il potere discrezionale della
pubblica amministrazione, Milano, 1940, p. 15 segg. ¢ L’ interpretazione, cit.,
p. 207 segg.

(*) Secondo I'astrattissimo ragionamento di Tezner.
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Cf)si, ¢ anche innegabile che la discrezionalita sia — o possa essere
r’ltenufa,. a,nzi‘—— secondo la sua profonda sostanza, la valutazione che
I'amministrazione compie dell’intimo valore di un provvedimento, in
relazione ad un fatto e all’adeguata interpretazione — compiuta senza
errori — di una legge; ma la si pud anche definire, come & stato fatto,
in termini di liberta, vincolata dalla osservanza di taluni principi
generali, primi tra tutti, quelli della comparazione degli interessi se-
condari e della proporzionalita e dell’adeguatezza: in altre parole, &
possibile tradurre in definizione quel che si era individuato come
schema logico dell'operazione, del ragionamento discrezionale.
Questa pluralita di veritd non pud non lasciare perplessi. E non
pud non lasciare perplessi per la semplice ragione che la discrezio-
nalita & unanimemente considerata come uno dei problemi cardinali
dell’atto e dell’attivita amministrativa. Il fatto che, di fronte ad essa,
si possa parlare di sostanziale esattezza e conciliabilita di tutte le rico-
struzioni che se ne sono tentate, fa legittimamente dubitare che que-
ste non siano realmente giunte al cuore della discrezionalita o del-
Pagire discrezionale, che dir si voglia: nel senso che sembrano aver
si rilevato i modi nei quali il giudizio della p. a. pud (e forse anche
deve) svolgersi, ma soltanto modi, elementi che concorrono in esso
e nei quali quello non pud compiutamente risolversi. Il giudizio di-
screzionale sembra cioé risultare si, come si diceva, da una compara-
zione degli interessi secondari nel loro concorso con il primario o dalla
scelta della misura migliore per la cura dellinteresse pubblico; ma
questa valutazione e questa scelta intorno a cio che & migliore, questo
tendere all’innerer Wert, per dirla con Jellinek, posto che infine deb-
bono concernere dati elementi e non altri, sembra che si risolvano
in se stessi, « in una serie di passaggi interni all'uomo, in cui si pud
fare applicazione di sentimenti cosi come di vere e proprie regole
tecniche » (%), Sembra cioe che nell’attuazione della legge tramite I'e-
manazione del provvedimento vi sia un momento creativo (*), retto
si da regole, ma intrinsecamente creativo, come tale affidato esclusiva-
mente a colui cui & data la competenza per compiere quella realizza-

(5) BernaTZIK, Die materielle Rechtskraft, cit., p. 43.
(%) Come rilevava BACHOF, in Staatsburger, etc.; ma v. gid O. MAYER, D.
Verwaltungsrecht, cit., 1, p. 99.



120 TIT. 1 - PARTE GENERALE

zione della legge; e come tale, ancora, insuscettibile di scomposizione
in proposizioni logiche, dalla cui somma algebrica si possa poi pre-
tendere di trarre di nuovo la creazione esplicata nell’esercizio della
funzione amministrativa. Si pud dire cioe che il giudizio discrezio-
nale deve svolgersi (o si svolge) secondo un dato criterio; ma la realta
& che esso si svolge, non in astratto, ma in concreto, ad opera di un
funzionario o di una serie di funzionari, e non si esaurisce nella for-
mulazione di una proposizione astratta, ma nell’emanazione di un
provvedimento, cio¢ nella creazione di un quid novi, che concorre
a determinare l'ordine sociale. Questo quid novi & una realta nella
quale giudizio, volizione, creazione concorrono insieme, divenendo
tutt'uno, giudizio, volizione, creazione; essi, comunque svoltisi, ciog
secondo gli schemi dell’una o dell’altra analisi dogmatica o secondo
altri parametri ancora, si oppongono ad ogni ricostruzione che voglia
sostituirsi alla loro inscindibile unita con la forza dell’essere realta e
creazione, che 1'ordinamento accoglie nel suo seno e tutela, proprio
perché in questa continuitd di creazione sta uno degli elementi, su
cui fonda la propria esistenza.

E addirittura inutile ricordare come questa tutela del momento
« creativo » insito nell’attivitd amministrativa sia attuato, poiché &
notissimo che questo avviene con la limitazione del sindacato giu-
risdizionale alla violazione di legge o di principi generali (le c. d. régles
de droit degli studiosi francesi) ed al rispetto degli scopi fissati dalla
legge nell’attribuzione del potere creativo (eccesso di potere).

Quel che si sosteneva piu sopra, riguardo alla formalizzazione
del problema della discrezionalitd nella dottrina del diritto ammini-
strativo, sembra a tal punto pienamente confermato. La realta & costi-
tuita non da una valutazione discrezionale, che si possa analizzare,
pitt 0 meno nello stesso modo in cui si & preteso di analizzare la valu-
tazione del giudice (), ma da un provvedimento (quindi neppure,
come un tempo si diceva, da una volizione, ma semplicemente da un
atto), al quale un certo contenuto & dato dal concorso di due elementi,
la legge ed una valutazione (si pud dire di opportuniti ma & impre-

(¥7) Ed in effetti, gli autori di questo indirizzo hanno frequentemente ripor-
tato il ragionamento della amministrazione a quello del giudice, riconoscendo
alla prima solo qualche maggiore liberta, come si & detto.
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ciso), che comprende e la legge e una realta data, nella quale si deve
incidere. In questa valutazione rilevano innumerevoli elementi, nes-
suno dei quali la esaurisce, per la semplice ragione che, anche fissato
un determinato criterio che deve presiedere alla valutazione discre-
zionale poi in concreto di esso occorre fare applicazione, cioé « va-
lutare ».

Se dunque si vuole indagare il problema della formazione del-
I'atto amministrativo, come qui si ritiene essenziale fare, & inutile
portare ’esame sul problema c. d. della discrezionalita. Il provvedi-
mento si forma, si in dipendenza da quei criteri che sono stati indi-
viduati, ma secondo mille altri ancora, scaturenti dalla prassi ammini-
strativa, dalle direttive ministeriali, da pressioni momentanee, che,
facendo inclinare la bilancia degli interessi in un senso piuttosto che
in un altro, tolgono contenuto o, secondo i punti di vista, ne danno
uno, alle formule della comparazione degli interessi secondari, della
scelta della miglior cura dell’interesse pubblico, dell’applicazione di
norme tecniche e giuridiche etc. etc. La teoria della discrezionalita,
rispetto alla concretezza di questo problema appare condotta (esaltata
anche, se si vuole) ad un livello troppo astratto, appunto, come &
stato detto, dogmatico, cio¢ rivolto ad indagare i profili generali dei
modi attraverso i quali pud esprimersi il volere amministrativo. Ma
intorno alla bonta di questo volere nulla & detto; non solo, nulla pud
essere detto, perché per definizione questo settore che si & voluto

astrarre dal provvedimento amministrativo & sottratto a qualsiasi sin-
dacabilita (*).

(®) Si pensi alle considerazioni di JescH, Unbestimmter Rechtbegriff, cit.,
p. 211: finché si tratta dei presupposti dell’attivita discrezionale si & nell'am-
bito dell'applicazione del diritto. « Qui si misura secondo criteri giuridici, qui
viene posto il problema della giuridica esattezza (der juristischen Richtigkeit).
Nell’ambito della discrezionalita, non ha senso domandare se una decisione &
giusta o sbagliata; ogni decisione & per definizione giuridicamente esatta » (si
ricordi anche PresuTTI, I limiti del sindacato di legittimita, cit., p. 10 con so-
stanzialmente la stessa affermazione). Tutto questo discorso ¢ esatto — juristisch
richtig — ad un patto: che si accetti la conseguenza che vi sono ambiti di azione
rilevanti per la comunita, i quali per definizione sono sempre esattamente svolti.
Questa conseguenza & pacificamente accettata dalla dottrina che si & occupata
della discrezionalitd nei termini fin qui visti; ma non pud essere condivisa, per-
ché proprio in questo ambito si svolge il maggior numero di decisioni che im-
pegna la comunitd. Non si pud ammettere che ad esse la comunita non parte-
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21. - Segue: la dottrina francese.

Di questo ben si & accorta la dottrina francese. Fondata su un’e-
sperienza giurisprudenziale assai piu vigorosa di quelle tedesca ed
italiana — madre quasi di queste — essa non & mai stata abbandonata
a se stessa, se cosi si pud dire, libera quindi di scegliersi temi di
indagine, secondo suggerimenti pilt o meno filosofici; al contrario &
stata continuamente richiamata alla considerazione dei problemi con-
creti della coesistenza di sindacabilita e di insindacabilita dell’'ammi-
nistrazione posti da una giurisprudenza che andava cercando una pro-
pria linea in relazione alle esigenze di giustizia che le si ponevano (¥).
In questa situazione, il compito imposto alla dottrina francese, quasi
suo malgrado, & molto facilmente definibile; essa ha dovuto cercare
sempre di interpretare e riordinare la giurisprudenza che, da autentico
legislatore, ha a suo giudizio esteso o ristretto il potere discrezionale,
concesso all’'amministrazione — cio¢ ha ammesso ed escluso il sinda-
cato del Consiglio di Stato nelle varie materie — nelle varie situazioni
sottoposte al suo esame (). Ora interpretare, ordinare, sistematiz-
zare la giurisprudenza ha avuto un primo e fondamentale significato:
che il potere discrezionale, come potere di valutare opportunita di
una misura in date situazioni, non & mai stato posto in forse, ed ha
costituito anzi, al contrario, la premessa di qualunque ragionamento

cipi e quindi rimanga estranea alla bonta delle decisioni stesse. Persino Rupp
(Grundfragen, cit., p. 211 segg.) quando critica la dottrina dominante ed affer-
ma la generale sindacabilita dell’attivitda amministrativa discrezionale in base
alla semplice considerazione che, nelle Costituzioni odierne, il controllo supre-
mo spetta al giudice ¢ rileva che non si pud parlare di un monopolio dell’am-
ministrazione in ordine ai procedimenti in base ai quali giunge al provvedi-
mento dall’'unione di norma e fatto, riconosce I'unicita dell’amministrazione, che
provvede ¢ si limita ad estendere i controlli su di essa. Ma questa non & via
che possa dare i frutti sperati, come si & detto fin dall’inizio (cfr. anche I'ultima
pagina di Rupp per rendersene ulteriormente conto).

(¥) Cfr. VEngzIA, Le pouvoir discretionnaire, Paris, 1959, p. 7: « Né de
I'instauration d'un contréle juridictionnel sur I'action de I'administration, le
*“ probléme du pouvoir discretionnaire ” s'est posé avec d’autant plus d’acuité
que ce controle prenait plus d’ampleur ».

(%) Allo stesso risultato teorico ¢ pervenuto, come si & detto, Eumke, Er-
messen, cit., p. 46.
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e di qualunque discussione. Nella dottrina francese cioé non ¢ stata
mai sentita la soluzione di continuitd legge imprecisa-atto, colmata
da un potere discrezionale che, in sostituzione del legislatore, la dot-
trina poteva cercare di disciplinare elaborando le regole per il suo
esercizio (”); al contrario, questo potere discrezionale & stato consi-
derato sempre come componente essenziale dell’amministrazione (%),
quasi elemento strutturale di ogni amministrare, al quale dovevano
essere portati limiti, in nome della legalita (*) e della tutela del cit-
tadino contro di essa.

Si comprende subito la differenza di indirizzo assunta dalla dot-
trina francese rispetto alle altre dottrine europee continentali. Sal-
damente ancorata all'idea che I’'amministrazione sia essenzialmente
polizia (*), « animata da una volontd esecutiva libera, vincolata alla

(%) Merita rilevare la differenza di impostazione tra due autori, né fran-
cese, né tedesco o italiano, ma formati rispettivamente alla scuola francese ed
a quella tedesca: Lopez- Ropo, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration.
in Rev. droit publ., 1953, p. 572 (spagnolo) e MERIKOSKI, Le pouvoir discré-
tionnaire de l'administration, Bruxelles, 1958 (finlandese). Per Lopez- Rodo
'amministrazione gode di un potere discrezionale connaturale ad essa (essa non
& solo diritto, e la sua attivitd deve scorrere attraverso i canali del diritto, ma
soltanto scorrere attraverso di loro, per raggiungere i suoi fini, cosi che vi &
potere discrezionale oltre i limiti naturali che incontra ogni legge che la disci-
plini, p. 576 seg.: & chiara la eco di Haurtou, Précis élém., cit., p. 229); per
Merikoski invece il problema della discrezionalita si svolge tutto sui binari delia
contrapposizione tra norme rigide e norme elastiche; la discrezionalita qu_lind:
consiste per lui nella possibilita di pili provvedimenti compatibili con il d.intto';
lo sforzo per ridurre la discrezionalitd consiste nel chiarire bene che cosa il legi-
slatore aveva in mente quando parlava nella legge di « pericolo», « interesse
pubblico », etc. (pp. 28 seg. e 35 seg.).

(%2) Cfr. ad es. BonnaArD, Le pouvoir discrétionnaire des autorités admi-
nistrative etc., in Rev. de droit publ., 1934, pp. 363 seg. e 36-365; WALINE,
Le pouvoir discrétionnaire etc., in Rev. de droit publ., 1930, pp. 197 seg., 203
seg. Ma & affermazione ricorrente.

(%) E singolare notare che ad es. DE LAUBADERE, Droit administrat{f. Pa:
ris, 1963, svolge due capitoli, I'uno dedicato alla « legalitd »; l'altro ai suoi
« contrappesi »: occorre tutelare 'amministrazione dalla legalita, sembra che
voglia dire questa impostazione. Egli dice testualmente, p. 212: « L'observation
de la 1égalité constitue, par définition, une géne pour I'administration ». Sog-
giunge che si deve evitare, come Parbitrio, ogni automatismo amministrativo.

(%) Cfr. M. Hauriou, Précis élémentaire de droit administratif, Paris 1939,

p. 6.
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legge, come ad un potere esteriore » (*), la dottrina francese ha rico-
nosciuto che gli amministratori hanno sempre un margine di potere
discrezionale, e che questo & necessario ed utile, per ragioni pratiche
precise, essenzialmente perché il giudice non da lo stesso affidamento
della p. a. di saper decidere le questioni che si pongono, spesso lon-
tano dalla sua sede, privo di abitudine a decidere questioni di carat-
tere squisitamente amministrativo (*); ha quindi poi potuto, con piena
concretezza, anche indagare dove — in relazione alla giurisprudenza
del Consiglio di Stato ed alla logica — si annida il potere discrezio-
nale, ed enucleare gli elementi dell’atto, e le parti di questo, che ne
sono caratterizzate (7). Ma questa concretezza della dottrina francese
non si ferma qui: non solo suo scopo & quello di cercare le regole che
individuano il potere discrezionale in un atto amministrativo (*), come
si & gia visto, ma addirittura giunge a riconoscere che il concetto stesso
di potere discrezionale & relativo, perché pud benissimo darsi che il
potere, affidato in determinati casi, possa poi venire meno, per effetto
di qualche intervento del legislatore, che sostituisce la sua decisione
a quella della pubblica amministrazione (”).

II risultato ¢ quello che suggerisce una recente e notevole ope-
ra (). In questa, il problema del potere discrezionale viene anzitutto
definito in termini di liberta di apprezzare la corrispondenza tra mo-
tivi e fine dell’atto, risolventesi nella libertd di apprezzare il fatto e

_ (*) Haurtou, ivi, p. 229; cfr. anche Lorez - Ropo, Le pouvoir discrétion-
naire, cit., pp. 572 seg. e 576.

(*) Le considerazioni or ora esposte riassumono il pensiero di WaALINE, Le
pouvoir discrétionnaire de Uadministration et sa limitation par le contréle juri-
dictionnel, in Rev. droit publ. et de la sc. pol., 1930, pp. 197 seg. e 203 seg.
Per una critica ad es. Rupe, Grundfragen, cit., p. 216 segg.; Jescu, Unbestimmn:-
ter Rechtsbegriff, cit., p. 231 segg. '

() Per una realistica disamina degli elementi discrezionali nell’atto ammi-

nistrativo, cfr. BONNRAD, Le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives
et le recous pour excés de pouvoir, in RD.P., 1923, pp. 363 e 372 seg. Ma
questo si & sempre fatto: v. da ultimo VENEZIA, Le pouvoir discretionnaire dans
acte administratif, cit., Paris, 1959, pp. 28 seg., 37 seg. € 45 seg.

(%) WALINE, op. cit., p. 223,

(*) WALINE, op. cit., p. 221.

(') VENEZIA, op. cit., passim.
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I'opportunita del provvedimento, in relazione alle sue conseguenze
ete. ('"); viene poi analizzato in relazione agli elementi dell’atto (fine,
motivi, etc.) ed ai tipi di esso, e alle materie in cui pud venir ema-
nato l'atto stesso (espropriazioni, pubblica sicurezza, edilizia etc.);
viene quindi valutato sistematicamente, e ricostruito nel senso che
esso sarebbe uguale al potere, ordinariamente spettante all’imprendi-
tore. Questo viene affermato in base alla premessa, discutibile certa-
mente, ma in armonia con la tradizione francese, che I'attivita ammi-
nistrativa abbia, nel fondo, carattere imprenditoriale (di servizio pub-
blico), almeno nel senso che, come nel caso delle imprese del diritto
privato, al capo di esse & conferito un potere di decisione non libero,
ma vincolato al raggiungimento di un fine, alla cura di determinati
interessi ('®). 1l potere insomma, se & dato, & discrezionale, e I'inda-
gine sul potere discrezionale si deve risolvere nella mera indagine
sulla sua esistenza.

Non & qui il caso di discutere analiticamente questa posizione

‘dottrinale. Preme piuttosto tornare al problema da cui si muoveva —
come si formi ’atto amministrativo per essere il migliore — per ve-
dere se in generale l'orientamento ed il metodo di studio della dot-

trina francese possano valere a risolverlo.
Nell’accenno che si & appena fatto per riassumere il pensiero di

(101) VEngzia, Le pouvoir discrétionnaire, cit., pp. 31 e 45. Ma merita di
riferire in extemso un brano di Venezia, nel quale si esamina il rapporto tra
legittimita e merito: « E accettabile, ragionevole un rapporto di causa ed effetto
tra I'evento verificatosi ed il provvedimento adottato? Questo basfa al giudice
che, per decidere la questione, isola il fatto dal suo ambiente. Al giudice ammi-
nistrativo basta constatare che alla occorrenza il ricorrente ha goduto di quel
minimo di buona amministrazione cui ogni cittadino ha diritto, \talf: a d'i.rc, che
si pud difendere il comportamento assunto dalla pubblica amministrazione. il
Consiglio di Stato non cerca il buon fondamento del prowodmen,to arl.ot'tato,
ma la possibilita di questo fondamento; si limita a constatare che I'amministra-
zione basa nella natura del fatto addotto un valido fondamento Fl:llx propria
tesi e che la sua soluzione appartiene a quella cui poteva attenersi un ammini-
stratore ** convenable ” » (p. 28). Su questi temi & importante vedere AMORTH,
1l merito, cit., che riesce a fondere l'indirizzo tedesco e quello francese.

(1) VENEZIA, op. cit., p. 105 seg. V. perd Hauriou, Le pouv?ir' 4i:créu_
tionnaire et sa justification, in Mélanges Carré de Malberg; e, per 'origine di
questa dottrina, Ducutr, Traité de droit constitutionnel, 11, Paris 1928, pp. 365

:segg. e 320 segg.
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ispirazione francese sul tema — il potere in quanto & dato & discre-
zionale e l'indagine su di esso si risolve nell'indagine sugli elementi
che conferiscono all’amministrazione un potere di valutazione — &
gid contenuto un giudizio negativo: l'indagine infatti non ha con-
dotto ad altro che a riconoscere lesistenza di questo elemento valu-
tativo in ogni o quasi ogni atto di amministrazione, quindi a ricono-
scere che vi & qualche cosa che puod anche venir autonomamente stu-
diata, per scoprire il modo (o formulare ipotesi sul modo) in cui giunge
a maturazione ed espressione il giudizio discrezionale della pubblica
amministrazione. Bisogna anche dire che le ragioni di questo, per cosi
dire insuccesso, sono semplici: la dottrina francese, anche quando
nei tempi pilt recenti ha parlato della pubblica amministrazione e dei
suoi compiti in termini di « service public » ('), ¢ bene o male sem-
pre rimasta ancorata all'idea autoritaria di essa, cio¢ all'idea dell’ap-
parato burocratico centralizzato e possente che, al servizio del sovrano,
cura gli interessi « pubblici » (**). Questo apparato, per il semplice
fatto di esistere, doveva esprimere un proprio giudizio, fare proprie
valutazioni; con grande senso della storia la dottrina francese ha accet-
tato questa realtd, ’ha posta al centro del sistema « amministrativo »,
ed ha schiettamente riconosciuto che la legge non crea 'amministra-
zione, ma la intralcia ("*). La legalita ci uccide. Esiste non il problema

(%) Su quest’idea dell’attivita amministrativa come service public, cfr. fon-
damentalmente M. Hauriou, Précis él., cit., p. 109 seg., il quale definisce il
service public come « un insieme organizzato di funzionari che mettono in opera
il potere e la competenza dell’amministrazione per rendere al pubblico un ser-
vizio regolare, continuo, che contribuisce alla polizia della comunita » (police de
la cité: cfr. p. 111). Su Hauriou sono importantissimi J. Rivero, Hauriou et
Vavénement de la notion de service public, in L'évolution du droit public, Etu-
des a I'honneur de A. Mestre, Paris 1956, p. 461; e L. Spez, La contribution
du doyen Hauriou au droit administratif frangais, Paris 1966, pp. 134 seg. e
384 seg. Piti vasta bibliografia — con osservazioni critiche assai penetranti — in
PororscHNiG, I servizi pubblici, cit., p. 18 seg., note.

('%) Cfr. ad es. ed a conferma di questo le due famose decisioni del Con-
siglio di Stato francese, Labonne (8 agosto 1919) e Heyries (28 giugno 1918),
in Long, WEIL, Brateant, Les grands arréts de la jurisprudence administrative,
Paris, 1956, nn. 41 e 37, pp. 138 e 121. Su di esse, oltre al commento di Long,
Welilzc Braibant tutti gli AA.: ad es. VepeL, Droit administratif, Paris 1958,
p- 12 seg.

(1%) Cfr. De LauBapEre, Droit admin., il quale ha due capitoli, uno sulla
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di eseguire la legge, si potrebbe dire paradossalmente, ma di non
violarla, per le conseguenze che ne derivano ("); non esiste quindi
il problema della discrezionalita, da spiegare con sforzi logici, muo-
vendo dalla legge verso la realtd, e quasi separando I'amministrazione
che sta tra esse, ma il potere discrezionale, da individuare, limitare,
garantire, perché se il giudice si sostituisse all’amministrazione nelle
sue valutazioni farebbe peggio. Si potrebbe davvero dire che in que-
sto sistema il problema della discrezionalita nel senso in cui se ne &
parlato, non trova posto, e che quindi & inutile cercare lumi da qual-
che cosa che non c'¢.

Ma ¢ evidente che questa interpretazione & paradossale. Se il
problema del potere discrezionale, cosi come si & posto nella dottrina
tedesca. non ricorre in essa, cid non significa che il fondamento del-
I’elaborazione dottrinale, « il potere discrezionale », sia stato in qual-
che modo cancellato dall’esperienza concreta, cioe dalla vita ammini-

strativa: questo sarebbe assurdo, ed in effetti lo &, dato che, come si

& riferito, la necessita del potere discrezionale dell’amministrazione

legalita, I'altro sui suoi contrappesi. Cfr. anche gli AA. cit. nella prima parte
sul fine dell’amministrazione che trascende la pura applicazione della legge
(PresuTTI, RASELLL, Il potere discrezionale del giudice civile, 1, Padova, 1927,
p. 125) o si limita a questa (ORLANDO & ZANOBINT). La frase « La legalité nous
tue » & di O. Barrot.

(1%) La prova di questo che si afferma & offerta dalle c.d. régles de droit
(intorno alle quali cfr. per tutti il gi cit. De Laubadere, p. 198 seg.). Queste
regole si possono ridurre, per comodita di discorso,‘ ai pri-nc}px che, scmndo la
terminologia italiana, si esprimono in termini di imparzialit amministrativa;
la dottrina francese li sente come norme imposte dall’esterno alla pubblica am-
ministrazione, csattamente come dall’esterno sono imposte al potere esecutivo
le leggi. Ora significativo & questo: che esistenti nella dottrina italiana e t(zdesca
quanto in quella francese, queste regole sono collocate nelle prime non all’ester-
no, ma allinterno della funzione amministrativa: al punto che, 'com’é noto, 1_3
violazione di queste regole non configura una lesione di norme di legge (o equi-
parate a questa), ma un autonomo Vizio del pmv:vedxmento, lchesso di potere
(si parla infatti di vizio della funzione). Questa dwe_rss collocazlon_e delle r_ég!es
de droit rispetto all’azione amministrativa testimonia, come meglio non si po-
trebbe, della diversita del presupposto da cui muovono le due dottrine: ammi-
nistrazione autoritaria, maturaliter persona, libera, la dottrina francese;’ ammi-
nistrazione creata dal diritto, quindi permeata di esso, essenzialmente giuridica
e quindi per necessiti di cose persona, la dottrina di tradizione tedesca ed
italiana.
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viene riaffermata con ogni energia. I diversi termini in cui il problema
viene posto hanno un altro significato, che sfugge alla prospettiva
in cui si & ragionato in Germania ed in Italia: di riconoscimento cio¢
che la discrezionalita costituisce un momento ineliminabile dell’atti-
vitd amministrativa, presente in ogni atto dell’autorita. Il potere di-
screzionale si risolve nell’atto, e quindi il problema del primo si risolve
nel problema del secondo. La realta, ciog, viene riconosciuta ed accet-
tata per quello che &, come composta di atti, i quali sono valutazioni
soggettive di opportunita. Il potere discrezionale & il potere di ema-
nare atti amministrativi.

Ma se nessuno pud negare il grandissimo valore di questo risul-
tato, che riporta la tematica della discrezionalitd dall’astratto al con-
creto — cioe al potere —, chiari ne sono anche i limiti. Essi stanno
in cid, che cosi si sanziona in pieno il distacco tra Stato apparato e
Stato comunita, affidandone il legame o lintima coesione, ad una
sorta di atto di fede, nel senso che si deve necessariamente sperare
che 'amministrazione amministri bene, soddisfacendo quindi nel mi-
gliore dei modi le esigenze della comunita.

Questo pud anche giustificarsi in relazione alle speciali condi-
zioni della Francia, forte di una tradizione amministrativa che non
ha eguali in Europa; ma non pud ammettersi su un piano storico pitt
vasto, nel quale cioé sia presente non la societa di ieri nella sua proie-
zione sul mondo di oggi, ma il mondo di oggi nella proiezione sul
mondo di domani. Il mondo di oggi, riferito a ieri, pud anche acce-
dere ad un sistema amministrativo puramente autoritario, purché effi-
ciente, ma sarebbe piu che rinuncia al compito che incombe ad ogni
scienza, veramente suicidio, affidare a questa autorita « che viene dal

di fuori » ogni responsabilitd, lasciando i privati alla loro tradizionale-

funzione di antagonisti, di oppositori, privi di qualunque responsa-
bilita. In questa rinunzia a guardare in viso il domani, ad averne
magari paura, ma ad additare alla comunita la via che occorre seguire
per giungere ad una veritd sociale, ad una reale vita comunitaria,
cade la dottrina francese; per questo motivo i suoi risultati possono
essere utilizzati solo in senso negativo, come critica di altri indirizz,
non gia come fondamento per un tentativo di ricostruzione.

CAP. IV - 1 PROBLEMI TRADIZIONALI DELL'ATTIVITA AMMINISTRATIVA 129

¢) La giustizia amministrativa

Sommario: 22, La giustizia amministrativa,

22. - La giustizia amministrativa.

La stessa impostazione di rapporti tra cittadino e Stato ha ispi-
rato 'organizzazione della tutela giurisdizionale nei confronti della
pubblica amministrazione.

Si & visto fin qui come, coerentemente ad un generale indirizzo
della scienza del diritto, il problema dell’attivita amministrativa sia
stato affrontato dalla dottrina e dalla giurisprudenza in termini for-
mali e statici, di « atto » e di « procedimento », ciog di attivita com-
piuta ed esaurita — appunto gia resa « atto » —, anziché in termini
dinamici, di risultato da raggiungere: e si ¢ rilevato come in conse-
guenza di questa impostazione formale I'unico problema reale, la for-
mazione delle decisioni amministrative in concreto, sia stato sCOmpo-
sto in tre problemi autonomi, dell’atto (natura, tipi, effetti), del pro-
cedimento (struttura organizzativa operante rispetto all’atto), della di-
screzionalita (logica delle valutazioni soggettive contenute nell’atto).
Le decisioni amministrative restano cosi affidate all’amministrazione,
all'apparato autoritario e nel mistero di questo si nasconde la loro
ratio.

B ora necessario osservare come l'impostazione formale-autorita-
ria che ha evitato 'indagine del problema di come veramente si formi
I'atto abbia operato anche nel campo della giustizia amministrativa,
impedendone la piena realizzazione, nel dichiarato intento di con-
servare I’amministrazione, quasi metafisicamente intesa, inviolata dalla
pronuncia del giudice, ordinario ed amministrativo.

Non occorre certo lungo discorso per dimostrare come questa
idea di garantire 'amministrazione da « sopraffazione », come dice-
vasi, del giudice, sia stata attuata nell’ambito della giurisdizione or-
dinaria.

A norma degli artt. 4 e 5 legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E,
il giudice ordinario pud conoscere degli atti amministrativi solo limi-
tatamente ai loro « effetti », in relazione all’oggetto dedotto in giu-



130 TIT. 1 - PARTE GENERALE

dizio; la revoca o 'annullamento, che eventualmente si debbano di-
sporre per conformarsi al giudicato, sono di competenza dell’autorita
amministrativa.

E palese che, con questa norma, quando nel 1865 si estese al-
I’amministrazione la competenza dei giudici ordinari nelle « cause per
contravvenzioni » e nelle materie « in cui si faccia questione di un
diritto civile o politico », si aveva ben chiara I'idea che il giudice non
avrebbe mai potuto varcare l'insuperabile soglia dell’amministrare,
cioé del provvedere. A lui spettava soltanto conoscere dei diritti dei
cittadini, che si assumevano lesi dall'amministrazione, non gia dispor-
re nei suoi confronti. Anche a prescindere dalle distorte applicazioni
che si sono fatte e si fanno di questa norma, & ictu oculi evidente che
con essa si spezzava (e spezza) il giudizio contro I’amministrazione
impedendo al giudice (secondo I'opinione dominante) di condannarla
a fare qualche cosa a ripristino del diritto violato e rimettendo ad
essa e ad essa soltanto I'esecuzione di queste monche sentenze (') ('®).
Si voleva cio¢ salvaguardare la decisione amministrativa (la discrezio-
nalitd) in qualunque modo, a scapito di qualunque cosa. Questo si &

(") Sulla giustizia amministrativa vi & stato un grande fiorire di studi in
occasione del centenario delle leggi del 1865 e dell’'unificazione: oltre al volume
ad essa dedicato, nel quadro degli atti celebrativi, a cura dell’ L.S.AP. (ed.
Neri Pozza, Vicenza), con saggi di vari AA., cfr. MigLE, Passato e presente
della giustizia amministrativa in Italia, in Riv. dir. proc., 1966, I, p. 1; SAN-
pULLI, La giustizia nella amministrazione, in Amministraz. civ., fasc. aprile -
agosto 1961; Giannint, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv.
dir. proc., 1963-1904; Anpriort, Bilancio della legge 20 marzo 1865, n. 2248,
alleg. E, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1965, p. 1622 segg.; e, di chi scrive, Giu-
risdizione ordinaria e cognizione diretta del provvedimento amministrativo, in
Riv. trim. proc. civ., 1965, p. 567 segg. V. ora NiGro, Giustizia amministrativa,
Bologna, 1979; F. SatTaA, Principi di giustizia amministrativa, Padova, 1978.

(1) L'idea di limitare alle sentenze dichiarative la competenza del giudice
ordinario nei confronti della pubblica amministrazione risale a CAmMmEo, ad
es. L'azione del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione, in Giur.
it., 1905, IV, p. 23 segg. Per la critica di questa idea sia consentito rinviare
per tutti allo studio di chi scrive, Giarisdizione ordinaria, cit., p. 598 seg., ed
ora anche a Favconi, I poteri di decisione del giudice ordinario nelle contro-
versie amministrative, negli Atti celebrativi, cit., La giustizia amministrativa,
p. 91 seg. Sull’'esecuzione delle sentenze rimessa alla pubblica amministrazione
cfr. F. SATTA, Principi, cit., p. 76 seg.
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fatto, fermando la mano del giudice di fronte alla pubblica ammini-
strazione e quindi sacrificando il cittadino al mito. Altro non c’¢ da
aggiungere, se non che la Corte costituzionale non ha avuto il corag-
gio di far cadere l'art. 4, poiché esso consente di non dare tutela ai
diritti dei cittadini.

Preme piuttosto spingere l'attenzione sul giudice amministra-
tivo, del quale si dice che, investito del potere di annullare gli atti
amministrativi, incide assai pit penetrantemente del giudice civile
nell’amministrazione. Questo ¢ indubbiamente esatto, perché 1’annul-
lamento dell’atto che consegue all’accoglimento del ricorso ¢ una realta
della quale non si pud dubitare. Anche questo perd & pit apparente
che reale, perché nonostante I'annullamento, I'amministrazione soc-
combente non viene colpita in misura adeguata alla sua soccombenza:
e questo, in senso sia favorevole che sfavorevole ad essa (*).

E ben nota la struttura del giudizio amministrativo. Esso si
svolge secondo la triplice direttrice di giudizio su atti amministrativi,
iniziato su ricorso avverso di essi, risolventesi nel loro annullamento.
In concreto questo significa che condizione essenziale perché possa
venir invocata giustizia contro la pubblica amministrazione & che essa
abbia agito (o si sia rifiutata di farlo, quando vi era giuridicamente
obbligata) ed abbia agito con una manifestazione di volonta univoca,
'« atto amministrativo » appunto. Tutto quello che precede (ad es.
i celebri atti preparatori) resta all'infuori della giurisdizione del giu-
dice amministrativo e pud essere preso in esame da questi solo in
seguito alla rituale impugnazione del provvedimento finale, quale
vizio di esso.

Questo gia indica il primo profilo di crisi del sistema. Poiché
I'idea che deve presiedere a qualunque sistema giudiziario & la sua
efficienza, un meccanismo imperniato sull’'impugnazione di atti pud
andare bene finché realmente 'umico modo in cui I'amministrazione

(1%) V. pit ampiamente, F. SATTA, Principi, cit., p. 76 seg.; L’e._vecuzfone
del giudicato amministrativo di annullamento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967,
pp. 947 seg. e 983 seg. Sui motivi di ricorso v. A. Romano, La pregmd::._'mh:&
nel processo amministrativo, Milano, 1958, p. 355 seg.; L.\ Vf\LLE, Il vincolo
del giudice amministrativo ai motivi di parte, in Rip. trim. dir. pubbl., 1966,
p. 20,
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agisce in maniera rilevante per il mondo esterno & costituito dai prov-
vedimenti amministrativi. Se viceversa 'amministrazione agisce uni-
lateralmente in maniere diverse — cioé¢ anche senza adottare prov-
vedimenti — il sistema va in crisi, perché per difetto di un requisito
formale, il provvedimento, ampi campi di attivita rimangono esenti
da sindacato giurisdizionale: non vi & infatti nulla che si possa « im-
pugnare » ('’). Aggiungasi che nel sistema del quale si parla solo il
provvedimento & in grado di determinare quella lesione di interessi,
che l'ordinamento considera giuridicamente rilevante e che consente
di adire il giudice amministrativo. Nel caso di attivitd amministrative
che non si concludone con un provvedimento, la tutela giurisdizionale
non pud dunque essere chiesta, perché alla mancanza (formale) di
atto impugnabile si accompagna la mancanza (formale) di una lesione
di interessi. Si pud certo dire che questi interessi non possono tro-
vare tutela nel giudizio, per ragioni di opportunitd politica: ma il
fatto & che essi non la trovano nemmeno in sede amministrativa. L'or-
dinamento sociale si pone cosi in contrasto con l'ordinamento giu-
ridico. Da un lato vi sono questi interessi, rilevanti al livello sociale,
che, pur evanescenti, pur diffusi, esigono tutela; dall’altro, I'ordina-
mento deve loro negarla, perché non possono venir ridotti nell’am-
bito dello schema, a favore del quale I'ordinamento giuridico concede
la propria giustizia.

La crisi del sistema giurisdizionale presenta cosi un duplice
aspetto. Per un verso vi sono interessi che non trovano tutela, perché
« formalmente » non sono lesi, nel senso che ancora non lo sono; per
un altro, appena un interesse & leso, deve chiedere tutela, a pena di
decadenza. Uno degli aspetti della crisi della giustizia amministrativa
sta in questa dilatazione enorme del contenzioso, cui corrisponde, nella
fase amministrativa, la piti completa mancanza di tutela. Il rimedio,
che si & tentato, &, come & noto, quello di moltiplicare i giudici, senza
preoccuparsi della causa: che & remota, ed affonda le sue radici nel
rapporto tra ordinamento giuridico ed ordinamento sociale, in cui la
giustizia amministrativa ha un ruolo puramente repressivo, da utiliz-

{"_") E notevole per altro che in tempi recentissimi sia stata ammessa I'im
pugnativa degli atti che concludono una trattativa privata, nella quale manca,
per definizione, il provvedimento,
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zare contro le decisioni unilaterali ed autoritarie della pubblica ammi-
nistrazione, non gia per concorrere a formarle.

Il giudizio, rivolto contro un atto, muove da un ricorso. Questo
significa che la parte deve dedurre contro il provvedimento specifici
motivi di censura, che circoscrivono il thema decidendum; la fonda-
tezza di uno solo di essi, formale o sostanziale che sia, provoca |'acco-
glimento del ricorso. Ma a questo vantaggio, a questa posizione di
favore fatta al ricorrente, si accompagna un parimenti grande svantag-
gio: il giudice amministrativo infatti, ¢ strettamente legato ai motivi
di diritto dedotti dal ricorrente, cosi che esso in definitiva non tanto
giudica della legittimitd del provvedimento, quanto della fondatezza
dei motivi ().

Questo conduce al singolarissimo tipo di pronuncia che carat-
terizza le decisioni del giudice amministrativo in sede di legittimita,
I'annullamento ("?). All'infuori di alcuni casi del tutto marginali, esso

(1) L'estensione del giudizio e quindi il giudizio stesso sono cosi {imessi
alla parte ed al suo patrocinio. Questa idea deriva da un’ana.logfa_ con il pro-
cesso civile, nel quale il giudizio di legittimita segue ad un giudizio d1 merito
e pud quindi essere limitato a profili di puro dmrto, una v_olta che il fatto &
ormai stato ampiamente delibato; & ragionevole limitare il sl‘ndacatol della Cas:
sazione a motivi di puro diritto, dedotti dalla parte, con cid quasi volsndosu
vedere che cosa essa ancora pretenda, dopo due grandi di giudizio. Nell'esten-
dere all’attivith amministrativa questo meccanismo, non si é consxdcrx.to c'he
nel procedimento amministrativo il « rechtliches Gehor », il contraddittorio,
manca, e che il provvedimento ¢ totalmente uni.latcra}e,‘oo_n tutte le conse-
guenze che cid comporta, Rende piena testimonianza di cid il motivo piu sin-
golare di ricorso che ci sia, 'eccesso di potere, che, trascesa lalegxttnmtﬂ, affonda
le sue radici nel merito. Il motivo & inconcepibile nel giud.lm_) prdlnmo (ad‘ es.
di Cassazione) perché in esso il contraddittorio ha reso posglb}le la dct‘ermma:
zione della materia ed ha vincolato il giudice ad essa, cost_nngendolo ciok — si
pud dire paradossalmente — a prendere cura degli interessi delle parti. La_sua
esistenza nel processo amministrativo dimostra che il legislatore ha avuto piena
coscienza di aver attribuito all’amministrazione unilaterale una virtlh — I’asso-
luta imparzialitd — che & assurdo, impensabile abbia.. Ha organizzato cid non-
dimeno tutto il giudizio su questa premessa, salvo poi mm;}em_ll sistema e feli-
cemente contraddirsi, ammettendo I'impugnazione dei suoi atti proprio per es-
sere ... unilaterali, cio® emanati in eccesso di potere!

(12) Sulla portata dell’annullamento, variabile a seconda dclln mf}tivaz’ione
«da cui trae origine, cfr., oltre L'esecuzione del giudicato ammmzsgmfu:-a 4.1: an-
nullamento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967, p. 947 segg., Principi, cit.,, p.
76 seg., di chi scrive.
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concede giustizia al privato contro la pubblica amministrazione sem-
plicemente annullandone gli atti e lasciando ad essa la loro rinnova-
zione ("). Qualunque sia stato quindi il motivo di accoglimento del
ricorso questo conduce sempre alla stessa conclusione, che & ’elimi-
nazione dell’atto illegittimo, con la rimessione all’amministrazione de-
gli incombenti ulteriori, rivolti a colmare la lacuna provocata dall’an-
nullamento. La problematicita di questo strumento di decisione dei
ricorsi sta nelle sue conseguenze, cioé nell’esecuzione che, senza alcuna
disciplina, & rimessa alla pubblica amministrazione: essa infatti, parte
in causa, deve provvedere nella situazione provocata dall’annullamento
e l'ordinamento altro non dispone, se non che deve conformarsi alla
decisione: ed anche questa statuizione & stata riconosciuta dopo note-
voli incertezze, essendosi dapprima ritenuto che lart. 26, n. 4 del
t. u. sul Consiglio di Stato andasse coordinato con I'art. 4, comma 11
della legge abrogatrice del contenzioso amministrativo, e fosse quindi
applicabile alle sole sentenze dei giudici ordinari ().

La giurisprudenza e la dottrina hanno cercato di porre alcuni
punti fermi nell’ambito del problema di dare esecuzione alle sentenze
del giudice amministrativo ("°): cosi ad es. si & detto che il conte-
nuto del giudicato & insindacabile da parte dell’amministrazione e
rende vincolata la sua attivita, anche se prima era discrezionale e che
'amministrazione, in seguito all’annullamento di un atto amministra-
tivo ¢ tenuta solo a rinnovare la parte di procedimento dichiarata
illegittima (la cui dichiarazione di illegittimita cioé ha provocato |’an-
nullamento dell’atto); ma si & detto soprattutto che le decisioni di
annullamento lasciano salve le ulteriori determinazioni della pubblica
amministrazione, le quali possono anche pervenire a conclusioni non
dissimili da quelle poste nel nulla, purché i nuovi provvedimenti siano

(") Tutto cid determina problemi pratici notevolissimi. Su di essi e per le

soluzioni trovate dal Consiglio di Stato, cfr. la Parte II della Esecuzione del
giudicato amministrativo, cit.

(M%) Questo & stato sostenuto da ultimo da Guicciarot, L'art. 27, n. 4 ed
il giudicato amministrativo, in Atti del convegno sull’esecuzione del giudicato
amministrativo, Milano, 1962, p. 203 seg., ora anche in Studi
ministrativa, Torino, 1967, p. 424 seg.

(5) E importantissimo a questo proposito il volume degli A#ti del con-
vegno sulla esecuzione del giudicato amministrativo di annullamento, cit.
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motivati da ragioni diverse da quelle per cui si era annullato. Questa
giurisprudenza con la moltissima altra sul tema ha tutta lo stesso
significato: il giudice amministrativo cerca di conciliare una certa con-
cezione della pubblica amministrazione ed il principio generale del-
Pordinamento che impone di dare esecuzione alle sentenze, perché la
tutela da esse concessa non resti lettera morta; e questo fa, cercando
di imporre all’amministrazione regole, mediante le quali ottenere che
anche le proprie decisioni vengano eseguite.

Non sembri paradosso. La prima legge sul Consiglio di Stato e
quella che la precedette di circa venticinque anni, sull’abrogazione del
contenzioso amministrativo, muovevano entrambe dall’idea di « pro-
teggere » il cittadino dall’amministrazione, cio¢ di imporre persino a
questa l'osservanza del diritto. Ma I'amministrazione era e restava
sovrana, non semplice soggetto che agisce per la cura di interessi gene-
rali e per questo & pubblico, per questo & autoritd: essa era investita
di un carisma suo proprio, quello di « potere esecutivo », contro il
quale il potere giudiziario nulla poteva né doveva. Nacque di qui il
sistema, cosi singolare, dell’autoritd giudiziaria che dichiarava I'ille-
gittimitd degli atti lesivi di diritti soggettivi e del’amministrazione

che sola poteva eseguire questa pronuncia, « conformandosi » al giu-

dicato dei tribunali in quanto riguarda il caso deciso ("); di qui
nacque ancora il sistema del Consiglio di Stato che, quasi parte della
stessa amministrazione (come in effetti storicamente era), poteva, con
la sua IV Sezione « per la giustizia amministrativa » incidere pill pe-
netrantemente in essa, annullando si gli atti, ma senza toccarne le
valutazioni discrezionali: e quindi anch’esso pronunciare solo sulle
questioni di mera legittimitd degli atti, lasciando all’amministrazione
il merito delle sue pronunce e l'esecuzione delle decisioni giurisdi-
zionali.

Questo sistema sembra essere stato insensibile al tempo. Dopo
cent’anni, la giurisdizione amministrativa & rimasta giurisdizione di

(16) Su questo adeguarsi « in quanto riguarda il caso decliso », V., forfda-
mentale, Guicciarp1, L'obbligo dell'autorita amministrativa di conformarsi af
giudicato dei tribunali, in Arch. dir. pubbl., 1938, p. 250 ed. ora in Studi di
giustizia amministrativa, cit., p. 371 segg. V. anche le relaponl di G‘umfmm
e di SanourLr nel volume di Atti del comvegno sull'esecuzione del giudicato
amministrativo, cit.; ¢ F. SATTA, Principi, cit., p. 310 seg.
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mero annullamento (cio¢ incentrata su atti amministrativi per lille-
gittimita che recano in sé) e non investe I'attivita nel suo complesso;
I'esecuzione delle sentenze & ancora quasi staccata dalle sentenze da
eseguire, procedente per vie proprie, che poi tocca correggere e rad-
drizzare. Tra tutela giurisdizionale amministrativa della teoria ¢ della
realtd vi & insomma uno iato, una soluzione di continuitd, che con-
siste in questo: le pronunce del giudice amministrativo non raggiun-
gono in pieno I"amministrazione.

A conferma di quanto si dice basti considerare quello che av-
viene in materia edilizia, per le celebri questioni, conseguenti a di-
niego e revoca illegittimi della licenza (oggi concessione: ma la so-
stanza non muta). La giurisprudenza nega il risarcimento del danno
cosi arrecato; ed a ragione, se si vuole, perché & esatto dire che il
privato non ha un vero e proprio diritto alla licenza. Ma tolta questa
possibilitd di difesa del privato, il risultato & che i comuni con lo
strumento delle licenze possono fare quello che vogliono, perché nel
peggiore dei casi, dopo lungo tempo, il Consiglio di Stato annullera
il diniego di licenza o la revoca. Ma, salvi essendo sempre gli ulte-
riori provvedimenti dell’amministrazione, dall’annullamento consegue
che, se I'amministrazione non ottempera amichevolmente, il privato
dovra nuovamente instaurare un giudizio, sia pure per I'esecuzione
del giudicato (ma il comune pud negargli la concessione per un altro
motivo ed allora occorre un nuovo giudizio di legittimita). Se il pri-
vato & ancora vittorioso, pud darsi che venga nominato un commis-
sario, con il compito di rilasciare la licenza. Ma se il comune medio
tempore, approfittando della sua illegittimitd, ha cambiato il piano
regolatore, anche questo non serve a nulla. Chiara & la distonia tra
la realta — che esige un sollecito rilascio della licenza ed una solle-
cita definizione delle questioni ad essa relative — e Ia struttura degli
strumenti che a tale realtd si rivolgono. Come & difficile ammettere
che il comune debba corrispondere i danni a colui cui abbia negato
la concessione edilizia, shagliando in buona fede, cosi non si pud tol-
lerare che esso — ma in generale la pubblica amministrazione — possa
fare il buono ed il cattivo tempo: cio¢ provvedere all’infuori della
regola dell’imparzialitd di cui si diceva sopra e semplicemente invece
secondo il criterio di una legibus soluta potestas.

CarrtorLo V

IL DIRITTO DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

SomMARIO: 23, Premessa, — 24. La posizione dell’'amministrazione nell'ordinamento.
25. La responsabilita civile: i termini del problema. — 26. Segne:.una proposta
di soluzione. — 27. Procedimento e partecipazione. — 28. Conclusione.

23. - Premessa.

Il quadro tracciato nei capitoli che precedono pone una serie di

_gravissimi problemi. Apparentemente questioni di pura teoria gene-

rale, in realta per altro la loro soluzione in un senso o in un altro
ha conseguenze pratiche rilevantissime, in quanto determina il modo

di essere dell’'amministrazione nell’ordinamento, e quindi il suo diritto.

Il primo problema riguarda I'amministrazione. Chi ¢? & il caso
di dire. E un soggetto che, investito di regia autoritd, da una posi-
zione precostituita e quasi ereditaria di potere dirige la vita della
comunita e quindi & diverso da essa, diverso dai singoli che la com-
pongono, e la cui azione indirizza, o & un soggetto come tutti gli
altri — veramente come tutti gli altri — che si distingue dal privato
per compiti e funzioni, non gia per natura? Tutta la tradizione &
nel primo senso, come le considerazioni qui sopra svolte hanno cer-

«cato di chiarire. Le conclusioni cui si & giunti, per altro, nella loro

paradossale contraddittorieta, impongono di rivedere la premessa. Non
¢ possibile infatti affermare la soggezione dell’amministrazione al di-
ritto ed alla legge, come si fa da oltre un secolo, e lasciar fuori da

questa soggezione il momento cruciale della determinazione concreta
-della legge, dello svolgersi dell’azione in concreto. Questa contraddi-

zione dimostra ex se, prima facie, due cose: o che si & voluta affer-
mare una solo parziale soggezione alla legge dell’amministrazione —
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cid che per altro storicamente non & vero; o che si ¢ voluta affermare
la soggezione di un soggetto affatto speciale, per il quale il termine
ha un significato diverso. Il risultato & comunque sotto gli occhi, nel
senso che la soggezione non & stata realizzata.

Il secondo problema riguarda la responsabilita dell’amministra-
zione. Alla fine del capitolo che precede si & accennato ad una vicenda
frequentissima: il comune nega illegittimamente la concessione edi-
lizia, e questo pud non avere conseguenza alcuna, perché 1'ammini-
strazione non puo essere condannata al risarcimento dei danni (si dice
che le situazioni soggettive di chi & sottoposto all’esercizio di un
potere, i c.d. interessi legittimi, siano irrisarcibili), ed alle conse-
guenze dell’annullamento giurisdizionale del diniego si pud sfuggire
in mille modi. In altri termini, questo pone il problema, difficilis-
simo, di pura teoria generale, ma dalle conseguenze pratiche rilevan-
tissime, davvero fondamentali, se, come, e quando la pubblica ammi-
nistrazione sia civilmente responsabile per gli atti che pone in essere
contra ius. Come si vedra, I'affermazione di principio della dottrina
e della giurisprudenza & che I'amministrazione sia irresponsabile. In
molti casi per altro, surrettiziamente, la responsabilita & riconosciuta,
con qualche artificio logico-giuridico. Anche in questo campo, dunque,
domina la contraddizione, di cui si diceva qui sopra, ed anzi aggra-
vata: ché se & contraddittorio negare la responsabilita in regime di
soggezione dell'amministrazione al diritto (il primo effetto di tale
soggezione dovendo essere proprio la responsabilita), & due volte con-
traddittorio negarla in generale e, con una motivazione qualsivoglia,
di quando in quando affermarla.

Con questo si tocca il nocciolo della questione. Una volta affer-
mata la generale responsabilita dell’amministrazione per atti contra
ius, resta il fatto che questo soggetto svolge un’attivita diversa da
quelle di tutti gli altri (solo 'amministrazione agisce — ¢ non giu-
dica — « applicando » leggi), e che su di lui, e quindi su tutta la col-
lettivita si scaricano conseguenze patrimoniali per sanzionare una con-
dotta « di applicazione delle leggi » per la quale non esistono regole:
non esiste cioé alcun sicuro punto di riferimento, oltre ai generici
criteri di equitd, imparzialitd, buon andamento, dal quale si possa
ricavare il parametro per la corretta « applicazione » della legge. Per-
tanto, il summus ius — la sottoposizione dell’amministrazione a re-.

S
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sponsabilita — rischia di trasformarsi in swmma iniuria, nel senso che
il comportamento, fonte della responsabilitd, non appare colpevole
-con sufficiente chiarezza per la mancanza di una regola obiettiva, che
-diriga P'autorita nel difficilissimo momento in cui essa « provvede ».
Quale &, quale deve essere dunque il diritto della pubblica ammini-
strazione, che, assoggettandola alla legge, sottoponendola a responsa-
bilita, le dia anche un parametro sicuro di riferimento, che le con-
senta di valutare proprio la responsabilita cui va incontro e quindi
«di evitare il danno?
A questi tre temi & dedicato il presente capitolo.

24. - La posizione dell’amministrazione nell’ordinamento.

Un primo punto & pacifico: e ciot che 'amministrazione sia un
soggetto dell’ordinamento, ciod non gli sia in qualche guisa estranea.
Questo & il presupposto di tutta la dottrina e di tutta la filosofia poli:
tica che si esprimono con il termine « Stato di diritto ». Il problema
‘& un altro: sta cioe¢ nel chiarire che cosa questo significhi in generale
nell’'ordinamento; come in questo quadro generale possa inserirsi la
specificita dell’amministrazione.

Qualche riflessione teorica & necessaria.

Nell’indagare il problema dello Stato e del rapporto tra comunita
ed apparato, Tosato (') ha osservato che lo Stato & la risultante di uno
specifico collegamento di popolo, governo, territorio, che li coordina
nella loro contrapposizione, non gia la mera compenetrazione di pitt
elementi; questo specifico collegamento & rappresentato dal diritto,
dall’ordinamento che lo Stato deve presupporre a sé, in quanto de-
termina i rapporti reciproci tra governanti e governati e dal loro
legame consente di dedurre quell’unita che & lo Stato. Questo diritto
consente di distinguere "autorita statale dal mero esercizio di imperio,
dalla mera forza: « governo dello Stato non & un governo purchessia,
che in fatto comandi e riesca in qualche modo ad imporsi, ma il go-
verno che ha il diritto di comandare e di pretendere obbedienza »: il

(1) Tosaro, Sugli aspetti fondamentali dello Stato, in Scritti in memoria di
«C. Esposito, 111, Padova, 1973, p. 1798.
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popolo e il governo sono non elementi dello Stato, ma soggetti del-
Vordinamento.

« Certo il diritto, scrive ancora Tosato, in quanto ius positum,
non nasce per forza propria, per generazione spontanea, ma postula
'opera di un’autorita competente. Ma chi dice autorita competente,
presuppone la norma che prevede l'autorita ¢ ne determina la com-
petenza. Ben si intende che I'autorita, che pone la fonte positiva su-
prema dell’ordinamento, non trova fondamento in una precedente piti
alta fonte positiva. Ma appunto percid non si pud, come gia si & ricor-
dato, evitare il ricorso ad una norma suprema, non posta, ma presup-
posta ».

Questa norma suprema, presupposta, fonte prima della giuridi-
cita, non pud essere un mero suono, né, tanto meno, pud essere un
mero artificio logico, che legittimerebbe qualunque reazione istitu-
zionalistica o sociologica. Essa ha e deve avere un contenuto preciso,
0 quanto meno deve consentire di derivare da sé una serie di norme
fondamentali dell’ordinamento, che all’ordinamento imprimono il suo
proprio carattere. Questa « norma suprema » positiva presupposta, se
cosl si pud dire, dunque, non gia il mero complesso delle norme posi-
tive, individua lo Stato e I'ordinamento in termini giuridici; ad essa
occorre risalire.

« L’accertare questo presupposto, come dice Kelsen, & una fun-
zione essenziale della scienza giuridicas.

Per determinare natura e contenuto di questa norma suprema-
che individua I'ordinamento, il pensiero & naturalmente portato a
riferirsi a quella particolarissima concezione (se si puod consentire que-
sta interpretazione terminologica) che ne hanno proposto Quadri e
Mortati, cioé come struttura reale del potere nella societa che deter-
mina l'ordinamento concreto attraverso il suo esercizio. Questo puod
senz’altro condividersi, ad una condizione perd: e ciot che sia ben
chiaro che il potere non & un prius rispetto alla societa, ma un poste-
71us, o se si preferisce elemento ad un tempo condizionante e condi-
zionato. E condizionante certo, in quanto & potere; ma & condizio-
nato, in quanto & il potere di una data societd, nato in essa, rivolto
ad essa; ed in tanto pud vivere nella societd ed essere giuridico, in
quanto si traduca in suo ordinamento, viva come suo ordinamento.
In altre parole, nel momento stesso in cui il potere si pone come-

e el
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ordinante (e 'alternativa al potere ordinante & I’anarchia), per il fatto.
stesso di riferirsi ad una societa che ha gia un suo ordine, a questo
soggiace: & logicamente e storicamente quindi preceduto dall’ordina-
mento di questa societa.

E agevole cosi dire che cosa si deve intendere per norma fonda-
mentale: disciplina reale del potere, essenza profonda dell’ordina-
mento, pensata e non voluta, perché vissuta, indagata, scoperta. Essa
costituisce il fondamento ultimo della giuridicita di un ordinamento
dato in quanto suo presupposto storico; non perché quindi ogni rap-
porto sia derivabile da essa, come dice Kelsen a proposito dell’ordi-
namento statico, ma perché il potere non pud porre un sistema di
norme positive in contrasto con essa, se non a condizione di creare
un nuovo ordinamento. Ma questo significa creare una societa che sia
gia altra da sé, che abbia gia una diversa idea del proprio essere e
quindi sia disposta a recepirla. Che abbia, insomma, una propria di-
versa norma fondamentale (?).

Ora paradossalmente, quanto & difficile discutere intorno alla
natura della norma fondamentale per le implicazioni filosofiche che
porta con sé qualunque discorso di tal genere, altrettanto sicura & la
determinazione del contenuto positivo di essa, con riferimento all’or-
dinamento dato e quindi all'ordinamento italiano. Il principio demo-
cratico cui si ispira, il principio di uguaglianza che afferma, I'aspira-
zione alla giuridicitd assoluta che lo permea, nel senso che nessuno &
escluso, a priori per cosi dire, da un determinato rapporto; tutto cid
mostra che la norma presupposta dell’ordinamento pud essere una
sola, quella della parita e dell’'uguaglianza di tutti i soggetti. E, si pud
forse pil1 esattamente dire, la norma della parita e dell’'uguaglianza di
tutti i soggetti, che nella loro essenza non si possono differenziare
'uno dall’altro in alcun modo, perché tutti investiti della stessa qua-

(?) « Non avrei voluto vivere in una repubblica di nuova istituzione, per
buone che fossero le sue leggi, per timore che la costituzione del governo, di-
versa forse dalle esigenze del momento, non convenendo ai nuovi cittadini o i
cittadini non convenendo al nuovo governo, lo Stato fosse soggetto a rivolgi-
menti e a crolli, fin quasi dalla nascita »: RousseAu, Discorsi sull’origine e i
fondamenti della diseguaglianza fra gli uomini, Dedica (in Scritti polstici, a cura

di Maria Garin, I, Bari, 1971, p. 120).
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lita di soggetti dell’ordinamento; norma che, dunque, subordina a
sé il potere, il quale non pud esercitarsi in contrasto con essa, se non
a condizione di creare un ordinamento ed una societa nuovi, retti da
un’altra norma, da un altro fondamento.

Merita chiarire questo punto. E ben noto con quanto impegno
la dottrina e la giurisprudenza abbiano sviluppato il tema dell’'ugua-
glianza, che nell’ordinamento italiano ha un’affermazione di rango
anche formalmente costituzionale. E addirittura superfluo ricordare le
articolazioni date al principio: I'uguaglianza non pud considerarsi
soddisfatta con la sua prospettazione nel senso formale di uguaglianza
di fronte alla legge; deve avere contenuto sostanziale, nel senso di
trattamento uguale di situazioni uguali, e differenziato per situazioni
differenziate; impone un controllo di logicita sulla discrezionalita del
legislatore, che non & arbitro di stabilire se e quando situazioni diffe-
renziate vi siano, queste dovendo apparire obiettivamente giustificate;
opera anche nei rapporti di diritto privato; & stata colta ed eviden-
ziata non solo nel testo della Carta costituzionale, in una serie di sue
norme viste addirittura come sviluppo ideale dei due commi dell’art.
3, ma nella concretezza delle norme dell’ordinamento positivo desti-
nate a realizzarla — o limitatrici di essa —, in cui ha inciso profonda-
mente la giurisprudenza della Corte costituzionale.

Sennonché questa uguaglianza, cosi come posta dalla Costitu-
zione e poi sviluppata da dottrina e giurisprudenza, lungi dall’esau-
rire il problema di una norma fondamentale di parita tra i soggetti
di cui si diceva qui sopra, appena lo pone. Non pud sfuggire infatti
che I'uguaglianza & affermata nella Costituzione italiana con una nor-
ma di carattere, se cosi si pud dire, garantistico, — di garanzia, ap-
punto, di uguaglianza tra i cittadini, come l'art. 3 si esprime. Ora
questa uguaglianza, che si vuole garantire, trova il proprio presuppo-
sto in due momenti storico-politici: da un lato certo nella « volonta »
(per usare questa comoda espressione) del costituente di considerare
tutti i cittadini uguali; ma dall’altro, nell’esistenza storica delle dise-
guaglianze da lui riconosciute ed accettate, nel momento stesso in
cui ha « dato mandato » alla Repubblica di rimuovere quelle, anche
di fatto esistenti tra i cittadini. In questo secondo momento il pre-
cetto costituzionale sull’'uguaglianza presuppone qualche altra cosa a
sé, storicamente data, posta da quella logica della storia che, come
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con incredibile dolcezza diceva Saint-Exupéry, gli uomini possono
ricostruire solo ex post e quindi soltanto ex post, paradossalmente,
volere, esprimendo tale volonta in una norma costituzionale. E que-
sta premessa storica del costituente, cido che esso ha insomma potuto
volere, & una societa di uguali, & una societa storicamente costituita
da pari, che nella dialettica della propria vita crea certamente le dispa-
rita — le disuguaglianze di fatto dell’art. 3 — ma che in tanto le pud
creare e riconoscere come tali, in quanto nella sua profonda, naturale
e storica essenza sia societa di pari.

In questo senso sono quindi certamente esatti i rilievi di chi,
come ad es. Mortati, si preoccupa di individuare i destinatari del pre-
cetto dell’art. 3 e li coglie nella cerchia piu lata che sia dato trovare,
legislatore, amministrazione, apparato giudiziario, privati: ma come
sono esatti, cosi sono anche insufficienti, legati all’ottica, necessaria-
mente garantistica, propria di qualunque interpretazione del precetto
costituzionale come norma positiva, rivolta a qualcuno. Sfugge cioe
loro che in tanto quel precetto & possibile (e pud avere quel signifi-
cato), in quanto esista la societa storica che quell'idea abbia gia rea-
lizzato, abbia gid recepito e fatto propria, al punto di poterla espri-
mere parzialmente, come una norma costituzionale. Questo precetto
dell’'uguaglianza nella Carta costituzionale ¢ insomma possibile in
quanto gia esista, e dunque gli preesista, un ordinamento giuridico
storicamente imperniato sull’idea della parita dei soggetti. E questa
parita dei soggetti nel suo storico compiersi, nel suo storico realiz-
zarsi, & la norma fondamentale — ancora una volta storica — dell’ordi-
namento, nel quale nessun soggetto possa essere escluso dalla parteci-
pazione al diritto, e nel quale quindi la giuridicita sia, come si diceva
sopra, assoluta.

L’essere I'amministrazione un soggetto dell’ordinamento che sog-
giace al diritto significa dunque semplicemente questo: che essa sog-
giace all’intero sistema giuridico, e quindi anche a! suo principio fon-
damentale, quello di uguaglianza.

E infatti impensabile che un ordinamento, improntato nel suo
complesso all'idea di una uguaglianza dei soggetti — ovvero, cid che
in fondo & lo stesso, di una giuridicita assoluta — tolleri, per la con-
traddizione che ne deriverebbe, che qualcuno dei suoi soggetti gli
resti estraneo, e quindi ad un tempo sia e non sia soggetto dell’ordi-
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namento. Pud ammettere la rivolta contro di sé, la propria negazione
sul piano del fatto (che per altro fa propria in questa negazione con
la qualificazione giuridica « negativa », come reato, come atto antigiu-
ridico, come atto nullo), ma non pud ammettere che qualcuno, dal
proprio interno, si ponga come appartenente ad un mondo diverso,
cui 'ordinamento & indifferente. Questo qualcuno deve essere assor-
bito nell’ordinamento, sia pure da esso stritolato, punito per questo
atteggiamento: deve « essere » nell’ordinamento, ovvero "ordinamento
vuole essere in lui, sempre per la contraddizione di cui si & detto,
dell'impossibilita logica di concepire qualcuno come estraneo all’ordi-
namento cui appartiene, altro da sé insomma. Il servi legum sumus
ut liberi esse possimus, oltre all’enfasi, racchiude I'intuizione profon-
dissima, e che forse solo oggi storicamente si realizza in Europa, che
soltanto nell’ordinamento si compie la trasformazione dell’vomo in
soggetto di diritto e quindi si realizza la sua dignita somma.

A questo lo Stato apparato non pud sottrarsi. Se lo ha fatto sto-
ricamente, come € indubbio — e le tracce che noi portiamo di questa
eredita ne sono la pili eloquente testimonianza — anche storicamente
questo e superato. Lo Stato non pud pil dettare le norme per i suoi
sudditi, restando loro estraneo. Una serie di meccanismi positivi lo
assoggettano alle stesse norme; la Corte costituzionale ha il potere di
sindacare gli atti legislativi ed equiparati; i giudici hanno il potere
di sindacare gli atti dello Stato apparato; neppure i giudici possono
sottrarsi al giudizio. Lo Stato dunque & oggi profondamente inserito
nell'ordinamento della collettivita. Ne & un suo soggetto, secondo la
terminologia che si usava qui sopra; é soggetto di una comunita di pari.

Per chiarire il significato di questa affermazione — e chiarire
quindi che cosa significhi essere soggetto diverso rispetto agli altri,
ma inserito in una comunita di pari, in un regime di uguaglianza —,
occorre fermare brevemente I'attenzione sul concetto stesso di sog-
getto.

I problema del soggetto viene abitualmente impostato facendo
centro nell’art. 1322 cod. civ., che riconosce « autonomia contrat-
tuale » alle parti, nel vastissimo senso che esse possono determinare
liberamente il contenuto del contratto, utilizzando anche forme con-
trattuali non disciplinate specificamente dalla legge; e viene svolto
«come problema dell’autonomia privata, che sarebbe « autorizzata dal-
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I'ordinamento giuridico » (Santoro Passarelli), consisterebbe « nel por-
re in essere l'ipotesi di fatto di norme esistenti, dando vita e sviluppo,
tra gl'interessati, a rapporti di quel tipo che esse norme prevedono e
dispongono » (Betti), ovvero nella potesta di darsi un ordinamento
giuridico (Santi Romano), riconosciuto dall’ordinamento giuridico sta-
tale, ad esso variamente collegato.

Ora non vi & dubbio che I'autonomia negoziale costituisca un
aspetto essenziale della vita del soggetto nell’ordinamento; ma altret-
tanto certamente di un aspetto e di uno solo fra i tanti di essa si
tratta. Nella sua totalita, la vita del soggetto & infinitamente pidt com-
plessa, cosi come pil articolata ne & la disciplina. Il soggetto muore
ed in previsione di questo evento pud disporre dei suoi beni; intesse,
certo, rapporti con terzi, ma questi rapporti danno vita ad obbliga-
zioni per le quali egli & tenuto a rispondere con tutto il suo patri-
monio; pud agire, nella piti assoluta liberta, all’infuori di ogni nego-
zio o di ogni intento negoziale, ma quest’azione incontra il suo limite
nel terzo, che non pud essere pregiudicato dalla liberta di alcuno;
antica saggezza ha addirittura condotto a qualificare come « illecito »,
«quasi delitto » I'uso della liberta, che si tramuta in un fatto lesivo.
I1 soggetto, per usare il linguaggio e la logica di Kelsen, & tutto que-
sto: & questo ordinamento, all'infuori del quale nulla pud fare e
nulla essere.

In altre parole I'ordinamento giuridico positivo indubbiamente
pone limiti perentori all’attivitd del soggetto. Questi lo investono sia
come tale, sia nei suoi rapporti con i terzi. Dal punto di vista del
soggetto come tale, ¢ disciplinata la sua capacita, sia come capacita
c.d. giuridica — che si acquista al momento della nascita, art. 1,
cod. civ. — che come capacitd di agire. Su questa capacitd giuri-
dica — su questo essere soggetto dell’ordinamento, dunque — si inne-
sta la disciplina della capacita di agire, cioé di porre in essere fatti e
atti giuridici. In un quadro davvero mirabile il codice investe la
capacita naturale del soggetto-persona fisica, sia sotto il generale pro-
filo della capacita d’intendere e di volere (artt. 427, 428, 1425, 1441,
2046 per citarne solo alcuni), sia sotto quello dei fattori influenti su
una capacita pure in atto posseduta (dolo, violenza, errore); il codice
disciplina poi la capacita del soggetto, che non sia persona fisica, nel
senso che subordina I'efficacia delle sue deliberazioni (a prescindere

6 F. SATTA, Introdazione ad un corso di diritto amministrativo,
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dunque da qualsivoglia questione in ordine alla loro validita) all’osser-
vanza di alcuni incombenti procedurali (maggioranza, regolarita della
convocazione, ecc.), che costituiscono, per cosi dire, prerequisiti di
validita delle delibere stesse.

Ora il punto fondamentale & che tutta questa millenaria disci-
plina (che ben a ragione ha fatto parlare di una extrastatualita del
diritto privato) ha il proprio senso, la sua stessa ragion d’essere in
un ben preciso elemento: che il soggetto che agisce, ciog, si impegna
nella propria azione con tutto se stesso, e con tutto se stesso ne ri-
sponde. Forse questo precetto, che trova una singolare e quasi dram-
matica espressione nell’art. 2740 — « il debitore risponde dell’adem-
pimento delle proprie obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e
futuri » — costituisce il fondamento ultimo del diritto nel senso che
esprime il rapporto essenziale del soggetto con gli altri — fa quello
che vuoi, ma pagherai. Per i limitati fini qui perseguiti, certo & solo
che non sembra abbia senso parlare di un’autonomia negoziale, se
essa sia scissa dalla responsabilitd patrimoniale che costituisce la pre-
messa — dicasi pura la garanzia — per il suo esercizio: basti pensare
all’art. 2901 (azione revocatoria ordinaria). Il soggetto non pud eser-
citare la sua autonomia se non impegnando se stesso: la misura di
questa capacita di impegnarsi & la misura dell’autonomia. Ancora,
art. 2901 insegna. C’¢ insomma una corrispondenza immediata tra
capacita di agire e capacita di far fronte alle obbligazioni assunte nel-
Pesercizio della capacitd di agire. L’essere soggetto dell’ordinamento,
Iessere capace, al di fuori di ogni astrazione, non significa altro che
questo: essere capace di sorreggere la propria autonomia negoziale
con la propria autonomia patrimoniale. E I'ordinamento, la societa se
si preferisce, questa corrispondenza quotidianamente verifica: il limite
del credito & rappresentato dal soggetto concreto — dal suo patrimo-
nio — che, ad onta dell’identita del nome, non & sempre lo stesso ma
muta, muta fino al punto di estinguersi lasciando sopravvivere un
mero nome. Questo nome non ha « capacita » concreta; & giuridica-
mente un non-essere, cui la societd pud arrivare ad aprire le porte ai
suoi livelli minimi, cioé del baratto (3).

(®) Tutto cid che pud suonare paradossale, ma non lo &, e trova un du-
plice ordine di conferme. Anzitutto nella prassi bancaria, in cui il credito pud
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Questo, & bene precisare, costituisce la pit piena espressione, in
concreto, della regola di uguaglianza di cui si & detto. Il principio
giuridico generale ed astratto, infatti, si piega alla concretezza della
vita, cosi come la vita si eleva ad esso: nel senso dunque che sul
piano del reale, sul piano storico si vorrebbe dire, la « capacita » giu-
ridica, la « soggettivitd » non conosce e non pud conoscere altri limiti
se non quelli che sono intrinseci al suo svolgersi in rapporto con altri:
i quali chiedono garanzie, valutano insomma, nel suo complesso, I'in-
dividuo e la sua naturale capacitd. Ma i limiti che questa capacita na-
turale incontra non possono essere mai — e non sono mai — limiti
giuridici. La soggettivita uguale per tutti semplicemente nel soggetto
concreto si determina e puntualizza, come autonomia legata alla re-
sponsabilita,

11 significato di queste considerazioni & palese. Esso & che ogni
soggetto dell’ordinamento soggiace, nella sua azione, a due regole
fondamentali, che sono quelle della responsabiliti verso i terzi e
della illimitata estensione di tale responsabilita (il soggetto risponde
con tutto il suo patrimonio). In questo sta I'essenza della hominis ad
hominem proportio e quindi il fondamento stesso della liberta.

E poiché, come si & visto, 'amministrazione & un soggetto del-

essere sempre revocato, senza che ne derivi eventualmente un diritto al risar-
cimento del danno. E quanti fallimenti sono derivati proprio da una improvvisa
crisi di liquidita, innestatasi su una situazione economica in crisi! In secondo
luogo, vi sono norme espresse del codice che sanciscono la possibilitd di rece-
dere dalla posizione di creditore: ad es. nel caso di ritardato pagamento di una
rata del mutuo (art. 1819) o se I'inadempimento di una prestazione nel con-
tratto di somministrazione & di tale importanza da menomare la fiducia nel-
Pesattezza dei successivi adempimenti.

Non & poi da dimenticare che la quotidiana esperienza non solo vede il
« credito » concesso (si « concede » ad uno di essere debitore!) sulla base o di
specifica garanzia patrimoniale o di un patrimonio e di un insieme patrimoniale
tale, che sia esso stesso sufficiente garanzia — con cid dunque rivelando come
il momento patrimoniale, la responsabilitd patrimoniale dunque, sia il presup-
posto dell’autonomia contrattuale — ma soprattutto vede venir meno il credito
stesso quando il patrimonio si attenui. E togliere il credito altro non & che rico-
noscere che & venuta meno in concreto 'autonomia negoziale, a tutti attribuita
in astratto; che ¢ venuta meno, rispetto a un soggetto, la comunione di un certo
ordinamento, sociale e giuridico ad un tempo ~ quello in cui aveva « credito »,
cio¢ poteva agire in quanto aveva il patrimonio ed era capace « passivamente »;
che & venuta meno, paradossalmente, la sua soggettivita.
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I'ordinamento, giuridicamente uguale ad ogni altro, anch’essa, come
ogni soggetto, risponde a titolo di responsabilita per la propria azione,
e ne risponde senza limite alcuno derivabile dalla sua qualita di sog-
getto « pubblico ».

Si pud cosi esaminare il problema della disuguaglianza « natu-
rale » di un soggetto, determinata dall’investitura di un potere che
abbia ricevuto.

Paradossalmente forse, il tema non pone pill particolari diffi-
colta: non le pone nel duplice senso che si & chiarito come, da un
lato, i soggetti non possano essere che uguali, e, dall’altro, la loro
diseguaglianza costituisca il presupposto della giuridica uguaglianza,
ed altro non esprima che la concreta personalita, la concreta « sog-
gettivitd » di ciascuno. La disuguaglianza, dunque, si svolge all’interno
della personalita, come suo modo di essere; il problema di essa, in
quanto legata all’attribuzione o all’esercizio di un potere, altro non
¢ che il problema di questo potere nell’ambito della societa.

Il tema & naturalmente vastissimo, ed & stato oggetto di infiniti
studi. Ma se la conquista pit recente e preziosa della moderna dot-
trina dello Stato sta nell’averne ricondotto il rapporto con la collet-
tivita al diritto, nel senso in cui ne parla Tosato, che « governo dello
Stato non & un governo purchessia che in fatto comandi e riesca in
qualche modo ad imporsi, ma il governo che ha il diritto di coman-
dare e pretendere obbedienza » (*), & agevole dedurre che il comando
ed il potere (di cui il comando & esercizio), altro non sono che ele-
menti strutturali della societd, da cui non si pud prescindere: I’eser-
cizio del potere dunque altro non esprime che lo svolgimento di una
funzione nella societa; funzione essenziale quanto si vuole, ma fun-
zione, interna dunque e non estranea, non sovrapponentesi ad essa:
funzione giuridica e non dispotica, non esercizio di arbitrio.

La contraddizione cioé che per secoli vi & stata tra soggetti, cioe
sudditi, e sovrano, soggetto investito dal potere, e che li ha fatti col-
locare in posizioni sfalsate, di sopra e sottordinazione, non ha pit
ragione di essere. Una tale contraddizione, prima ancora che contrap-
posizione, muoveva, si potrebbe dire, da un equivoco, cio¢ dalla iden-
tificazione tra autoritd e soggetti investiti di essa.

(*) Op. loc. cit.
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Queste sono viceversa entita concettualmente diverse, 'una di
ordine morale e sociale, ’altra, organizzativo e politico. Uno, il sog-
getto, svolge una serie di attivita — amministra, governa, legifera,
rende giustizia, ma anche parla e scrive —; l'altra accede all’azione
del soggetto, che ne appare investito. Ma Dattivitd svolta & analizza-
bile nelle sue varie componenti, di comando, di indirizzo, di insegna-
mento, ecc., e a nessuna di esse & ontologicamente propria I'autorita:
solo la tradizione, sempre sollecita nel vestire il bruto imperio — la
disuguaglianza — di panni morali, ha suggerito ed imposto I'idea che
il comando sia autorita. In realtd esso pud esserne accompagnato, ma
in termini giuridici altro non & che svolgimento di attivita da parte
di un soggetto: attivita propria dell’'uomo, nelle sue varie invenzioni,
quando si tratti del soggetto persona fisica, attivita consentita, voluta,
autorizzata, che dir si voglia, quando il soggetto sia persona giuridica.

In altre parole, come si diceva, non & necessario che il potere si
eserciti nella societa dall’infuori di essa, in forza di un qualche ca-
risma medievale (allora, giova ricordare, il re si sentiva un rappre-
sentante del Signore, e questa concezione & finita da pochissimi anni).
Questo & solo un modo storico di essere. Ma quando nello Stato si
affermi la sovranita del diritto, & giocoforza dire che il potere nasce
dalla societa, si svolge ed esaurisce in essa. Chi ne & investito non &
altro che un soggetto, un membro di questa societd, un suo elemento
strutturale necessario (come & per altro qualunque suo soggetto). Mu-
tano soltanto le manifestazioni di questa soggettivitd, che non con-
siste nell’esercizio di autonomia privata, ma di autonomia pubblica,
e cioé del comando, dell’indirizzo, del coordinamento, del controllo.
A questo un soggetto & chiamato, cosi come ad altri compiti sono
chiamati altri soggetti: il soggetto « padre », « figlio », « coniuge »,
« datore di lavoro », « notaio », ecc.

Queste sono dunque le conclusioni del discorso fin qui svolio:
la pubblica amministrazione & un soggetto dell’ordinamento, che sog-
giace alla disciplina generale dettata per i soggetti; la differenza o la
disuguaglianza che in esso si coglie, legata all’attribuzione del potere,
altro non costituisce che manifestazione di una personalita contenu-
tisticamente diversa, cosi come contenutisticamente diversa & la per-
sonalita di ciascuno. Si pud dire insomma che Iesercizio del potere
costituisca esercizio di una funzione, e non gid postuli identificazione
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tra titolare della funzione e funzione; elevando dunque a « potere »
chi ne & investito.

25. - La responsabilita civile: i termini del problema.

Le considerazioni che precedono pongono con ogni chiarezza il
problema della responsabilita civile dell’amministrazione per i danni
recati nell’esercizio delle sue funzioni. Se I'amministrazione & auto-
ritd, nel senso di soggetto diverso dai cittadini, diverso dalla comu-
nitad nel suo insieme — Stato-apparato appunto, per dirla con Mor-
tati —, una responsabilitd per i danni provocati dai suoi atti & sem-
plicemente inconcepibile. La posizione dei singoli nei suoi confronti
¢ caratterizzata dalla soggezione; lo iussus che essa emana — il prov-
vedimento amministrativo — per definizione, per principio, non pud
incontrare di fronte a sé situazioni precostituite del cittadino; pud
essere impugnato di fronte al giudice dell’annullamento, perché que-
sta & la tutela specifica che I'ordinamento concede contro questi atti.

Intorno a questo chiarissimo presupposto, dottrina e giurispru-
denza hanno elaborato un vero e proprio sistema, dicendo che nei
confronti della pubblica amministrazione in veste di autorita il cit-
tadino non ha mai « diritti soggettivi » ma meri « interessi legittimi »,
i quali, comunque li si voglia ricostruire teoricamente, danno ingresso
ad una tutela giurisdizionale di annullamento, e non di risarcimento.
I danni arrecati con lesione di interessi legittimi, pertanto, sono, si
dice, irrisarcibili.

Ora, questa teorica & accettabile ad una sola condizione: che al
principio dell’irrisarcibilita della lesione degli interessi legittimi non
siano mai ammesse deroghe, o eccezioni, comunque motivate. Il prin-
cipio infatti non afferma, come comunemente si dice, che la lesione
degli interessi legittimi sia irrisarcibile (cio& che siano irrisarcibili gli
interessi, in quanto tali); ma, al contrario, che & irrisarcibile un danno
solo perché recato da un certo soggetto, con un determinato stru-
mento: dalla pubblica amministrazione, con gli atti amministrativi.
La posizione infatti che un soggetto ha nei confronti dell’amministra-
zione & ... questa posizione — di soggezione, ad es., come si dice —, e
nulla di pit; il problema del risarcimento sorge in relazione ad un
altro evento del tutto diverso, il danno, e di guesto danno, non del-
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I'interesse legittimo, si esclude la risarcibilita, dicendo appunto che
& collegato ad un interesse legittimo. Nel momento in cui, di fronte
ad un atto amministrativo, si dice, con una motivazione qualsivoglia,
che esso ha provocato danni risarcibili, si nega il principio, e quindi
si inserisce nel sistema una insanabile contraddizione.

In effetti, la teoria della responsabilita civile dell’amministra-
zione nel nostro ordinamento & caratterizzata dalla contraddizione or
detta, si puod dire fin dalle origini. Pur aderendo infatti, in linea di
principio, all'idea che I'amministrazione operasse nei confronti degli
amministrati sure imperii, la dottrina e la giurisprudenza cercarono
di mitigare gli effetti di questa proposizione ravvisando ipotesi di
atti posti in essere iure gestionis, come si diceva, vale a dire senza
Pesercizio dell’imperium: cid che & intrinsecamente contraddittorio,
perché o l'imperium & una qualitd del soggetto, ed allora tutto & co-
mando, tutto & autoritd; o non lo &, ed allora il soggetto & uguale a
tutti gli altri ed i suoi atti, qualunque forma assumano, non possono
che soggiacere alle regole generali sull’azione di qualunque soggetto.

Con terminologia diversa, che riflette comunque sempre la stessa
impostazione, questa limitazione dell’area del danno risarcibile e, ri-
spettivamente, irrisarcibile, fondata di volta in volta sulla natura del-
I'atto lesivo (di impero o di gestione), o della situazione lesa (diritto
soggettivo o interesse legittimo) o sulla natura delle norme, nell’ap-
plicazione delle quali il danno & stato recato (norme di azione e di
relazione), la contraddizione & giunta fino ai nostri giorni. In tempi
recenti, ad opera della giurisprudenza, essa ha ricevuto una vera e
propria esaltazione, nel senso che, con una acuta motivazione, & stata
aggredita 'area stessa del danno irrisarcibile, vale a dire, di quello
correlato alla lesione di interessi legittimi. La giurisprudenza viene
cio¢ dicendo che anche quando si & sicuramente in presenza di una
situazione di potere dell’amministrazione, cui corrispondano interessi
legittimi dell’amministrato, il risarcimento pud essere riconosciuto se
I'amministrazione abbia agito con una tale macroscopica violazione
di regole di prudenza e di diligenza da superare i limiti intrinseci ad
ogni pur ampia discrezionalita. Gia prima, ¢ bene ricordare, questo
era stato detto a proposito della discrezionalita c. d. tecnica, in cui
la violazione di norme tecniche giustificava il risarcimento del danno.

Si & venuto cosi formando un sistema della responsabilita civile
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della pubblica amministrazione assai complesso e, come si & detto,
profondamente incoerente. Sono irrisarcibili i danni arrecati con le-
sione degli interessi legittimi. Per altro, la discrezionalita dell’ammi-
nistrazione & sindacabile sotto il profilo della violazione delle regole
generalissime di prudenza, diligenza e cautela, che si riassumono sotto
il principio del c.d. neminem laedere. Gli interessi legittimi sono
dunque al tempo stesso irrisarcibili e risarcibili. Inoltre, poiché nel
nostro codice civile la responsabilitd extracontrattuale & legata al pre-
supposto della colpa o del dolo di chi abbia commesso il danno, il
c.d. elemento psicologico della condotta & stato ravvisato proprio
nella violazione delle regole non scritte, da cui nasce lo stesso nemi-
nem laedere. La colpa dunque ha assunto per 'amministrazione quel
carattere assolutamente obiettivo, che in dottrina qualche Autore af-
ferma in via generale per la responsabilita, ma che certo non & una-
nimemente accettato.

Sulla contraddittorieta di questo profilo della responsabilita civile
applicata alla pubblica amministrazione & necessario fermare l'atten-
zione. In base all’art. 2043, perché sussista responsabilita devono
ricorrere due presupposti: il danno ingiusto ed una condotta dolosa
o colposa di chi lo ha provocato. Per quanto riguarda la condotta, le
possibilita sono due sole. O si ritiene che la colpa dell’amministra-
zione debba essere del funzionario che ha posto in essere l'atto: ma
allora tanto vale dire che la colpa non si pud trovare mai, data l'arti-
colazione degli uffici volta a spersonalizzare 1'azione e I'apporto di
ciascuno (si pensi al caso dei provvedimenti che si assumono con
deliberazioni collegiali ma in base ad istruttoria degli uffici: dove si
pud trovare il filo che conduce alla colpa di Tizio o di Caio?). Op-
pure si ritiene che la colpa coincida con la violazione di norme di
legge e di regolamento, in sostanza presumendo che tali violazioni
siano « colpose »: ma questa interpretazione incontra I’insuperabile
duplice ostacolo dell’art. 2043, il quale parla di condotta dolosa e
colposa, laddove la violazione di norme positive si traduce in illegit-
timitd degli atti che ne sono viziati, e del sistema positivo che con-
tro D'illegittimita degli atti appronta tutele specifiche (annullamento,
di fronte al giudice amministrativo). E cid, a tacere del fatto che un
atto deriva da una condotta, e non pud quindi identificarsi con essa.

Questi artifici, questi veri e propri espedienti giuridici cui si &
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fatto ricorso per affermare la responsabilita della pubblica ammini-
strazione in una serie di casi « speciali » sono perd di capitale impor-
tanza, al di la delle contraddizioni che li viziano. Essi dimostrano
infatti che & ormai chiaramente sentita la necessita di individuare una
responsabilita per colpa, propria della pubblica amministrazione, al
di 1a della colpa del funzionario o della illegittimita degli atti. Essi
dimostrano dunque ['esistenza di una vera e propria fame di giustizia,
che si dibatte tra le contraddizioni di un principio tradizionale che la
nega (I’amministrazione & irresponsabile) e di un pit forte principio
che gli si oppone, ma che non & ancora del tutto attuato, che la vuole
soddisfare (I’amministrazione soggiace al diritto).

26. - Segue: una proposta di soluzione.

E palese che questa contraddizione pud risolversi in un unico
modo, che sta nell'individuare e nello sviluppare — nel perducere ad
consequentias — la posizione dell’amministrazione nell’ordinamento.
Se essa & esterna ad esso, « autovincolantesi » come diceva Jellinek,
nulla quaestio. Gli sforzi fatti per affermare la sua responsabilita po-
tranno essere curiositd storiche, ma sono giuridicamente aberranti.
Non si pud affermare la responsabilita, elemento tipico e fondamen-
tale dell’'uguaglianza, nei confronti di chi non & pari. Se viceversa
essa & soggetto dell’ordinamento, la sua capacita di essere responsa-
bile & in re ipsa, e si tratta soltanto di definirne i modi.

Non sembra possibile aggiungere altro sul punto se I'amministra-
zione sia o non soggetto dell’ordinamento. Non si pud che ripetere
che sembra addirittura impossibile pensare ad essa in termini di estra-
neita all’ordinamento e che se questo & avvenuto ed avviene rispetto
a tante sue manifestazioni si deve soltanto ad una lunghissima tradi-
zione ed alla resistenza che essa ha opposto alla giuridicizzazione del-
Iesecutivo.

Pit delicato & il problema dei modi in cui si esprime la respon-
sabilita dell’amministrazione. Il punto nodale sta nel fatto che 'am-
ministrazione, nell’esercitare le proprie funzioni, pud legittimamente
esprimere comandi e quindi altrettanto legittimamente recare danno:
che & dunque « danno giusto ». Il problema & dunque questo: quando
il danno recato iure diventa iniuria? Quale &, in altre parole, il punto
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in cui I'azione amministrativa acquista il carattere dell’antigiuridicita
e quindi crea I'obbligo del risarcimento ?

Le risposte date a queste domande sono due, ed entrambe inac-
cettabili. La prima, come si & gia detto, & che 'amministrazione non
¢ mai tenuta al risarcimento, perché agisce, secondo la nota formula,
iure imperii; la sanzione della sua antigiuridicita sarebbe costituita
dall’annullamento. Cosi perd, come anche si & detto, il problema &
semplicemente evitato e non risolto, dato che si nega addirittura I’esi-
stenza di un danno, laddove, come si & chiarito al paragrafo precedente,
la situazione di danno & una situazione di fatto, della quale si pud
negare la risarcibilita, ma non I'esistenza. Si ricade, in altre parole,
nella posizione di principio respinta, che postula I’estraneita dell’am-
ministrazione all'ordinamento e quindi la sua sottrazione al regime
generale.

L’altra ipotesi, avanzata da qualche Autore & che, viceversa, sa-
rebbero risarcibili tutti i danni provocati con atti illegittimi. Ma que-
sta tesi ¢ inaccettabile quanto 'altra, per una ragione in un certo
senso inversa: per essere risarcibile il danno deve essere ingiusto;
e fin qui lillegittimita dell’atto pud essere sufficiente a determinare
I'ingiustizia del danno; ma deve anche essere provocato da un fatto
doloso o colposo ex art. 2043 cod. civ. o da un altro fatto qualificato
secondo una delle tante ipotesi di illecito dal codice: antigiuridico,
in altre parole. Ora 'equiparazione di atto illegittimo e condotta anti-
giuridica anzitutto postulerebbe una dimostrazione che non & data (ed
in realta non si puo dare); ma sopratutto, in termini di buon senso,
sembra ictu oculi inammissibile una equiparazione siffatta, per la sem-
plice ragione che la colpa ed il dolo, se anche non applicabili con asso-
lutezza, perché ci sono tante altre ipotesi di antigiuridicita della con-
dotta, che da essi prescindono, indicano comunque la necessita di una
valutazione della condotta al fine di ammettere il risarcimento: e
Iatto € il risultato di una condotta, non gia la condotta stessa.

Occorre dunque vedere in che cosa consista lantigiuridicita
tipica della condotta dell’amministrazione. Il punto di riferimento &
duplice, nel senso ch= & costituito da un lato dagli studi sulla discre-
zionalita e dall’altro da quelli sull’eccesso di potere. Si & vista I'evo-
luzione dei primi (§ 20), e non & certo il caso di ripetersi qui. Rileva
soltanto che queste indagini hanno avuto di mira il punto, davvero
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centrale, dell’attuazione della legge ad opera dell’esecutivo, per il quale
hanno cercato di individuare regole generali, evidentemente preterle-
gislative. Questi studi, come si & visto, in definitiva si sono esauriti
in uno sforzo logico, non veramente ricostruttivo, perché il momento
valutativo discrezionale sfugge, quasi per definizione, all'imposizione
di regole tassative. In effetti, sul piano giuridico questi sforzi si sono
tradotti nel povero precetto dell’art. 97 Cost., il quale vuole che gli
uffici siano organizzati secondo disposizioni di legge, in modo da assi-
curare I'imparzialitd ed il buon andamento. Agli uffici dunque & la-
sciato il compito di assicurare queste qualita dell’azione amministra-
tiva: qualita del complesso di attivitd, che necessariamente si mani-
festa nei singoli atti di esercizio della funzione.

Ora, se gli studi sulla discrezionalita sono approdati a questo
punto morto — la buona attuazione della legge & affidata all’ammini-
strazione, come cento anni fa — I'indagine sull’illegittimita degli atti
ha portato a risultati di grandissimo rilievo. Anch’essi ricchi di una
forte tradizione (la teoria dell’excés de powwvoir in Francia risale alla
rivoluzione e si riferiva al potere giudiziario), nel corso degli anni
hanno portato ad enucleare un corpus di ipotesi tipiche, che consen-
tono di dire che un provvedimento, anche formalmente perfetto, &
viziato nel suo momento valutativo. Trattasi delle notissime regole
sul difetto e sull’illogicita della motivazione, sul travisamento dei fatti,
sulla manifesta ingiustizia, sullo sviamento di potere. Collegate, come
devono essere, ai precetti sul rispetto della legge e della competenza,
queste ipotesi tipiche di distorsione della discrezionalita — figure sin-
tomatiche, come vengono usualmente definite — consentono di de-
durre una serie di regole positive, che devono essere osservate in
quellindefinibile momento dell’attivita amministrativa, che segna il
passaggio dal precetto astratto della legge al concreto provvedimento,
nel quale cioé amministrazione « applica » la legge.

Quando cio? si dice che il provvedimento & sindacabile per tra-
visamento dei fatti o falsita del presupposto o disparita di trattamento
o illogicita e ingiustizia manifeste, altro non si dice se non che, nel
valutare la fattispecie in vista dell’emanazione di un provvedimento,
I’amministrazione deve considerare adeguatamente gli elementi di fat-
to, deve attenersi a criteri di razionalita e di giustizia, deve usare un
metro uguale per tutti; e che la valutazione da essa compiuta sfugge
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a sindacato, solo in quanto quelle regole siano state osservate. Que-
sto, come si vede, non ha nulla a che fare con 'osservanza della legge:
ha un carattere assolutamente generale, nel senso che investe ogni
attivitd dell’amministrazione, nell’esercizio di qualsiasi tipo di fun-
zione commessale, nell’applicazione di qualsiasi legge.

Chiara ¢ la conclusione. Se il codice civile dispone che qualunque
fatto doloso o colposo che cagioni ad altri un danno ingiusto obbliga
colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno (art. 2043), le con-
siderazioni che precedono consentono tanto di precisare ’ambito di
risarcibilita del danno, quanto la sua ingiustizia, quanto, infine, i ca-
ratteri della condotta antigiuridica, quando autore del danno sia una
pubblica amministrazione.

Danno risarcibile &, come si & gia detto, il danno subito, cid che
non ha alcun rapporto con il tipo di situazione cui si collega, diritto
o interesse. Si risarcisce un danno, del resto, non gid un interesse o
un diritto.

Ingiusto diviene il danno quando I'atto che lo reca & illegittimo.
Questo & semplice. Ma & risarcibile solo quando Iillegittimita si rife-
risca alla condotta (e non al solo atto), cioé al procedimento di valu-
tazione, nel senso che in questo provvedimento non devono essere
state rispettate le regole generali dell’azione amministrativa, relative
all'adeguata considerazione dei fatti, alla giustizia nei confronti degli
amministrati, al rispetto dello scopo legale del provvedimento adot-
tato e via discorrendo. Solo quando questi tre elementi concorrano,
e quindi sussistano danno, eccesso di potere ed illegittimita, deve con-
siderarsi ammissibile il risarcimento del danno, a prescindere dal tipo
di situazione giuridica, alla cui violazione sia riferibile la lesione.

27. - Procedimento e partecipazione.

Con questo perd il discorso non pud ancora dirsi concluso. Si &
certamente affermata, infatti, la soggezione dell’amministrazione alla
regola generale dell’uguaglianza e quindi della responsabilita e si &
cercato di individuare I'elemento proprio, tipico e caratteristico del-
Pantigiuridicita della condotta di un soggetto che agisce autoritaria-
mente. Sennonché questo quadro conserva ancora una impostazione
negativa, nel senso che ci si & sforzati fin qui di cancellare i resti della
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posizione di supremazia extra ordinem dell’'amministrazione, quale
erede dello Stato assoluto, e quindi di assoggettarla al diritto ed alla
responsabilitd. Ma finché il rapporto tra cittadini ed amministrazione
resta ispirato al concetto della contraddizione, sia pure su un piede
di parita giuridica, il diritto non & raggiunto. Diritto & certo, si vor-
rebbe dire, la lite, ma diritto & soprattutto il contratto, ciog il rap-
porto che le parti consensualmente istituiscono e soprattutto consen-
sualmente osservano e conservano. A questa impostazione del rap-
porto tra privati ed amministrazione in termini di consenso, prima
che di lite, deve essere dedicata qualche breve considerazione.

La concezione tradizionale della pubblica amministrazione affer-
ma che essa persegue I« interesse pubblico ». In uno dei prossimi
capitoli si vedrd quanto questo concetto sia inconsistente, in sé e
per sé si vorrebbe dire. Preme qui osservare che il termine si giusti-
fica solo assumendo che qualcuno possa individuare un interesse da
perseguire ed imporlo, affermando che & « pubblico », che deve pre-
valere sugli interessi particolari e privati. In una prospettiva storica
questo & chiarissimo. Interesse pubblico & quello affermato dal so-
vrano: quello stesso sovrano che opera attraverso lo Stato, il quale
a sua volta si autolimita con il diritto. Ergo, interesse pubblico &,
per definizione, quello perseguito con la sua azione dalla pubblica
amministrazione, qualsiasi cosa faccia, anche se soddisfa un interesse
puramente privato o, addirittura proprio, in termini economici: si
pensi alle concessioni di aree demaniali, che sono puri e semplici af-
fitti, ma che invece, grazie all’« interesse pubblico », diventano rap-
porti di diritto pubblico.

Ora il nocciolo del discorso, a quanto sembra, sta proprio qui:
ha ancora senso contrapporre I'interesse pubblico all’interesse privato
nei termini assoluti in cui lo concepisce tuttora la dottrina? Indub-
biamente vi sono casi in cui questo avviene, in cui cio¢ vi & un inte-
resse che si deve affermare in contrasto con interessi privati, come
nel caso delle espropriazioni, o dei piani regolatori. Ma altrettanto
certo & che questo sacrificio di interessi privati avviene in una pro-
spettiva ben precisa, che & quella della soddisfazione dell’mt.eresse
del maggior numero di individui che compongono la comunita. II
sacrificio dell’interesse di Tizio, ciog, & giustificato dalla soddisfazione
dell’interesse di un maggior numero di persone, che viceversa ver-
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rebbero sacrificate se venisse soddisfatto solo I'interesse di Tizio. Che
poi questo « interesse pubblico » venga determinato politicamente,
attraverso le istanze piti complesse, nulla toglie alla sostanza del feno-
meno: in regime democratico e libero, in cui nessuno ha il monopolio
della scelta dei fini, « pubblico » non pud essere altro che I'interesse
che riesca ad essere comune al maggior numero di persone.

Bisogna prescindere qui dal problema della determinazione poli-
tica dell’interesse comune, poiché il discorso porterebbe troppo lon-
tano. Si pud viceversa osservare che, nel momento di attuazione della
legge, la degradazione dell’interesse pubblico dal rango di valore quasi
ineffabile a quello concreto e positivo di interesse comune al maggior
numero di persone ha un significato preciso. Esso & che 1'« attuazione
della legge » non & piti monopolio dell’amministrazione. Questo pro-
cesso di determinazione del concreto & cioé comune tanto a chi agi-
sce, 'amministrazione, quanto a chi & destinatario dell’azione, gli inte-
ressati appunto.

Questi concetti, di cui tanto si parla (trattasi della ben nota
« partecipazione ») sono stati malamente intesi negli ultimi tempi.
La legislazione pil recente mostra ciod la tendenza del legislatore a
democratizzare I'amministrazione inserendo in essa, a livello di organi
consultivi e decisionali, rappresentanti degli amministrati. Il caso della
scuola & tipico. Gli studenti ed i genitori designano loro rappresen-
tanti in seno agli organi collegiali; le assemblee non si contano; nel-
I'universita il consiglio di amministrazione & composto in larga mi-
sura da elementi del tutto estranei all'universita, di designazione sin-
dacale, regionale, comunale etc. Bisogna dire senza mezzi termini che
questo non ha alcun senso, e che non determina alcuna democratizza-
zione dell’organo: al contrario, provoca solo un decadimento della sua
efficienza, direttamente conseguente all’avviamento di un processo de-
cisionale nel quale incompetenti concorrono, quale autoritd decidente.

I criterio corretto per attuare la partecipazione & completamente
diverso. Esso & che la comunanza del momento di attuazione della
legge ad amministrazione ed amministrati deve significare che il sin-
golo procedimento di attuazione deve essere comune all’amministra-
zione che procede ed ai singoli interessati e controinteressati: nel
senso ciog che tutti coloro che hanno interesse ad un dato atto ammi-
nistrativo devono essere ammessi a partecipare al processo della sua
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formazione e a far valere quindi in esso le proprie ragioni — i propri
interessi —, al fine di far determinare nel modo migliore il suo con-
tenuto precettivo,

Tutto cid ha capitale importanza. In primo luogo, farebbe cadere
Iinsulsa idea di una segretezza dell’amministrazione e dei suoi pro-
cedimenti. Segreto pud essere cid che altri non deve sapere, per non
recare danno; non ha senso in un’amministrazione democratica.

Ma soprattutto questo consentirebbe all’amministrazione di pro-
cedere e di provvedere superando il drammatico isolamento in cui la
chiude il monopolio procedimentale che, si pud ben dire, le & inflitto.
Essa oggi pud sbagliare e sbaglia scatenando il contenzioso la cui mole
& sotto gli occhi di tutti, solo perché agisce da sola, con una cono-
scenza dei fatti che assume da sola, ed in base a proprie valutazioni
degli interessi: valutazioni che sono unilaterali, si noti, non solo e
non tanto sotto il profilo del processo di valutazione, che non pud non
esserle riservato, quanto sotto il profilo dell’individuazione degli inte-
ressi, nel senso che li pud supporre articolati in un modo, mentre in
realtd possono esserlo in termini del tutto diversi.

In altre parole, dunque, si auspica qui che il conflitto di inte-
ressi che caratterizza la vita venga portato alla luce del sole anche nei
rapporti tra privati ed amministrazione: e che venga portato alla luce
in sede di formazione degli atti, per evitare che questo conflitto debba
esprimersi in termini repressivi, cio¢ nella forma del ricorso al giu-
dice contro gli atti posti in essere dall’amministrazione. Se un con-
flitto di interessi c’¢, & compito dell’amministrazione cercare di com-
porlo; il ricorso al giudice contro la sua decisione deve essere pura-
mente casuale ed episodico.

28. - Conclusione.

Questo concetto deve essere precisato ed in definitiva generaliz-
zato. Ogni comunita si organizza attuando un suo ordine che nasce
direttamente da sé e non si pud concepire come posto dal di fuori,
ad opera ad es. di un apparato quale «lo Stato». Rare volte, si osserva,
si & verificata una tale scissione tra popolo e titolare del potere che
permetta di riferire la « volonta » di un certo ordinamento ad altri
che al popolo, alla comunita stessi. Ogni comunita si organizza secondo
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un certo criterio, « volendo » un dato tipo di ordine, che corrisponde
al valore sentito come specialmente rilevante in un dato momento sto-
rico. Ora la societa dei nostri tempi ¢ figlia dellidea di liberta. Ma
non ¢ figlia dell’idea di liberta nel senso, tra 'empirico ed il filoso-
fico, che ogni comunita attua un ordine che & soltanto suo: lo & nel
senso strettamente politico e positivo che si volle e si credette di poter
realizzare un ordinamento nel quale il valore dominante, la nota ca-
ratteristica fosse la liberta di tutti e di ciascuno. Come bene ha detto
Croce, questa era piu che un’idea; era una vera e propria fede, fede
nella capacita dell'vomo di essere naturalmente buono, naturalmente
capace di autodisciplinarsi e di costituire dal proprio intimo un gene-
rale ordine pubblico.

E noto quante cose siano state fatte in nome di questa fede.
Il fenomeno pil evidente & costituito dalle garanzie della liberta. Tutti
conoscono i diritti pubblici fondamentali, i famosi Grundrechte della
dottrina tedesca (i diritti di liberta della tradizione italiana). Ogni
possibile aggressione ad essi & sottoposta al controllo di un giudice;
ogni rapporto ha anzi un giudice; tutto & quindi cosi garantito, da
spingere taluno ad affermare che la suprema autorita non & piu il
potere politico, ma il potere giudiziario: lo stato di diritto si & evo-
luto in stato di giudici. Tutto & perfetto o quasi perfetto. Garanzie
giuridiche formali proteggono sempre ed ovunque il cittadino.

Sennonché, nonostante I'esistenza di queste garanzie costituzio-
nali del cittadino; non ostante la generalizzazione della tutela gin-
risdizionale, la societa fondata sulla liberta ed affidata a questi istituti
¢ andata in crisi. Vi & stata la soppressione pura e semplice della li-
berta, travolta dalla dittatura. I giuristi hanno tentato di trattare giu-
ridicamente questo fenomeno, ma il loro sforzo, condotto su un ter-
reno formale, & quasi assurdo: come ha osservato Carl Schmitt, la
dittatura & una esigenza, meglio un fatto storico, frutto di una crisi:
come tale la sua legge non & giuridica ma storica ed & quella che risulta
dalla conciliazione, sempre sul piano storico, dell’incapacita della co-
munita di essere ordinata e di fare a meno della dittatura e del ditta-
tore. I tribunali vengono adattati alle nuove esigenze (della dittatura
e non della comunita, come si diceva piti sopra) e giudicano secondo
la giustizia del regime, cioé la famosa ragion di stato, oppure, pit
semplicemente se ne istituiscono di nuovi, tribunali rivoluzionari, ri-
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vestendo questi organi puramente politici della forma e del titolo
giudiziario. L’ordine e la liberta sono persi, nel senso non che ciascuno
sia materialmente impedito di fare quello che vuole, ma in quello assai
pit profondo che ciascuno pud fare quello che vuole in quanto questo
sia irrilevante — irrilevante per il dittatore. Il diritto & insomma perso
nella sua sostanza e si riduce a legge. Questo, che & accaduto in nume-
rosi paesi tra le due guerre mondiali e dopo e che continuamente pud
ripetersi, impone di dubitare della possibilita di un permanente equi-
librio dell’'umanita fondato semplicemente su un sistema di leggi.

E vi & stata, vi & I'anarchia, non gia nel senso filosofico (°) del-
I'affermazione di valori morali fondamentali, e quindi individuali, sul
potere, ma nel senso concreto dell’erosione dall’interno degli istituti
che presiedono al mantenimento di un determinato ordinamento.

L’esempio pil classico e generale & la corruzione, che si ha quan-
do il rapporto si instaura non tra cittadino ed organo dello Stato, ma
tra cittadino e titolare dell’organo che crede di essere diventato egli
stesso lo Stato. Ma accanto a questo c’¢ la dilatazione senza fine del
« pubblico », che finisce con il perdere la propria ragion d’essere, in
una specie di generale indifferenziazione; c’¢ la crisi del privato, che
abdica a sé ed alla propria dialettica con il pubblico, per farsi assor-
bire e coprire da questo; c’¢ la paralisi dovuta all’esasperata forma-
lizzazione delle procedure, voluta a sua volta per spersonalizzare il
giudizio e deresponsabilizzare chi deve provvedere; c’ la confusione
dei ruoli, per cui chi comanda & irresponsabile e chi & responsabile
non & in grado di provvedere. In tale situazione I'ordinamento entra
in crisi. Gli individui non riescono pilt a sentire il rapporto tra se
stessi e la comunita e tendono quindi ad affermarsi su di essa, come
se ne fossero indipendenti. Come & oggi in Italia sotto gli occhi di
tutti, la liberta si riduce quasi ad una situazione di mero fatto e tutto
in sostanza si arresta, nell’incapacitd di adeguare I'ordine della comu-
nita alle esigenze della storia e nell'attesa di un nuovo ordine che
misteriosamente, miracolosamente, o semplicemente con la forza venga
a stabilirsi. Comunque sia, ad onta di istituti e di garanzie, di diritti

(%) Cfr. una rassegna di dottrina in GUELL, Anarchia, voce dell’Enc. del dir.,
11, Milano, 1958, p. 384 seg.
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e di corti, la comunita nel suo complesso vive la crisi di se stessa e
addirittura il proprio fallimento.

La conclusione ¢ dunque che gli istituti giuridici, in sé e per sé
considerati, non sono in grado di assolvere alla funzione che loro si
assegna, di garantire e realizzare un ordinamento dato (°).

L’ordine si mantiene creandosi continuamente, cio¢ attraverso un
continuo sforzo di tutta la comunita di adeguare la realta ai principi
da cui si « vuole » che sia ispirata. Si & detto, ed & straordinariamente
suggestivo, che proprio in questo consiste la natura profonda del di-
ritto, cui, espressione della verita suprema, i singoli e I'intera comu-
nita si inchinano, sentendone e vivendone l'autoritd (Capograssi).
Certo & soltanto che la crisi dell’ordinamento e della comunita si
determina, allorquando il diritto perde questa capacita di far adeguare
a sé i singoli (cessa di essere per loro « autorita e veritd ») ed i sin-
goli quindi perdono la capacita di creare continuamente ed ex novo
I'ordine. In questo senso, veramente arbitra del proprio destino e
responsabile di questo & la comunita, somma di singoli, ed essa sola.
Sono infatti comunita i singoli nel loro generico esistere ed agire ed
usare per la loro vita il diritto della comunita; sono comunita tutti
coloro che, singole persone fisiche, devono in un modo o nell’altro
applicarlo e renderlo operante, quali giudici o titolari di organi am-
ministrativi, cio¢ quali autoritd del concreto. Ora se tutti i singoli
hanno il senso del diritto — e ben si puod dire che, almeno sotto que-

() Cir. LoeweNsTEIN, Verfassungsrecht und Verfassungsrealitat, p. 447
seg. per la definizione dei vari possibili tipi di validita di una costituzione. Deve
essere rilevata l'analogia di conclusioni tra il filosofo Capograssi (Saggio sullo
Stato, cit.) ed il giurista sociologo, nel senso che entrambi riconoscono la neces-
sitd di adeguare gli strumenti politici e di governo di un popolo alla sua effet-
tiva maturitd politica. Senza questa maturitd, gli istituti giuridici restano « ma-
schere sulla nuda forza » (LOEWENSTEIN, 0p. cit., p. 448); essi hanno solo va-
lore semantico. Cfr. anche p. 474 seg., sul problema della risoluzione dei con-
flitti sociali e p. 480, ove nell'indicare i compiti della futura dottrina — indagare
il rapporto di « causalitd ontologica » tra forma di governo e struttura sociale —
afferma che all’adempimento di questo compito osta la circostanza che gli studi
di diritto costituzionale sono ancora monopolio dei giuristi, i quali ancora cre-
dono, in forza dell'« infermo positivismo del secolo scorso » che una buona

costituzione sia sufficiente per risolvere pacificamente qualunque conflitto di po-
tere. V. anche OrLANDO, op. loc. ult. cit.
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sto profilo, senso del diritto e senso della comunita coincidono —, la
comunita che realizza il proprio ordine, raggiunge la propria verita; se
i singoli ne sono privi, se nella loro vita privata non si inserisce il pub-
blico, ed il pubblico non vive il privato, la comunita nel suo com-
plesso fallisce i suoi scopi.

La conseguenza, di portata generale, che conclude il discorso, &
dunque questa: la comunitd non pud affidare se stessa ad un sistema
qualsivoglia di istituti, nell’illusione che essi possano mantenetla li-
bera. Al contrario, essa deve vivere e conquistare ogni giorno questa
liberta, attraverso l'autodisciplina dei singoli, attraverso il sacrificio
dei singoli, secondo la stupenda espressione di Goethe, nur der ver-
dient sich Freibeit wie das Leben, der sie tiglich erobern muss. Que-
sta proposizione trova piena applicazione nel campo specifico qui stu-
diato, del ruolo e della funzione dell’esecutivo. L'ordine della societa
non pud essere lasciato alla legge da un lato, all’amministrazione dal
Paltro; a garantire la « buona amministrazione » non basta che .i giu-
dici possano sindacare la legittimitd e addirittura I’opportunitd di
ogni atto. E necessario rendersi conto che I’amministrazione, compo-
sta da cittadini, amministra per cittadini; e che in vista del singolo
caso, del singolo conflitto concreto di interessi, amministrazione e cit-
tadini, singoli interessati, operino per risolverlo e compo.rlc':. :

Questa & la condizione perché di un « diritto amxrflms.st_rauvox:
si possa parlare, come si parla di « diritto civile »: di diritto dei
cives e della civitas, legati tra loro dalla civilta.



TiTtoLo II

PARTE SPECIALE

Alcuni problemi frequentemente discussi
trovano diverse soluzioni, a seconda delle pre-
messe da cui si muove nell'affrontarli. 1 ca
pitoli che seguono mirano a verificare i con-
cetti generali trattati nella prima parte sul
piano applicativo, vale a dire sul terreno
delle questioni specifiche, che postulano pre-
messe di ordine generale.




CaprToro I

LA C.D. PLURALITA DEGLI ORDINAMENTI GIURIDICI

SommArio: 29. Pluralita di ordinamenti o unitd dell’'ordinamento?
29. - Pluralita di ordinamenti o unita dell’ordinamento?

Gli argomenti su cui si fa leva per sostenere la pluralita degli
ordinamenti giuridici sono, con qualche variazione, sempre quelli
addotti da Santi Romano: la pluralita di organizzazioni obiettiva-
mente identificabili, le quali fanno quindi desumere la loro rispon-
denza, una per ciascuna, ad una serie di ordinamenti normativi di-
versi. 1l ragionamento & semplice e chiaro.

Tutto questo in tanto perd si pud dire (ed & evidentissimo in
Santi Romano) in quanto il termine di riferimento sia rappresen-
tato — per adesione o per reiezione, non significa — dall’ordinamento
statuale. Certamente, se all’ordinamento statuale come manifestazione
fondamentale si guarda, & necessario ammettere che esistano altri ordi-
namenti, che statuali non sono. Ogni associazione, ad esempio, rap-
presenta un ordinamento non statuale, variamente riferibile allo Stato,
per il semplice fatto che & una associazione nata al di fuori dello Stato.

Se perd, proprio con riferimento al fenomeno associativo, si con-
sidera che esso & espressione di una previsione costituzionale, il di-
scotso non pud non mutare profondamente. Certo, infatti, la Costitu-
zione esprime « diritto dello Stato »; ma come si & detto prima, a
proposito dell’uguaglianza, questo presunto « diritto dello Stato » in
tanto & possibile in quanto vi sia un ordinamento preesistente che
quel diritto concepisce, che ha in sé quel diritto, e che ad un certo
punto esprime — riesce ad esprimere e quindi imporre — come « di-
ritto dello Stato ». Vi & ciog, come mirabilmente ha detto F. Vas-
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salli, un diritto extrastatuale, ma non nel senso che esso sia estraneo
al diritto dello Stato, quasi concorrente con esso, sibbene nel senso
che esso del c. d. diritto dello Stato costituisce il fondamento ed il
presupposto, la vera condizione di esistenza. Rispetto a questo diritto
dei privati, a questo loro ordinamento, il fatto che esso storicamente
venga recepito dallo Stato non vale a renderlo diritto dello Stato,
come comunemente si ritiene, ma, al contrario, ad assorbire quel che
potrebbesi dire diritto dello Stato — cioe il diritto inteso in senso
strettamente normativo, il diritto nato dalla legislazione — nel diritto
dei privati, come elemento cioe di cid che essi vivono come (loro)
diritto.

Rimane il problema di stabilire che cosa significhi questa espres-
sione « diritto dei privati »; e indubbiamente essa non pud venir in-
tesa nel senso letterale del termine, quasi per esclusione, come diritto
di coloro che non hanno alcunché in comune con il mondo del potere.
Sembra perd che due ordini diversi di considerazioni conducano a dare
una soluzione inequivoca al problema: « diritto dei privati » & il di-
ritto dei soggetti dell'ordinamento, di tutti i soggetti dell’ordinamento;
¢ il diritto della comunita; il c.d. diritto dello Stato — posto ciod
dallo Stato — altro non & che un elemento di questo generale ordi-
namento della comunita.

La prima considerazione da fare si riduce ad un richiamo di quel
che, sulla base degli studi di Quadri e di Mortati, & diventato dot-
trina comune, e cio¢ la distinzione tra Stato apparato e Stato comu-
nitd. Come si & visto sopra, gid Tosato ha ridotto questi due elementi
dello Stato ad unita, per il tramite del diritto. Il suo ragionamento
va forse portato pill avanti, e legato alle affermazioni costituzionali
sulla sovranita popolare, ecc., per dedurne che I'elemento unificante,
che sopprime la legibus soluta potestas, razionalizzandola, & il diritto
che nasce dalla comunita — la quale a sua volta si identifica come
comunita in quanto ordinata — ed assorbe in sé la potestas o I'appa-
rato, che dir si voglia. Il diritto in altre parole non nasce dall’appa-
rato ma dalla comunita; I'apparato concorre a produrlo. Se cosi non
fosse, sarebbe giocoforza riconoscere esatta — e insuperabile — la tesi
di G. Jellinek, secondo il quale il diritto altro non sarebbe che I'auto-
limitazione dello Stato.

Ma decisivo & il secondo rilievo. La pitt elementare considera-
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zione storica mostra che dai tempi della repubblica romana e della
polis si & venuto via via scavando un solco se non sempre pilt pro-
fondo certo sempre pil consolidato tra governanti e governati, cioé
tra il mondo del potere ed il mondo « privato ». Qualche breve riu-
nione di vita dei privati e del potere non altera il quadro storico com-
plessivo; nel quale, da tempo immemorabile, un ristretto gruppo di
eletti (o di selecti, pit esattamente) si & disputato il governo di comu-
nita, non tanto nei confronti delle comunita stesse, quanto nei con-
fronti di altri sovrani o dominatori. Il permanere del diritto romano,
quando di romano non c’era pit nulla nel « potere » esercitato sulle
comunitd; !'idea, ai nostri occhi oggi addirittura inconcepibile, che
taluno potesse portarsi dietro la sua legge, dichiarando quindi mani-
festamente di sottrarsi o di non curarsi del potere esercitato su un
determinato territorio; non sono che esempi, sia pure tra i pitt signi-
ficativi, di questo permanere ed evolversi della comunitid secondo
leggi proprie, del tutto estranee — ed indifferenti — all’avvicendarsi
del potere.

Il grande cambiamento, fonte di tutti gli equivoci successivi che
ancor oggi dominano il campo, avvenne con Napoleone: il quale per
primo nell’epoca moderna concepi I'idea di incidere nel campo del di-
ritto privato creando un « diritto privato statuale », cio¢ il diritto co-
dificato ('). Si segnava cosi il passaggio dal diritto dei privati alla legge
per i privati, e si ponevano le premesse per 'interpretazione succes-
siva della funzione affidata ai parlamenti eletti, non come funzione
comunitaria esercitata per delega popolare, ma come nuova funzione
dello Stato, esercitata da un determinato suo organo. Ormai & pres-
soché del tutto ignorata (?) la polemica tra Anschiitz e Gneist sui
limiti della funzione legislativa parlamentare: ma ¢ di enorme impor-
tanza, perché Anschiitz, a differenza da Gneist, vide — e fu di fatto
smentito — la straordinaria novitd che si era introdotta con la crea-
zione dei parlamenti. Mutava qualche cosa di fondamentale; la capa-
citd della comunita di creare diritto con la forza della sua vita si esal-

(1) Su questo tema, cfr. per tutti, G. SoLAr1, Individualismo e diritto pri-
vato®, Torino, 1959.

(2) Essa venne segnalata anni fa a chi scrive dal prof. Tosato, che I'a. desi-
dera pubblicamente ringraziare.
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tava, nel senso che essa diveniva in grado di porlo addirittura con
atti formali, con efficacia vincolante per tutti. L’ordinamento che ne
nasceva doveva essere dunque — cosi come le rivoluzioni liberali im-
ponevano che fosse — ordinamento della comunita, che prendeva il
posto dei suoi dominatori, sconfitti, e ridotti al rango di monarchi
costituzionali. Invece, e certo per merito della geniale idea di Napo-
leone, il passo non venne compiuto.

Il parlamento venne assorbito nelle strutture del vecchio potere
e la legge divenne, anziché legge del popolo, legge dello Stato. Lo
Stato codifico il diritto dei privati, il rendere giustizia divenne inter-
pretazione della legge, 'ordinamento giuridico, quando si comincid a
pensare in questi termini, fu in primo luogo identificato nell’ordina-
mento statale, salva la pluralita degli ordinamenti, salvo ciog il rico-
noscimento di ordinamenti nati da altre forze, non identificabili nel
potere statale.

Questo equivoco, se cosi si pud chiamare una vicenda di portata
storica quale & stata l'assorbimento della rivoluzione nel Leviatano
che essa voleva distruggere, pud e deve oggi essere superato. E deve
esserlo, si noti bene, proprio in nome della piena attuazione delle
aspirazioni libertarie che hanno condotto a scrivere le nostre Costi-
tuzioni, ma si sono poi paradossalmente contraddette quando hanno
affermato che questo diritto costituzionale appena nato era diritto
dello Stato. Era diritto della comunita, & diritto della comunita; la
quale, per la prima volta dopo duemila anni di storia, ha cercato di
superare la dicotomia tra sé ed il potere, lo ha fatto suo, ed ha esteso
quindi al potere — al Leviatano — il proprio diritto.

La conclusione cui occorre pervenire & dunque chiara. Nel mo-
mento stesso in cui si riconosce 'esistenza di una norma fondamentale
storica in una determinata comunitd, nei termini di una norma di
uguaglianza, non vi & piti spazio per una pluralita di ordinamenti giu-
ridici. L’ordinamento giuridico nasce pitt che da essa, con essa; gli
ordinamenti particolari che possono darsi non esprimono altro che

specificazioni e sviluppi di quel generale principio che tutto assorbe e
unifica.

Caprroro II

L' INTERESSE PUBBLICO

Sommario: 30. L’ interesse pubblico.

30. - L’interesse pubblico.

Si ripete tralaticiamente in dottrina ed in giurisprudenza che
’'amministrazione opera per curare '« interesse pubblico ». Questo,
in linea di principio, & certamente da condividere, nel senso che &
fuori di discussione che essa non persegua interessi propri, ma alieni:
in veritd non sempre, perché quando provvede alla propria organiz-
zazione l'interesse curato & suo, e solo mediatamente si riflette sulla
collettivita. Sennonché da questa banale proposizione si traggono vera-
mente le conseguenze pitt impensate. Ad es. si dice che se I'ammini-
strazione consente ad un privato di pascolare le proprie pecore nei
terreni di sua proprietd, che circondano un forte o una polveriera o
un aeroporto, questo non & un affitto, ma una concessione, perché,
parrebbe, le pecore sono fatte pascolare nell'« interesse pubblico »:
con la conseguenza, ad es., che non si applicano le leggi agrarie.
Oppure, nel giudizio amministrativo si consente che I'amministra-
zione sfugga al giudicato, perché, quando dovrebbe dargli esecuzione,
sono mutate le circostanze, magari anche ad opera sua. Se 'ammini-
strazione & condannata a pagare una somma di danaro, le entrate tri-
butarie non sono pignorabili, sempre in omaggio all’interesse pub-
blico, vestito di qualche panno giuridico. I casi insomma non si
contano.

Ora, questo concetto di interesse pubblico, che consente all’am-
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ministrazione di sfuggire ai principi che si applicano a tutti, non ha
alcuna giustificazione ed alcun fondamento in diritto ().

Come & noto, si dice che interesse pubblico sia I'interesse della
collettivita globalmente considerata, cio¢, in altre parole, un interesse
che si esprime in forma collettiva, superiore ed estraneo all’interesse
dei singoli o di gruppi di singoli. Esisterebbero cosi diverse grada-
zioni, per cosi dire, di pubblicita dell’interesse, a seconda della collet-
tivita cui si riferisce: pubblico, rispetto a quello degli individui, po-
trebbe essere 'interesse della collettivita comunale; pubblico, rispetto
ad un comune o ad un gruppo di comuni, 'interesse della regione o
dello Stato. Questo tipo di analisi viene anche completato inserendo
nel discorso ulteriori criteri di qualificazione ed individuazione degli
interessi pubblici (ad es. generali e settoriali, globali e puntuali, ecc.);
sostanzialmente comune & per altro il punto centrale di riferimento,
nel senso che « 'interesse pubblico dato in attribuzione ad un pub-
blico potere costituisce per esso l'interesse primario » (?).

Ora & fuori discussione che gli interessi siano variamente quali-
ficabili, variamente riferibili a comunita piti vaste dei gruppi e dei
singoli che le compongono. Altrettanto fuori discussione deve perd
essere che siffatta loro caratterizzazione ha natura puramente con-
tingente ed empirica, sociologica insomma e non giuridica (*). Nel
momento stesso, infatti, in cui si dice che 'interesse pubblico costi-
tuisce presupposto per I'esercizio di un potere giuridico — cioé per
I'emanazione di un atto amministrativo e non di un atto libero e
dunque, in termini giuridici, arbitrario —, si deve anche riconoscere

(") Queste argomentazioni si rinvengono in varie forme in tutte le tratta-
zioni di giustizia amministrativa, specialmente a proposito della giurisdizione
ordinaria nei confronti dell’amministrazione. Ma v. anche ad es. la relazione di
Sanpurrr al Convegno di Napoli sull'adempimento del giudicato amministra-
tivo, nel volume di Atti del Convegno stesso, Milano, 1962. Su questo speci-
fico tema, criticamente, F. SATTA, L’esecuzione del giudicato amministrativo di
annullamento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1967, p. 947. In generale sulla « ra-
g?cme politica della giustizia amministrativa », NiGro, Giustizia amministrativa,
cit., p. 21 segg.

(%) Giannint, Diritto amministrativo, 1, 1970, p. 111,

{.3) Per la loro giuridicizzazione non & sufficiente richiamarsi al fenomeno
organizzativo, in forza del quale gli interessi sono attribuiti ad uno o ad altro
organo. Interessi cosl sono e restano. Vedi GianniNi, op. cit.
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che questo interesse deve avere una tipicita: deve cioé essere in qual-
che modo preventivamente identificato. Questa identificazione per
altro non pud avvenire se non in forza di un atto logicamente ante-
riore, vale a dire di un atto normativo, il quale stabilisca in via gene-
rale che cosa & « pubblico interesse » in riferimento ad una data
situazione e a determinate esigenze. Ove cid manchi, il carattere pub-
blico & attribuito all’interesse dall’atto stesso che pretende di curarlo:
ma questo, come ognun vede, & ragion di stato, & vis principis, che
si legittima ex se, non & potere giuridico, giuridicamente esercitato
in considerazione di un fine.

L’interesse della collettivita pud dunque specificarsi ed assumere
un significato giuridico e non arbitrario solo in quanto si sia trasfor-
mato in previsione normativa: la quale consenta di agire — giuridi-
camente e non arbitrariamente — per la cura e la soddisfazione di
esso. In definitiva, quando la meno recente dottrina affermava che
gli atti amministrativi costituiscono atti di « esecuzione della legge »
e si poneva il problema del loro rapporto con le sentenze, non diceva
altro che questo: che mentre i privati possono perseguire qualunque
interesse, non precluso da norme imperative, poiché hanno « pote-
ri » intrinsecamente limitati, che si bilanciano reciprocamente, chi ha
potere « illimitato » o comunque prevalente pud perseguire solo inte-
ressi che siano gia qualificati come pubblici, ciog trovino il loro rico-
noscimento in una previa legge. La predeterminazione dell’interesse,
insomma, sostituisce la garanzia di equilibrio, costituita dalla naturale
debolezza dei privati.

« Interesse pubblico » non pud dunque costituire una nozione
generica, come se si trattasse dell’interesse di un qualsivoglia sog-
getto, qualificato (reso pubblico) dalla natura pubblica di questi; al
contrario, esso designa un interesse in quanto oggetto di una previ-
sione normativa, quindi disciplinato da una norma, nell’ambito del
quale e della quale 'amministrazione ha in concreto provveduto. Tra
norma e provvedimento, pertanto, non c’¢ spazio per qualche cosa
di diverso dall’una e dall’altro — ciog dalla proposizione generale e
dalla disciplina concreta dell’atto. L’amministrazione, con le sue valu-
tazioni, e non un identificato interesse pubblico, crea il nesso tra
norma e provvedimento, tra proposizione generale o astratta e disci-
plina concreta. Per ricorrere ancora una volta alla terminologia di
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Kelsen, « interesse pubblico » & l'interesse, in quanto disciplinato da
una norma, e dunque questa disciplina.

Per paradossale che possa sembrare, I'analisi del significato che,
nell’uso corrente e concreto ha il richiamo all'interesse pubblico, come
elemento giustificatore di situazioni e soluzioni altrimenti inspiega-
bili, conferma integralmente quanto qui si & detto, e cioe che esso
non & una categoria giuridica autonoma, neppure nelle vesti di una
sopravvissuta ragion di Stato. Nell'uso concreto, infatti, interesse pub-
blico altro non & che un termine di comodo, con cui si esprimono
sinteticamente ed implicitamente proposizioni giuridiche ben precise,
alle quali, a volte, si connettono altrettanto precisi poteri discrezio-
nali dell’amministrazione; esso mai, viceversa, assume autonoma rile-
vanza, come entitd diversa dal diritto o dal potere discrezionale.

Si pensi ad es. alla frequentissima affermazione che, in nome
dell’interesse pubblico, I'amministrazione pud imporre vincoli alla
proprieta privata ed in genere al cittadino. L’espressione « interesse
pubblico » esprime qui chiaramente — e sinteticamente — due propo-
sizioni di stretto diritto, una delle quali implica il riconoscimento di
poteri discrezionali: ’amministrazione pud importre il sacrificio per-
ché c’¢ una legge che lo consente; pud imporlo in una certa misura
a Tizio o a Caio, perché era suo potere valutare fatti, situazioni, inte-
ressi, € quindi provvedere in un senso, piuttosto che in un altro. L’in-
teresse pubblico, come categoria autonoma rispetto alla legge ed al
potere discrezionale, non ha spazio né, soprattutto, ragione di essere.

Si pensi ancora a quanto si & riferito sopra: prima della legge
28 gennaio 1977, n. 10, si diceva che, annullata una licenza edilizia,
non ne derivasse I'obbligo di demolire 'edificio costruito in base ad
essa e che si dovessero viceversa valutare gli « interessi pubblici »
connessi alla demolizione o alla permanenza della costruzione. Anche
qui l'invocato interesse pubblico non era che una sintesi verbale con
cui si accoglievano, senza enunciarle, certe soluzioni di problemi giu-
ridici ben precisi: se cioé l'esercizio dei poteri di polizia urbanistica
avesse 0 non avesse carattere obbligatorio; se sul territorio comunale
si potessero ammettere costruzioni erette senza licenza; se sulla anti-
giuridicitd implicita alla carenza di licenza (conseguente al suo annul-
lamento con efficacia ex func) dovesse influire il rapporto — di con-
formita, di difformita, parziale o totale — della costruzione realizzata
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con il piano regolatore. L’affermazione che si dovesse valutare I'inte-
resse pubblico prima di demolire significava esattamente questo: che
'annullamento della licenza non comportava l'automatico insorgere
dell’obbligo di demolire, e che per disporre in concreto la demoli-
zione occorreva preliminarmente stabilire se la costruzione fosse o
non fosse sostanzialmente conmtra ius rispetto al piano regolatore. An-
che qui, dunque, non c’¢ spazio per un « interesse pubblico » diverso
dal diritto applicabile in concreto e dalla discrezionalita, inerente al-
'uso di qualunque potere giuridico.

Si consideri ancora I’affermazione che, per annullare d’ufficio un
provvedimento dopo lungo tempo, & necessario valutare '« interesse
pubblice » all’annullamento stesso se ne deriva pregiudizio al citta-
dino. E chiaro che qui interesse pubblico significa che la scoperta della
illegittimita non & da sola motivo sufficiente per rimuovere situazioni
consolidate; e che si debbono valutare gli interessi concreti, dell’am-
ministrazione e dei privati, in cui 'annullamento incide. Di nuovo,
Iinteresse pubblico, come categoria autonoma, non ha spazio.

In conclusione, si pud dire che con la formula « interesse pub-
blico » si esprimono due concetti profondamente diversi. Il primo &
quello generico di interesse della collettivita; in termini giuridici que-
sto significa interesse lato semsu politico che, allo stato attuale, non
pud essere soddisfatto e che quindi deve superare il lungo e com-
plesso iter della sua trasformazione in disciplina giuridica positiva.
Si pensi ad es. al problema degli alloggi di servizio degli ufficiali che
vengono continuamente trasferiti da una parte all’altra d'Italia: c’
certo un’« interesse pubblico » a dare alloggio a queste persone; si
tratta per altro di interesse che non pud essere curato, finché una
legge non disciplini la costruzione di tali alloggi.

L’altro concetto & quello di interesse della collettivita, in con-
creto, curato con un provvedimento. « Interesse pubblico » in ter-
mini giuridici individua qui la valutazione discrezionale che I'ammi-
nistrazione & chiamata a fare nell’esercizio dei propri poteri o nel-
'uso della norma, che dir si voglia. E certo una valutazione riserva-
tale. Ma & una valutazione riservatale nei suoi limiti naturali, come
valutazione concreta, in una certa situazione, nell’ambito di applica-
zione di una norma, non gia come potere di valutare interessi gene-
rici, prima della loro consacrazione in norma: non gia ciod come po-
tere di valutazione politica.



Caprroro III

L’INTERESSE LEGITTIMO

Sommario: 31, Il problema. — 32. L’interesse legittimo e l'art. 113. Costituz. —
33. L'« orientamento » degli interessi.

31. - 1l problema.

Gli artt. 24 e 113 della Costituzione, l'art. 26 del t. u. sul Con-
siglio di Stato e I'art. 4 della legge sui TAR concedono la tutela giu-
risdizionale amministrativa contro gli atti della pubblica amministra-
zione che abbiano leso « interessi » o « interessi legittimi ».

La tutela giurisdizionale nei confronti della pubblica amministra-
zione & cosi distribuita fondamentalmente tra due giudici, 1'ordinario
e 'amministrativo. A norma della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all.
E, al primo sono attribuite le controversie relative a diritti civili o
politici del cittadino, comunque possa esservi interessato un atto del-
I’amministrazione; al secondo, in base alle norme successive, le con-
troversie contro atti che abbiano leso « interessi » di persone fisiche o
giuridiche.

La categoria degli interessi legittimi sorse dunque dall’esigenza
di dare un volto ed un nome agli interessi che, sprovvisti dell’imme-
diata tutela di cui godevano i diritti soggettivi, pure trovavano prote-
zione nel ricorso giurisdizionale amministrativo e, prima, nel ricorso
amministrativo. Rispetto ai diritti tutelati dall’autoritd giudiziaria or-
dinaria la loro caratteristica essenziale e tipica venne ravvisata nel
fatto di essere tutelati in via subordinata, accessoria, accidentale ri-
spetto ad altri interessi, predominanti, che erano gli « interessi pub-
blici » — anzi, I'interesse pubblico.

Non ¢ il caso di riferire qui in dettaglio le posizioni assunte dalla

CAP. III - L' INTERESSE LEGITTIMO 177

«dottrina su questo problema, che essa stessa si era creato, della na-
tura dell’interesse nei rapporti con 'amministrazione. Basta accennare
agli indirizzi fondamentali assunti. Si disse che interesse legittimo
~designava una posizione del cittadino, tutelata solo mediatamente ed
incidentalmente dalle norme, in contrapposizione con il diritto sog-
gettivo, che appariva invece tutelato in via immediata e diretta. Un
altro indirizzo vede nell'interesse legittimo la posizione differenziata
in cui si trovano alcuni cittadini, rispetto agli altri, nei confronti degli
atti amministrativi e della loro legittimita; variano i criteri per indi-
viduare questa differenziazione: che per taluno consiste nella sogge-
zione ad uno specifico potere dell’amministrazione, in vario modo
configurato ed articolato; per altri, nell'orientamento dell’interesse
privato nella stessa direzione dell’interesse pubblico; e via discor-
rendo. Una terza corrente, con varie articolazioni, coglie nell’interesse
legittimo una posizione processuale, come potere di reazione all’atto
illegittimo. Si parla poi dell’interesse legittimo in chiave sostanziale
o procedimentale che dir si voglia, come, ad es., potere di influire
sul corretto esercizio del potere da parte dell'amministrazione. Si &
infine sostenuto che l'interesse legittimo altro non sarebbe che I'in-
teresse alla legittimita degli atti amministrativi.

Ora i tratti comuni che queste dottrine presentano tra loro sono
due. Il primo & quello di essere tutte formulate applicando ad un
tipo di riconoscimento di interessi, diverso da quello proprio degli
interessi elevati a diritto soggettivo, il sistema logico dei diritti sog-
gettivi stessi. In altre parole, come, con i diritti soggettivi, si poneva
Pattenzione sul fatto che da parte del legislatore vi fosse il riconosci-
mento con la conseguenziale tutela di un dato tipo di interesse — ad
es. la proprietad — cosi gli autori delle teorie in discorso sugli interessi
legittimi, di fronte alla tutela concessa contro provvedimenti della
pubblica amministrazione a chi non fosse titolare di diritto sogget-
tivo, rilevavano che cid che non era diritto altro non poteva essere,
se non un interesse protetto meno intensamente del diritto ('), tute-

(') Sul punto v. CANNADA-BARTOLI, La genesi del diritto soggettivo affievo-
lito nel pensiero di O. Ranelletti, in Studi in memoria di G. Zanobini, 1, Mi-

‘lano, 1965, p. 229 seg., prima tra gli altri AmMORrTH, Figura giuridica e conte-

nuto del diritto soggettivo affievolito, in Scritti giuridici in onore di S. Romano,

"7 F. SATTA, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo.
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lato appunto, non di per sé, ma in collegamento con un altro interesse
pubblico, cioé occasionalmente, e dunque piti fievole del diritto sog-
gettivo. L’interesse legittimo si inseriva cosi nella gerarchia delle si-
tuazioni soggettive che si estendeva dal diritto soggettivo al potere,
alle aspettative, alle facolta.

1l secondo tratto comune di queste dottrine era — ed & — che
esse non individuavano mai che cosa fosse questo interesse che si
assumeva « occasionalmente » protetto. Si possono leggere veramente
tutti gli scritti sul tema: Dinteresse, parte fondamentale del binomio
interesse-tutela, che da vita all’interesse legittimo, non appare mai
individuato, né mai appaiono individuati i criteri in base ai quali per
altra via, si potrebbe giungere a quell’individuazione (*).

11, Padova, 1940, p. 195 seg. Sul punto citazioni bibliografiche sono sostanzial-
mente inutili: vedi per tutti ad es. RANELLETTI, Principi di diritto amministra-
tivo, Napoli, 1912, p. 430. Merita piuttosto rilevare che questo concetto della
« protezione » di un interesse (che, come si vedra piu sotto, fu perd inteso in
maniera radicalmente diversa e assai vicina a quella che qui si sostiene: cfr.
ORLANDO, Principi di diritto amministrativo, Firenze, 1921, pp. 40 seg., 417,
ma v. anche 331 seg., 391 segg.) permise utili precisazioni sul rapporto tra que-
sto interesse « occasionalmente » protetto e gli interessi « direttamente » pro-
tetti. Fondamentali a questo proposito sono i contributi di chi elabord la cate-
goria dei diritti soggettivi affievoliti (Ranelletti), su cui CannapA-BarTOLl, L2
genesi del diritto soggettivo affievolito nel pensiero di O. Ranelletti, cit., e pri-
ma tra gli altri AMorTH, Figura giuridica e contenuto del diritto soggettivo affie-
volito, cit.,, p. 200 seg.: in questi aa. ulteriore bibliografia. Parimenti impor-
tanti sono gli studi di chi prospettd la possibilita di una doppia tutela del di-
ritto soggettivo, come diritto soggettivo, ma anche come interesse che nel primo
appariva contenuto: cfr. Sciaroja, Sui limiti della competenza della IV Sezione
del Consiglio di Stato di fronte all'autorita giudiziaria, in Giust. amm., 1891,
p. 39; OrvranDO, Rapporti tra la competenza della 1V Sezione del Consiglio di
Stato ¢ quella giudiziaria, in Arch. dir. pubbl., 1891, p. 66 segg.; In., Ancora
sut rapporti tra la competenza della IV Sezione del Consiglio di Stato e quella
giudiziaria, ivi, 1892, p. 370 seg.; RANELLETTI, A proposito di una questione
di competenza della IV Sezione del Consiglio di Stato, in Foro it., 1893, 1, c.
470 segg.; MORTARA, Ancora sui rispettivi limiti delle attribuzioni dell'autoriia
giudiziaria e dell'autorita amministrativa, in Giur. it., 1897, I, 1, c. 1034; vedi
anche D'AmeLio, Il caso Laurens dopo 40 anni di giurisprudenza, in Scritti in
onore di Cammeo, 1, Padova, 1933, p. 319 seg., in vario senso. Su tutto il
problema cfr. Guicciarpt, Giustizia amministrativa, cit., p. 443 seg., ¢ Borst,
La giustizia amministrativa’, Padova, 1935, p. 197 segg.

(?) Questo aspetto della genericita dell'interesse che si tutela & stato rile-

vato recentemente da CAseTTA, Diritto soggettivo, cit., p. 615. Ma un rilievo-
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Non si dica che questo ha poco o nessun rilievo ai fini di un
discorso sugli interessi legittimi. I diritti soggettivi, infatti, cui gli
interessi legittimi sono contrapposti, come situazioni meno intensa-
mente tutelate dei primi, nascevano intorno ad un ben individuato e
specifico interesse: se questo era tutelato dalla legge si poteva par-
lare di un diritto soggettivo (*). Si pensi ad es. alla posizione del nudo
proprietario rispetto all’istituito erede. Al primo la legge garantisce
il consolidamento del godimento alla nuda proprieta; ha dunque un
vero « diritto soggettivo »; il secondo pud soltanto sperare che il
testamento non venga revocato: ha dunque un interesse, esattamente
individuato, certo, ma non protetto; non ha quindi alcun « diritto
soggettivo ».

Ora se presupposto del diritto soggettivo era l'esistenza di un
certo tipo di interesse ad un bene della vita, che la norma identifi-
cava e tutelava onde evitare che la sua protezione si conseguisse con
la forza, pud dirsi che nell’interesse legittimo vi sia una uguale situa-
zione, con un certo tipo di interesse, che in certe circostanze si tutela ?
La risposta a questa domanda & una sola, in senso negativo. Interesse

del genere & gia in OrLANDO, Principi di diritto amministrativo, cit., p. 391
(vedi perd tutto il § 606).

(*) Che cosa fosse ¢ sia appare chiaramente qualunque dottrina si voglia
prendere in esame: da quelle classiche che definivano diritto soggettivo una
signoria della volonta, o un interesse protetto etc., ed in cui chiaramente pro-
tezione e signoria in tanto erano possibili in quanto fosse predeterminata la vo-
lonti o l'interesse che si elevava a speciale rilievo giuridico; ma vale ugualmente
nelle dottrine pit recenti (v. per tutti BARBERO, I diritto soggettivo, in Foro it.,
1940, IV, c. 1 segg.) per cui il diritto consisterebbe in un agere licere: 'agere,
«che & lecito, ¢ chiaramente un agere determinato che si articola in relazione ad
un interesse, nella previsione della norma. (Per questo, si noti per inciso, sem-
bra inconferente la critica che a questa dottrina muove ad es. CassArINO, Le
situazioni giuridiche e l'oggetto del giudizio amministrativo, cit., p. 86, sulle
orme di altri autori, dicendo che Barbero lascia aperto il problema relativo al-
Pindividuazione dei singoli diritti rispetto alle facolta che nel primo si com-
prendono: perché in realtd non si considera che Barbero pone l'accento su una
sfera, in cui il soggetto pud agire ed in cui questa libertd & tutelata. Non si fa
quindi questione di facolta o di diritti ma di un unico diritto: protetto, dice
Barbero, & il licere). Ma lo stesso vale anche per le dottrine successive: cfr. ad

-es. la complessa suddistinzione di GuaRrINo, Potere giuridico ¢ diritto soggettivo,

in Rass. dir. pubbl., 1949, 1, p. 238 segg. Su questo punto della identificazione
-dell'interesse vedi gia ORLANDO, Principi, cit., p. 331 segg.
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presupposto dell’'interesse legittimo non pud certo essere l'interesse
ad es. a ottenere una concessione amministrativa: questa infatti pud
rilasciarsi solo secundum legem, cosi che 'interesse ad essa si risolve
necessariamente in un interesse alla legittimita degli atti; & quindi
assolutamente generico. Né si pud dire che I'interesse che si protegge
¢ quello che sorge in relazione ad una determinata concessione, e che
esso quindi si individua da una fattispecie piti complessa della sem-
plice norma, occorrendo in sostanza anche tenere conto dell’atto am-
ministrativo che dovra essere emanato: in primo luogo, infatti, & logi-
camente scorretto richiedere un atto concreto per individuare un inte-
resse che, come quello da cui & ripreso lo schema logico che si vuole:
applicare, dovrebbe essere previsto in via generale (si parla infatti di
diritto di proprieta e non di diritto di proprieta alla casa di via XX);

ma poi non si vede come l'interesse di tutti gli aspiranti allo stesso-

bene o allo stesso provvedimento possa concepirsi uguale, visto che

soddisfatto e quindi protetto in relazione a quello pubblico pud essere:

uno solo. Bisognerebbe allora dire che la soddisfazione materiale del-

Vinteresse esula dalla sfera in cui questo appare tutelato; se questo-

perd si afferma si deve anche precisare che protetto & solo I'interesse
ad avere il provvedimento favorevole o a non subire quello sfavore-
vole. Ma questo pud essere emanato solo nel rispetto della legge, e
soddisfa solo chi integri meglio le condizioni da questa poste.

Di fronte a tali rilievi, non si pud non restare perplessi, specie

se si consideri la certezza con cui la dottrina che si critica ha respinto-
le concezioni dell’interesse legittimo come interesse alla legittimita

degli atti amministrativi, rivendicando ad esso la dignita di figura (o
situazione) giuridica « sostanziale », dello stesso genere, anche se pit

fievole o inattiva, del diritto soggettivo. E si resta perplessi, perché

sembra necessario riconoscere che questa idea dell’interesse legittimo,
ricostruita sul concetto di riconoscimento, proprio del diritto sogget-
tivo, & in realta inammissibile, in quanto ad essa si & giunti non con-

siderando la diversita di caratteri che presenta I'interesse nei rapporti

interprivati (in cui ¢ nato il diritto soggettivo) rispetto all'interesse
nei rapporti amministrativi, in cui si pone come richiesta di soddi-
sfazione con un provvedimento amministrativo.

E questa diversita sostanziale di caratteri & grande perché radi-

calmente diverse sono le situazioni disciplinate dalla norma. Nell’'un:
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caso infatti, il legislatore compone conflitti di interessi contrapposti
disciplinando i rapporti tra privati secondo i suoi canoni di giustizia;
nell’altro viceversa risolve il problema di attuare un certo ordine della
realta, per soddisfare esigenze dell’interesse pubblico. Certo, anche la
disciplina dei rapporti interprivati & dettata nell’interesse pubblico,
tale essendo quello di evitare che cives ad arma veniant; ma mentre
nella normazione civile questo interesse & semplicemente un « mo-
tivo » del legislatore, che potrebbe lasciare questa disciplina ad altre
fonti del diritto (ad es. alla consuetudine), nella normazione ammini-
strativa l'interesse pubblico ha volto concreto, nel senso che si pone
come esigenza di disporre, organizzare e disciplinare attivita dell’am-
ministrazione in una certa materia per certe precise esigenze di carat-
tere collettivo. Ora pud darsi che la norma detti una disciplina che
non concerne in alcun modo interessi privati (anche se cid raramente
accade); certo & che quando li riguardi in qualche modo, i singoli
possono trovare soddisfazione solo in quanto l'interesse pubblico si
realizzi (la norma sia attuata) in maniera aderente all’indirizzo, al con-
tenuto dell’interesse privato. La diversita tra 'atteggiarsi dell’inte-
rsese privato in questo caso, rispetto all’ipotesi in cui esso sia disci-
plinato dalla legge nel suo manifestarsi, & palese, cosi come palese &
I'inammissibilita di una contrapposizione di diritti soggettivi e inte-
ressi legittimi, fatta al livello di un comune denominatore, la tutela
pilt 0 meno intensa, fattane dalla legge.

Ora proprio questo & quel che le precedenti considerazioni sulla
indeterminatezza dell'interesse nell’ambito del concetto di interesse
legittimo come occasionalmente protetto volevano porre in luce: I'in-
teresse legittimo privato non pud considerarsi un interesse tutelato,
quale figura giuridica soggettiva, appunto perché, inserito integral-
mente in un interesse pubblico, manca ad esso una vera individualita,
riconosciuta o riconoscibile dalla norma nel contrasto con un interesse
pubblico dominante e bisognoso di cura. Al contrario, tutelato ed
attuato in riferimento ad un « interesse pubblico », si determina, di
volta in volta, in seguito all’emanazione di un provvedimento. Non &
dunque pensabile che esistano gruppi, categorie di interessi privati,
preventivamente riconosciuti dall’ordinamento in antitesi con inte-
resse pubblico. Come & fluttuante questo interesse pubblico e nasce e
si modifica nel tempo e con il mutare delle circostanze, cosi nascono
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e si modificano gli interessi privati, assumendo i pili vari contorni.
Non & pertanto possibile parlare di « interessi legittimi » nello stesso
senso in cui si parla di diritti soggettivi: perché manca appunto quella
contrapposizione tipica di interesse ad interesse da cui derivano il
riconoscimento e la tutela.

Valga del resto un esempio concreto. Si pensi da un lato alla
situazione di un privato di fronte alla norma ad es. del codice della
navigazione che disciplina la concessione del lido marino e di fronte
ad una norma sulle espropriazioni. Né nell’'un caso né nell’altro — di
fronte alla norma cio® — si pud ipotizzare una situazione del privato
tutelata nei modi in cui si dice che siano tutelati gli interessi legit-
timi: le norme dicono semplicemente che I'amministrazione pud con-
cedere I'area demaniale e che pud espropriare: si intende, che pud
espropriare un proprietario e concedere ad un richiedente. L’interesse
legittimo sorge — ciog rispettivamente, il « niente » assurge ad inte-
resse ed il « diritto » viene degradato — con la richiesta di conces-
sione (‘) e con lo svolgimento del procedimento di espropriazione.
Ora la tutela di questo « interesse » ha un contenuto specialissimo.
II privato non pud chiedere qualche cosa, che il giudice gli possa dare,

(*) Cfr. Giannint, Discorso generale sulla giustizia amministrativa, in Riv.
dir. proc., 1964, pp. 1 segg., 28. Si potrebbe osservare che questo accade non
soltanto con gli interessi legittimi ma anche in situazioni in cui vi & incontesta-
bilmente un diritto soggettivo, che pud essere fatto valere solo su domanda (ad
es. domanda di certificato; di prestazione assistenziale da parte di un mutuato).
Questa obiezione perd non sembra cogliere nel segno, nel senso che non vale
a dimostrare che anche il titolare di un diritto soggettivo non pud invocare altro
che un atto (e non provvedimento) dell'amministrazione, cosicché quindi diritto
soggettivo ed interesse si differenzierebbero solo sotto il profilo delle intensitd
della tutela concessa, ovvero della considerazione di essi fatta nella legge: per
la semplice ragione che manca qui uno dei presupposti della situazione di inte-
resse legittimo, I'azione autoritaria della amministrazione rivolta in via imme-
diata alla cura di interessi pubblici. Per limitarsi agli esempi sopra accennati,
nell'ipotesi del certificato, infatti Iinteresse pubblico che si cura non si ricon-
nette al rilascio di un certificato in concreto, ma & viceversa proprio di chi am-
ministra la certezza giuridica in ordine ad eventi ritenuti rilevanti dal legisla-
tore (cosi la tenuta dei registri dello stato civile; ma si pensi anche ai certificati
relativi alla carriera dei pubblici dipendenti). Ta mancanza di un interesse pub-
blico direttamente connesso con I'atto di certificazione che si emana fa si che
la richiesta di certificato non serva a promuovere un provvedimento ma sol-
tanto a chiedere il compimento di una attivita dovuta.
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ma pud semplicemente contestare che il provvedimento adottato sia
conforme all’interesse pubblico, per violazione di qualche norma. Ma
se cosi &, come &, sembra impossibile dire che vi & un interesse del
privato — e supponiamo pure che nasce dalla richiesta di concessione
o dell’espropriazione — tutelato in sé dalla norma, in occasione o in
dipendenza dell’interesse pubblico; la norma in sé non gli da assolu-
tamente nulla, se non la possibilita di chiedere la concessione o di
non essere espropriato. Quel che invece positivamente ha — non perd
dalla norma, ma dall’ordinamento generale — & assai diverso, vale a
dire il potere di chiedere che la norma dell’ordinamento sia appli-
cata, e quindi I'espropriazione o concessione deliberata. Questo non
comporta perd alcuna garanzia che la corretta applicazione della nor-
ma debba risolversi a suo favore. Ne deriva una sola conseguenza:
che, volendosi a tutti i costi definire questa situazione del privato in
termini di situazione giuridica soggettiva, essa pud essere riferita sol-
tanto a questo interesse, che una norma generale realmente tutela, ad
avere una applicazione « legittima » della legge da parte dell’autorita
amministrativa. Ma dire questo, o viceversa negare del tutto che la
posizione del privato nell’ordinamento di fronte al potere dell’ammi-
nistrazione sia una situazione giuridica soggettiva nel senso classico
del termine, & veramente tutt’'uno, perché l'interesse legittimo si ri-
solve integralmente nella definizione e qualificazione in via generale
di un rapporto tra il cittadino e lo Stato ().

32. - L'interesse legittimo e l'art. 113 Cost.

Per definire ¢ qualificare in via generale questo rapporto tra il
cittadino e lo Stato, & necessario richiamare alcuni concetti elemen-
tari, sul modo in cui, nel vigente ordinamento italiano, opera I'ammi-
nistrazione: mediante atti e provvedimenti amministrativi, come &

(3) Cfr. la affermazione di Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungs-
rechtslebre, Tiibingen, 1965, pp. 103 seg., 111: solo se si intende il principio
di legalita nel senso che esso costituisce il bastione di un ambito individuale di
libertd, & posta la condizione per pensare la sua violazione come violazione di
sfere individuali di libertd e quindi per pensare a diritti individuali di reazione.
Cfr., inoltre, pp. 153 segg. e 171 segg.
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noto, con i quali essa pubblica amministrazione esercita un potere che
le permette di stabilire was rechtens ist (°), vale a dire di porre un
certo ordinamento del reale nella sfera di esso attribuita alla sua com-
petenza. In questo ordinamento autoritario del reale, all’interesse del
privato & data una posizione del tutto secondaria, soltanto come uno
degli elementi che formano la situazione di fatto e di diritto che I'am-
ministrazione deve tenere presente per provvedere conformemente al-
I'interesse pubblico individuato dalla norma attributrice del potere.
Si & addirittura detto in dottrina, dandosi grande rilievo al fatto della
posizione secondaria degli interessi privati di fronte all’interesse pub-
blico, che all’amministrazione & conferito il potere di emanare atti
che degradano i diritti soggettivi ad interessi legittimi, ed in tale
effetto di degradazione si & vista la caratteristica fondamentale del
provvedimento. Certo & comunque che il provvedimento & lo stru-
mento che da vita a situazioni sostanziali rilevanti per quell’« interesse
pubblico » considerato e disciplinato in via generale ed astratta (dun-
que « considerato », « identificato », « protetto ») dal legislatore am-
ministrativo. Non soltanto quindi, si pud dire, integrando il discorso
della dottrina ora citata, il provvedimento distrugge diritti soggettivi,
degradandoli ad interessi: come li distrugge, cosi li crea ("), o li pud
creare, nel senso che determina un ordine della realta, nel quale pos-

(°) E la ben nota formula di O. MaYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Miin-
chen - Leipzig, 1924, I, p. 93. Sul suo valore attuale v. perd Giannini, voce
Atto amministrativo, in Enc. del dir., IV, Milano, 1958, p. 161 ¢ ForsTHOFF,
Lebrbuch, cit., p. 188 seg.

(") Questo per vero & stato rilevato anche da uno dei fondatori di questa
dottrina (GianNINi, Discorso generale, cit., p. 25), ove afferma che il provve-
dimento pud creare diritti in capo ad un privato diverso da quello che ha su-
bito il danno. E chiaro perd come cosi ci si avvicini involontariamente alla tesi
di CannADA-BAwrTOLI, Il diritto soggettivo, cit., del necessario riferimento di
ogni interesse ad un diritto soggettivo, anche di carattere latissimo (cfr. la nota,
cit., di quell'autore, in Giur. it., 1955, III, c. 61), questa costituendo 1'unica
via per poter configurare la degradazione di un diritto in ogni caso. In realtd &
piu semplice riconoscere che la degradazione & un attributo dell'imperativita
del provvedimento, una conseguenza forse pili esattamente, ma non una carat-
teristica tale che, in difetto di essa per mancanza di diritto degradabile, non si
sia pill in presenza di un provvedimento imperativo. V. Scoca, Il termine giu-
diziale nell'adempimento delle obbligazioni della pubblica amministraizone, Mi-
lano, 1965, p. 123 seg.
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sono ugualmente cedere diritti soggettivi ciod sacrificarsi posizioni
preesistenti di interesse del privato, come crearsene di nuove, in con-
seguenza della loro coincidenza con I'interesse pubblico. In una pa-
rola insomma, data 'impronta autoritaria che recano i rapporti tra
cittadino ed amministrazione nel nostro ordinamento, le posizioni
individuali dei singoli rispetto ad un beneficio che venga loro rico-
nosciuto, o ad un danno, che venga arrecato, si pongono come mere
conseguenze (naturali, sia pure necessarie, ma comunque secondarie)
rispetto al fine prevalente e fondamentale, che & I’attuazione della
norma di azione, I'emanazione del provvedimento (*). A titolo di esem-
pio, basti pensare alla proprieta, rispetto all’espropriazione; all’aspi-
razione di un privato ad un posto di pubblico impiego, rispetto all’esi-
genza dell’amministrazione di coprirlo: ancora pili incisivamente, alle
autorizzazioni amministrative, con le quali 'amministrazione non fa
altro che simultaneamente togliere e porre limiti all’azione dei citta-
dini, in funzione di un controllo su questa azione esercitato per il
bene comune.

In tale condizione, la situazione di chi, titolare di un preesistente
diritto soggettivo o viceversa desideroso di un certo vantaggio, at-
tenda I'emanazione del provvedimento, & univoca: il suo interesse di
fronte all’autorita si concreta come interesse all’emanazione di un atto,
con un dato contenuto, ¢ quindi ad un certo risultato delle valuta-
zioni amministrative. In altre parole, tutta la possibilita che 'interesse
sostanziale del privato sia salvaguardato sta in un punto soltanto, che
la pubblica amministrazione proceda puntualmente secondo la « nor-
ma di azione », vale a dire rispettando completamente le condizioni
formali e sostanziali poste dalla legge al suo provvedimento (°).

(%) E significativa a questo proposito la ricerca che si fa nella dottrina e
nella giurisprudenza tedesche, in materia edilizia, per vedere se la norma sia
diretta a disciplinare 'interesse privato o quello pubblico, conseguenzialmente
concedendo o negando la tutela giurisdizionale: cfr. ULE, Verwaltungsgerichis-
barkeit, Koln, 1960, p. 103, con vastissimi richiami di giurisprudenza; Ever-
MANN - FROEHLER, Verwadltungsgerichtsordnungkommentar, cit., p. 221; Bugn-
LER, Altes und Neues iiber Begriff und Bedeutung der subjektiven iffentlichen
Rebhcte, in Festschrift W. Jellinek, Miinchen, 1955, pp. 269, 278, 280-281.

(?) E notevole la concezione del procedimento di Gareorri, Contributo
alla teoria del procedimento legislativo, cit., pp. 31 seg. e 42 segg., che ne re-
spinge D'interpretazione pili formale (proposta da Sanpurri, Il procedimento
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Sennonché, una volta affidata alla pubblica amministrazione la
soddistazione degli interessi privati, in quel misterioso momento di
« attuazione » o « applicazione » della legge, 'ordinamento appresta
una tutela giurisdizionale che consente di ottenere 'annullamento del-
l'atto che, anziché soddisfare gli interessi del privato, li abbia lesi.
Questa tutela giurisdizionale, come si & detto, assicurata dal t. u. sul
Consiglio di Stato e dalla legge sui TAR per un verso, dal giudice
ordinario per un altro, & stata recepita dalla stessa Costituzione, la
quale all’art. 113 solennemente dispone che contro gli atti della pub-
blica amministrazione & sempre ammessa la tutela giurisdizionale dei
diritti e degli interessi legittimi dinanzi agli organi di giurisdizione
ordinaria ed amministrativa.

Su questo articolo della Costituzione — che recepisce due espres-
sioni puramente dottrinali, quali sono « diritto soggettivo » ed « inte-
resse legittimo » — & dunque necessario fermare I’attenzione. La dot-
trina lo ha interpretato nel modo pili piano, semplicemente rilevando
che esso riconosce 'esistenza di due distinte situazioni giuridiche del
singolo nei confronti della pubblica amministrazione, diversamente
tutelate. Questo perd appare gia dalla lettera della disposizione e
non ha alcuno speciale valore, oltre a quello di elevare di rango le
norme ordinarie che gia riconoscevano la tutela di diritti ed interessi.

Vi & invece qualche cosa di pit. Che i diritti soggettivi e gli
interessi legittimi costituiscano 'asse intorno al quale si svolge il si-
stema della giustizia amministrativa in Italia & fuor di dubbio. Sen-
nonché i diritti soggettivi e gli interessi legittimi (e con essi i c. d.

ammrinistrativo, Milano, 1940) per accoglierne una che tenga conto dell’'unione
degli elementi formale e sostanziale (farsi dell’atto, atto), propri del provvedi-
mento amministrativo, e che si distingua dalla formazione progressiva della fat-
tispecie per la presenza di una « energia giuridica» che, creando obblighi ed
oneri, spinge alla formazione della fattispecic. Forse perd la frase pitt illumi-
nante ¢ quella di Giannint, Lezioni di dir. amm., Milano, 1950, p. 261, al-
l'inizio della trattazione dei procedimenti amministrativi: « L’azione dell’ammi-
nistrazione in conseguenza dei principi ... dell’'atto formale, di legalita, di no-
minativita & giuridicamente rilevante in ogni momento puntuale che la costi-
tuisce. Ne deriva allora, come immediata conseguenza, che I'azione amministra-
tiva di luogo a costellazioni di atti, tutti ordinati ad uno o piu atti che, per
usare una figurazione, sono come le cerniere sulle quali si incardina insieme ».
V. fil'.iche p. 430, sulla atipicita dei procedimenti, che & semplicemente di diritto
positivo.
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interessi semplici, collettivi, diffusi etc. (*°), cui si nega la tutela giu-
risdizionale, perché ritenuti non sufficientemente tutelati dalla norma)
non sono la realtd, ma una sua interpretazione. La realta & costituita
da una serie di interessi, per cosi dire materiali, di individui e di col-
lettivita, che cercano in qualsiasi modo soddisfazione, quindi anche
disordinatamente e se si vuole anarchicamente. Quando si parla di
« diritti soggettivi » e di « interessi legittimi », ci si riferisce si a que-
sti interessi materiali, ma, come si diceva, gia interpretandoli, vale
a dire inserendoli in un ordine giuridico, e valutandoli in relazione
alla tutela che esso loro garantisce. Trattasi, si pud osservare, di una
valutazione straordinariamente soggettiva, perché tale & necessaria-
mente la valutazione dell’intensita della tutela ("); ma questo non
muta il quadro. Il fatto significativo ed in verita decisivo & che la
tutela giurisdizionale & concessa al cittadino nei confronti della pub-
blica amministrazione solo quando i suoi interessi materiali siano
ritenuti sufficientemente protetti — cioé siano considerati assunti nel-
P’ordinamento con un rilievo tale, che giustifica e richiede la loro
tutela.

Si delinea cosi il valore che si deve dare al richiamo dell’art.
113 a costruzioni dottrinarie anziché a dati obiettivi. Il dato obiet-
tivo — la realtd sociale — & da esso presupposto, nel senso che acco-
glie la realta nell’interpretazione che ne da la dottrina. Tutela cioé
un rapporto; ma lo tutela in una forma o in un’altra (di giurisdizione
ordinaria 0 amministrativa) a seconda che la dottrina e la giurispru-
denza in un dato momento vedano da esso sorgere in capo al privato
interessi legittimi o diritti soggettivi: né lo si potrebbe interpretare
oggi altrimenti, perché & impensabile che la parola del legislatore possa

(19) Identico al problema degli interessi semplici & quello dei c.d. Rechis-
reflexen o Reflexrechten o Reflexwirkungen che si trova nella dottrina tedesca.
Si intende con essi indicare le situazioni in cui ad un privato deriva un van-
taggio dall’applicazione della norma, senza che questa possa considerarsi in alcun
modo dettata in suo favore: cfr. BueHLER, Altes und Neues, cit.; BacHor,
Reflexwirkungen, cit.

Sugli interessi semplici, diffusi etc. v. ora il volume Le azioni a tutela di
interessi collettivi, Padova, 1976, che pubblica gli atti di un Congresso tenu-
tosi a Pavia.

(1) Per la critica dell’« intensitd » come parametro in giudizio, cfr. Rupp,
Grundfragen, cit., p. 31, anche con riferimento ad altro problema specifico.



188 TIT. 11 - PARTE SPECIALE

arrestare il pensiero su concetti giuridici travagliatissimi, « pietrifi-
candolo » allo stato di elaborazione in cui era al giorno dell’entrata
in vigore della Costituzione (). Al contrario, la Costituzione rece-
pisce continuamente i frutti della elaborazione giuridica su questi con-
cetti, lasciando intatta all'interprete la liberta (o il dovere?) di appro-
fondire e migliorare i suoi strumenti di conoscenza e di giustizia.

Questo gia legittima la ricerca di che cosa sia diritto soggettivo o
interesse legittimo e rende quindi ammissibili nel nostro ordinamento
anche concezioni di esso che comprendano rapporti in cui meno in-
tensa ¢ la tutela dell’interesse del singolo, rispetto a quanto avveniva
precedentemente (“). Ma & anche da dire che tale estensione del con-
cetto di interesse legittimo ad ipotesi di interessi sostanziali piti « fie-
volmente protetti » appare addirittura imposta dallo stesso art. 113,
nella parte di esso sicuramente innovativa. Si fa riferimento a quella
sua parte in cui si dispone che contro gli atti della pubblica ammini-
strazione ¢ sempre concessa la tutela giurisdizionale e che questa non
pud essere esclusa per date categorie di atti e limitata a certi mezzi
di impugnazione.

I significato di questi due punti dell’art. 113 & chiaro: essi pon-
gono il principio della generale impugnabilita degli atti amministra-
tivi in sede giurisdizionale, amministrativa od ordinaria. Ma questo,
rispetto al sistema precedente in cui molti atti amministrativi erano
sottratti al sindacato giurisdizionale o resi impugnabili solo per in-

(*?) Della liberta di riconoscere in date situazioni interessi legittimi o di-
ritti soggettivi ci si & del resto valsi sempre, prima e dopo l'entrata in vigore
della Costituzione. Basti pensare alla recente giurisprudenza in materia di eser-
cizio del potere-esistenza del potree, ed alla trasformazione che ha apportato
ai criteri precedenti di distinzione tra giurisdizione amministrativa e ordinaria.
Cir. Giannin, Discorso generale, cit., tutta la parte 111 ; SANDULLIL, Questioni
recenti in tema di discriminazione delle competenze tra giudice ordinario e giu-
dice amministrativo, in nota a Cass., 9 giugno 1951, n. 1471, in Foro it., 1952,
I, c¢. 1073; Cannapa-BartoLri, Lz tutela giwrisdizionale, cit., p. 92 segg. con

ampi richiami di giurisprudenza meno recente, radicalmente diversa da quella
odierna,

(®) Questa esigenza & stata espressa da molti: cfr. BueHLER, loc. cit.;
SANbULLL, La giustizia nell’amministrazione, in Amm. civ., 1961, p. 67; MiELE,
Passato e presente della giustizia amministrativa in Italia, in Riv. dir. proc.,

1966, pp. 24-25; ed i vari contributi in Le azioni a tutela di interessi collet-
tivi, cit.
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«competenza o violazione di legge () (in materia di dogane e di leva
militare, ad es.), costituisce profonda innovazione, in quanto ha por-
tato alla tutela — e quindi alla giuridica rilevanza — di situazioni di
interesse del cittadino, prima affidate alla mera discrezionalita del-
Pautorita, Ben si pud dire che con esso, sottratto al legislatore ordi-
nario, il principio della generale impugnabilita degli atti amministra-
tivi & stato elevato ad elemento essenziale dell’ordinamento (Bestand-
teil, direbbero i tedeschi) che questo ispira a sé, costituendone cri-
terio di interpretazione (*). Deriva da cid che questo principio posto
dall’art. 113 non pud essere principio isolato. Al contrario, la sua
decisiva importanza impone che di esso si tenga conto in sede di rico-
struzione ed interpretazione di tutto il sistema dell’art. 113 e quindi
di tutta la giustizia amministrativa. Deve quindi essere presente anche
nella ricostruzione del concetto di interesse legittimo secondo la nuova
Costituzione, nella quale i vecchi schemi devono venir adeguati alla
spinta innovatrice delle parti or ora citate dell’art. 113 (*).

(¥) Ad es. d.l.lgt. marzo 1945, n. 154, sui piani di ricostruzione degli
abitati danneggiati dalla guerra, art. 6.

(5) A riprova di questo, si pensi a quel che avveniva quando una norma
ordinaria escludeva I'impugnabiliti di un determinato provvedimento ammini-
strativo.

Di fronte ad essa, la situazione ha chiaramente come se non vi fosse un
interesse legittimo, pur essendovene tutta la fattispecie, di un dato interesse e
di una norma che lo tutelava occasionalmente. Questa situazione, questo ._:hc
bisognava riconoscere come vero e proprio interesse legittimo, era semphf:e—
‘mente dichiarata non tutelabile. Se si analizza il fenomeno senza preconcetti ¢
si cerca di vedere che cosa significasse questo diniego di tutela ginﬁst'hzwnale.
bisogna riconoscere che, cosi disponendo, la norma non negava che in quella
data circostanza vi fosse un interesse legicr;eignodg(doé vi fosse un mmm—
tetto); assai pitt semplicemente, negava quella fam:apeue. - in se,
normll B scaufrisse Veffetto tipico, della tutela giurisdizionale dell’interesse. Ma
se cosi &, & chiaro che la norma negatrice della tutela disponeva una deroga ad
una norma generale, quella per cui aveva un ben preciso significato parlare di
interessi legittimi: I'art. 26 del t.u. sul Consiglio di Stst?. In questa dunque
bisogna riconoscere che si concentrava tutta la tutela dell'interesse del privato
nei confronti della pubblica amministrazione: questa dunque, ancora, era la sola
fonte del carattere « legittimo » di dati interessi.

(1) Cfr. Rupp, Grundfragen, cit., p. 6: « Die alleinige Frage ist, ob man
die Verfassungstreue zum unverbriichbaren Ausgangspunkt allen Argumentie-
tens nimmt oder nicht, Hier scheiden sich freilich die Geisten ».
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Questo risultato si consegue facilmente, sviluppando le conside-
razioni che ora si facevano. Si & gia visto pill sopra come non possa
accettarsi la configurazione degli interessi legittimi come situazioni
giuridiche soggettive in senso classico e come viceversa si debba se-
guire piuttosto il filone che muove dall'idea di un interesse di fatto,
che in qualche modo si qualifichi. Se si coordinano a tal punto questi
due elementi, negazione della categoria degli interessi legittimi come
categoria affine a quella dei diritti soggettivi, e tutela ammessa incon-
dizionatamente contro tutti gli atti lesivi della pubblica amministra-
zione, ¢ facile dedurne che tutto il problema dell’interesse protetto si
risolve nel definire che cosa voglia dire quell’aggettivo « lesivo » che
si collega all’atto illegittimo. Qui il decisivo rilievo dell’art. 113 ap-
pare chiarissimo. E infatti evidente che nell'ammettere sempre la tu-
tela giurisdizionale contro gli atti della pubblica amministrazione la
norma costituzionale ha posto al centro della sua previsione la circo-
stanza obiettiva che un danno sia stato subito, che taluno si senta
leso nella sua sfera giuridica del pretendere o del chiedere qualche
cosa alla pubblica amministrazione. Questo fatto ha acquistato incon-
dizionata rilevanza costituzionale e tutelato, legittimato al ricorso, &
quegli, cui il provvedimento amministrativo abbia recato danno (%)
II problema dell’interesse legittimo sembra insomma essete capovolto:
esso non & pill, se vi sia una situazione giuridica soggettiva tutelabile,
cio¢ se vi sia un interesse protetto dalla norma: al contrario, se vi sia
¢ non vi sia un concreto interesse leso da un provvedimento. Si po-
trebbe dire che non ¢ piu tutelato giurisdizionalmente I'interesse che
la norma dica legittimo; ma che al contrario & tutelato ogni interesse
che sia interesse del soggetto, perché se esiste, ad esso & anche data
tutela. Ma per la relativita del concetto di cui sopra si diceva, questo
significa che la Costituzione ha aperto la porta ad ogni evoluzione del
concetto di interesse legittimo, che la dottrina e la giurisprudenza

('f) Non sara quindi mai abbastanza criticata la vasta giurisprudenza (oggi
rovesciata, per altro) che ha negato vi fosse un interesse legittimo ad impugnare
I'illegittima aggiudicazione di un contratto mediante trattativa privata, sul pre-
supposto che amministrazione, in quel tipo di procedimento, agisca del tutto
utr ctvis: come se la maggiore 0 minore complessita del procedimento potesse
b?stare a far cambiare natura all'amministrazione! Sull’evoluzione nel concettor
di « danno » cfr. il gia cit. Sacco, in Foro pad., 1960, 1, c. 1420.
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laborino. Ha aperto ia porta cioé a qualunque trasformazione di esso
che la coscienza giuridica e sociale dei nuovi tempi possa imporre.
Nella Costituzione insomma l'interesse legittimo non & piu una for-
mula rigida che esprima una realta certa e predeterminata, e quindi
leghi a sé nel tempo un determinato indirizzo politico del costituente;
al contrario, esso si erge come presidio dell’evolversi della autoco-
scienza storica (e quindi politica, morale, sociale, ed anche giuridica),
cosi che ove questa giunga a sentire come rilevanti situazioni fino ad
un momento prima non considerate tali, automaticamente queste de-
vono essere tutelate (**).

33. - L'« orientamento » degli interessi.

La validita di questi concetti merita di essere verificata esami-
nando un caso singolare in cui si & discusso intorno alla sussistenza
dell’interesse legittimo. Trattavasi di stabilire se i proprietari di un
terreno, limitrofo ad un’area soggetta al c. d. vincolo di bellezza na-
turale di insieme, abbiano o non abbiano interesse ad impugnare il
nulla osta della soprintendenza che autorizza il proprietario dell’area
soggetta a vincolo a costruire. La Cassazione, Sez. Un., 15 marzo
1972, n. 745, ha riconosciuto la sussistenza dell’interesse legittimo,
dicendo che Dinteresse privato assurge ad interesse legittimo solo nel
«caso in cui sia orientato nel senso dell'interesse pubblico: cid che, a
suo avviso, accade per il proprietario vicino ad un terreno sottoposto
a vincolo di bellezza di insieme e non per il proprietario che confini
con la c.d. bellezza individua: anche se I'uno e l'altro vincolo pos-
sono essere istituiti ai sensi dello stesso art. 1 della stessa legge 29
giugno 1939, n. 1497. E bene riportare le parole testuali della sen-
tenza. Premesso che per avere interessi legittimi non basta che inte-
resse privato e pubblico coincidano, « sicché l'osservanza di quelle
norme possa tradursi in qualche utilitd per i singoli » ma occorre al-
tresi che « fra interesse della collettivita e interesse del singolo si ab-
bia un collegamento tale, che I'uno e I'altro siano orientati nella mede-
sima direzione, sicché il secondo si differenzi e qualifichi, rispetto al

(%) Sul significato di questa evoluzione, rivolta ad un miglioramento della
‘Societa, v. la impostazione di CAPoGRASS1, Riflessioni sulla autorita e la sua crisi,
in Opere, 1, Milano, 1959, p. 171 seg.
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primo, per la situazicne di particolare vantaggio per il singolo, nel-
Pambito dell'utilita generalizzata che & assicurata alla collettivita »,
la sentenza ha testualmente affermato: « non si nega che la sotto-
posizione dei beni che costituiscono (le bellezze individue) ai vincoli
previsti dalla legge e la conservazione ed il rispetto dei vincoli stessi
possano procurare a determinati proprietari, in ragione della vicinitas
dei loro fondi, talune particolari utilita, come, per esempio, il maggior
pregio turistico e, quindi, economico, che quella ubicazione pud con-
ferire ai fondi stessi. Ma trattasi di interessi di mero fatto, perché non
orientati nello stesso senso dell’interesse pubblico al godimento im-
mediato delle bellezze protette ». Legittimo & invece l'interesse del
proprietario al rispetto del quadro naturale, perché, dice ancora te-
stualmente la sentenza, « qui I'interesse del singolo, che sia particolar-
mente avvantaggiato dalla ubicazione del proprio immobile nel godi-
mento del quadro pittoresco e panoramico, pur differenziandosi, per
la sua individuazione soggettiva, dall’interesse pubblico che & diretta-
mente protetto dalla legge, non & da quello qualitativamente dissimile
ed & caratterizzato dal medesimo orientamento: convergenza, questa,
fra I'interesse qualificato del singolo e I'interesse pubblico che assi-
cura al secondo quella tutela, occasionale e mediata, che ¢ propria
degli interessi legittimi ».

La sentenza dunque fonda la differenziazione giuridica tra le
due posizioni di vantaggio sulla considerazione che I'una sarebbe e
I’altra non sarebbe orientata nello stesso senso dell’interesse pubblico.
Sennonché non & dato comprendere perché al proprietario di un tet-
reno sito vicino alla bellezza individua debba essere riservato un trat-
tamento pit sfavorevole rispetto al proprietario vicino ad una bel-
lezza di insieme. La sentenza usa le stesse parole: maggior pregio
turistico e, quindi, economico; godimento del quadro pittoresco e
panoramico, che dunque accresce il pregio turistico e quindi econo-
mico; non si riesce a capire perché mai, se un immobile trae vantag-
gio dalla presenza di una bellezza individua, 'interesse alla sua con-
servazione non debba essere orientato nello stesso senso di quello
pubblico al godimento immediato delle bellezze protette, mentre que-
sta coincidenza, questa identita di natura esiste se il bene & prossimo
ad una bellezza di insieme. Se I'interesse che presiede all'imposizione
di un vincolo di bellezza naturale — d’insieme o individua che sia —
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¢ quello alla sua conservazione e quindi al suo godimento da parte
della collettivita, come & possibile sostenere che non si differenzino e
qualifichino in uguale misura rispetto a quello della generalita tanto
Pinteresse del proprietario vicino alla bellezza individua quanto l'in-
teresse del proprietario vicino alla bellezza di insieme?

In effetti, sembra che una grave incertezza concettuale abbia
viziato il ragionamento della Cassazione. Si & accennato sopra a quante
configurazioni la dottrina abbia dato alla categoria degli interessi le-
gittimi. Si & parlato di essi in termini di situazioni giuridiche sogget-
tive sostanziali, processuali, formali, strumentali, ecc.; ma comunque,
pur nella varieta delle formulazioni, & sempre stato fissato il nocciolo
centrale del concetto, nel senso che l'interesse legittimo non trova
nell’ordinamento una tutela diretta, quale conseguenza del riconosci-
mento di una utilita in capo al cittadino, ma solo in collegamento con
un interesse pubblico, che si assuma mal curato; vale a dire, solo in
collegamento con I'impugnazione di un atto amministrativo, che si
assuma lesivo di quell’interesse pubblico, perché illegittimo.

Tutto ¢id pud avere un unico significato: e cioé che linteresse
legittimo & collegato ad un interesse pubblico (e ne dipende) in quanto
tale interesse sia formalizzato dall’ordinamento, sia, in pitt semplici
parole, divenuto il precetto di legge che si impone all’amministra-
zione. In nessun caso il collegamento tra 'interesse privato e quello
pubblico pud risolversi in un contingente collegamento tra interessi
concreti, al livello ciod di quegli interessi che si pongono come pub-
blici solo perché 'amministrazione se ne fa portatrice. Nell'obiettivita
della norma — e non nell’affermazione arbitraria che il bene comune
ha un certo contenuto — stanno in uno Stato civile la conciliazione, il
punto di equilibrio e la soluzione del conflitto tra irrazionali afferma-
zioni cosi del pubblico come del privato interesse.

Quando viceversa si dice che I'interesse legittimo si caratterizza
per un particolare vantaggio che, nell’ambito dell’utilita generale ed
in convergenza con essa, viene assicurato al privato, non ci si limita
a ripetere, con diversa formulazione, che esso & quell'interesse cui
I’ordinamento concede tutela solo in relazione ad un interesse pub-
blico curato in via principale (e cioé essenzialmente nella forma del-
I'impugnazione di un provvedimento amministrativo): al contrario,
si dice che esso esiste ed & meritevole di tutela in quanto nel suo con-
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tenuto concorra con un interesse pubblico concreto, e che invece non
esiste (perché interesse di « mero fatto ») se manchi questo cospirare
con un interesse pubblico concreto o, addirittura, a questo si opponga.
Al limite del paradosso, svolgendo coerentemente la premessa della
sentenza che si esamina, si dovrebbe dire che non vi puo essere inte-
resse ad impugnare un decreto di espropriazione, per incongruita del-
I'indennizzo, perché & interesse pubblico pagare il meno possibile;
che non vi ¢ interesse legittimo ad impugnare il vincolo di bellezza
naturale, perché ¢ nell’interesse pubblico imporre il vincolo, cosi che,
fatalmente, I'interesse privato non pud essere « orientato » nel suo
SLesso Senso.

Fortunatamente, nel caso di specie, la Corte si era dovuta occu-
pare di una bellezza di insieme e non di una bellezza individua, e
quindi ha riconosciuto la sussistenza dell’interesse: ma questo nulla
toglie alla gravita del principio affermato e della stessa discussione
sulla sussistenza dell’interesse. Tutte le volte in cui un giudice di-
scuta sull'esistenza dell’interesse legittimo — ciod sulla possibilita
di chiedere la tutela giurisdizionale amministrativa — tendenzialmente
porta una limitazione a questa tutela, incompatibile con I’art. 113
Cost., fondata sullo stesso equivoco, di postulare un’irreale coinci-
denza di interesse pubblico e privato, per ammettere la tutela di que-
st'ultimo. A prescindere dal fatto che chi agisce in giudizio tutela il
proprio interesse e non quello pubblico (certe vecchie teorie in que-
sto senso sull’interesse legittimo possono dirsi superate, pur essendo
state assai autorevolmente sostenure), & certo che presupposto del-
I'azione giurisdizionale amministrativa & la lesione personale e diretta
che taluno abbia subito. Ora questa lesione puo avere infinite origini:
e se la wtela dell’interesse nei rapporti con la pubblica amministra-
zione ¢ affidata non alla generica, non qualificata ingiustizia del danno
subito (come avverrebbe nel diritto civile), ma ad una illegittimita
che I'amministrazione abbia commesso, cosi provocando la lesione,
tante, quante sono le illegittimita, sono le possibili articolazioni del-
Iinteresse legittimo. Ben si pud dire che esso altro non & che un
interesse qualificato dall’illegittimita dell’amministrazione. Ogni altra
sua caratterizzazione costituisce una limitazione della tutela concessa

nei contronti dell’amministrazione, ed urta quindi contro il precetto
dell’art. 113 Cost.

CaprrorLo IV

UN’IPOTESI SULLA DISCREZIONALITA

Sommagio: 34. La discrezionalith: introduzione. I concorsi. — 35. Alcuni casi tipici
di presunta discrezionalitd. — 36. Discrezionalita ed atti politici, — 37, Attivita
discrezionale e vincolata.

34. - La discrezionalita: introduzione. I concorsi.

L’attivita amministrativa viene abitualmente distinta, sotto il
profilo delle valutazioni che in essa si esprimono, in discrezionale e
vincolata. Discrezionale &, si dice, quella in cui 'amministrazione com-
pie valutazioni di stretta opportunitd, comparando interessi, graduan-
doli, in relazione alle situazioni di fatto, che anche accerta e valuta;
vincolata, quella in cui la valutazione & predeterminata dalla legge, ¢
I’amministrazione deve soltanto accertare l'esistenza dei presupposti
di fatto. Esempio tipico della prima pud essere la dichiarazione di
pubblica utilitd di un’opera; della seconda, I’autorizzazionf: all’occu-
pazione di urgenza, quando per i lavori di r&h’zzazior.le di un’opera
pubblica l'indifferibilita e I'urgenza siano gia state dichiarate. e

Questi concetti, pur pacificamente recepiti, pongono non lievi
difficolta. Esse stanno in cid, che per un verso non si vede come possa
mancare del tutto una valutazione nell’attivita ¢. d. vincolata, e che,
per l'altro, la comparazione di interessi concorrenti in ordin-e alla
stessa fattispecie costituisce si un’eventualitd, ma certo non la p{ﬁ fre-
quente nella vita dell’amministrazione: cosi che, di.norma, il suo
agire appare diverso, tanto da quel che si dice « discre:flonal.e‘» quanto
da un agire « vincolato » in senso stretto. E questa dlvcrsmf, che co-
stituisce il proprium dell’attivitd amministrativa sembra derivare, co-
me subito si vedra, da esigenze fondamentali, coessenziali alla parte-
cipazione dell’amministrazione alla vita di un ordinamento.
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Giova procedere dall’esame dei casi pit semplici. Si pensi al-
I'amministrazione che deve assumere personale e quindi deve sce-
glierlo, tra un numero indeterminato di persone, tutte astrattamente
dotate della stessa competenza tecnica. Le possibilita sono duo. O il
personale viene elettc, o viene scelto attraverso un procedimento
selettivo. Esclusa ’elezione, che & propria di altri ordinamenti, & certo
che nel procedimento selettivo (il celebre « concorso ») I'idoneita dei
candidati viene valutata con una valutazione non libera, non di op-
portunita, ma costretta da una rigorosa disciplina ad articolarsi in una
serie di specifici giudizi parziali, la cui somma soltanto consente di
esprimere la « valutazione » del candidato.

Gia questo ¢ di capitale importanza per escludere, in un impor-
tantissimo settore della vita amministrativa, la sussistenza di valuta-
zioni discrezionali nel senso classico del termine. Nei concorsi cioé
I’'amministrazione pud esaminare, di tutti i fatti astrattamente utiliz-
zabili per valutare 'opportunita dell’assuzione, solo quelli che la nor-
ma da applicare rende rilevanti per il decidere, secondo il tipico pro-
cedimento del giudizio ('), che vincola il giudice al henza disputandum
ed ai fatti dedotti dalle parti. Come il giudice insomma non cerca « il
meglio », astratto e generico, ma semplicemente quello che appare
tale secondo criteri di giustizia o altri parametri tecnici, muovendo
dal presupposto di determinati fatti a lui offerti, ¢ come tali — come
fatti — per lui vincolanti, cosi la pubblica amministrazione non va-
luta liberamente i candidati, ma deve fondare il suo giudizio soltanto
su quei fatti che la legge ed i regolamenti considerano rilevanti al
fine di stabilire se sono o non sono idonei ad assumere il posto cui
aspirano. Come ¢& a tutti noto, infatti, la valutazione del candidato
viene compiuta per settori, cioé per categorie di titoli analiticamente
indicati e per esami di cui & del pari indicato analiticamente I’oggetto,
da cui la legge presume che possa essere ricostruita la personalita del
candidato. Pi forte limitazione dell’amministrazione guoad facta non
potrebbe davvero concepirsi. In sostanza ad essa & addirittura sot-
tratta la reale disponibilita dell'oggetto sul quale deve esprimere il
suo giudizio; al posto dell'uomo stanno i suoi elaborati o i precedenti

(') Cfr. RiGAUX, La nature du contréle de la cour de cassation, Bruxelles,
1966, p. 78 seg.
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.di carriera, i titoli di studio o di cultura, le note caratteristiche. Al

giudizio su cid che & pit opportuno, sul meglio astratto, come si
diceva, & sostituito cid che appare tale per via di somma di elementi
molteplici; questo apparire ha senz’altro la consistenza dell’« essere »
la scelta migliore.

Si pud dire qualche cosa di piur. Si ¢ visto che le norme impon-
gono di scomporre queste valutazioni in una serie di giudizi parziali,
ognuno dei quali esprime la valutazione dell’amministrazione in or-
dine ad un «fatto », cio¢ ad un profilo particolare; cosi che il giu-
dizio finale altro non & che la somma dei giudizi parziali. Questo
significa dunque che la pubblica amministrazione ¢ doppiamente vin-

colata nella ricerca e nella ponderazione di dati fatti, nel senso che

anche questa deve svolgersi come giudizio, rivolta quindi a trarre dal
fatto certe conseguenze che si giustificano solo per I'inserirsi del fatto
nella norma e della norma nel fatto, meglio ancora, per I'operare
entrambi nell’ambito della stessa dinamica — un giudizio per un de-
terminato scopo. In parole pitt semplici, quando ad es. la p. a. deve
stabilire quale sia il punteggio da attribuire alla categoria « idoneita
del candidato a svolgere le funzioni della qualifica superiore », quello

che si compie non & una valutazione discrezionale, di opportunita sul-

Pindividuo in esame, ma & un autentico giudizio, in quanto una data
progressione di carriera, una data cultura, precedenti giudizi, elogi,
un dato ascendente sui dipendenti, incarichi avuti, etc., permettono
di inferire che il candidato ha, in una certa misura piuttosto che in
un’altra, idoneitd alla qualifica da conferire. Si pud dire che la valu-
tazione richiesta dalla legge alla commissione & « obiettiva », con cid
intendendosi che si chiede un giudizio il quale, da un complesso di
fatti noti — precedenti di carriera, etc. — giunga deduttivamente ad
un altro fatto, la misura della capacita del candidato (*). Nei proce-

(2) Non si pud dire che in realtd qui vi & un trasferimento del momento
.discrezionale ad una fase anteriore, ciot a quella di fissazione dei criteri di mas-
sima e che, rispetto a questi, vi sarebbe il compimento di una attivita pura-
mente valutativa, coperta soltanto dall’insindacabilita (per altro, contro questa
insindacabilita FerraARrt, Il procedimento costitutivo del rapporto di pubblic?
impiego, cit., p. 266). Il problema generale di questo at.teggiamcnto d::ll’amtrft‘-
nistrazione « libera » di fronte ad uno scopo da conseguire verra esaminato pill
sotto nel testo; fin d'ora si pud perd osservare che I'amministrazione deve adot-
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dimenti di cui trattasi, dunque, in luogo delle valutazioni di opportu-
nita si rinvengono valutazioni completamente diverse, rigide anziché
elastiche, costrette a svolgersi nell’ambito di linee rigorosamente trac-
ciate, tali che mostrano chiaramente sostituita al principio tradizio-
nale di opportunita una regola diversa, che potrebbe dirsi di « obiet-
tivita », « imparzialita ». Il frutto di questa & la conversione della
valutazione discrezionale in giudizio, che viene poi a costituire il
provvedimento.

Rendersi conto delle ragioni di questa riduzione della discrezio-
nalita a giudizio nel cruciale momento dell’organizzazione ammini-
strativa & chiaramente di capitale importanza: si versa qui infatti in
una singolarissima contraddizione, nel senso che le ovvie esigenze di
efficienza dell’apparato — addirittura costituzionalizzate in Italia dal-
lart. 97 Cost. — si soddisfano, spersonalizzando il giudizio sugli
uomini ai quali 'apparato deve affidarsi e quindi consentendo che
entrino a far parte dell’amministrazione persone scelte in base ad un
giudizio formale di idoneita, escludendo qualsiasi rilievo del rapporto
fiduciario tra chi gia fa parte dell’apparato e chi aspira ad entrarvi:
cioé, tipicamente, della discrezionalita.

La spiegazione &, come sempre, di carattere storico, ed in con-
creto legata alla dialettica tra stato e comunitd. A seconda del rap-
porto di forze che in un determinato momento storico si instaura
tra lo Stato e la comunita, la struttura amministrativa si plasma ade-
rendo alle esigenze dell’'uno o dell’altro termine, e quindi seguendo
un criterio di gelosa chiusura ad occhi estranei o di totale apertura

tare criteri di valutazione non scegliendoli ad libitum, ma facendosi condurre
dalla consapevolezza del genere di concorso del quale si tratta e per il quale
deve prefissare i criteri di massima. Deve ciod attenersi ai criteri di ragione-
volezza (« logicitd ») ampiamente elaborati dalla giurisprudenza: e questo la
rende sindacabile. 11 Consiglio di Stato dice infatti che I'attribuzione dei pun-
teggi alle varie categorie & discrezionale; ma poi esamina ampiamente e pene-
trantemente I'operato della commissione riducendo I'ambito nel quale possono
essere fissati i punteggi secondo criteri di « logicita », come si diceva, che esso
stesso fissa. Anche questa attivita dunque finisce con lo svolgersi secondo binari
predeterminati e quindi con Pessere « giudizio » sia pure sui criteri di un giu-
dizio futuro. Per riferimenti di grande importanza cfr. la celebre teoria dello
scopo di Dueurr (Traité de droit constitutionnel, 11, Paris, 1928, pp. 365 seg.,
378 seg., 390 seg.), nonché quella di compétence liée (ivi, pp. 395 seg., 400 seg.).
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alla partecipazione della comunita all’attivita di amministrazione. Ora,
la forma in concreto prescelta dal nostro ordinamento — amministra-
zione chiusa, ma organizzata in termini impersonali — non significa
altro che questo: che la partecipazione della comunita all’amministra-
zione si arresta ad una certa soglia, nel senso che non & partecipa-
zione diretta all’attivita amministrativa, ma indiretta all’organizza-
zione: la comunitd & cioé giunta ad imporre all’apparato I'obbligo
di formalizzare tutte le procedure che lo riguardano, quasi a questo
formalismo affidando la « pubblicita » dell’organizzazione, senza spin-
gere la sua partecipazione all’apparato cosi avanti, da investire lo
stesso procedimento decisionale: rispetto al quale, chiaramente, I'or-
ganizzazione diviene irrilevante (*). Questo processo di partecipazione
all’apparato ha insomma vari gradi, come dimostrano le varie espe-
rienze di pubblica amministrazione che & dato osservare, e che, come
si & visto sopra (§ 27) vanno da una rigorosa disciplina della parte-
cipazione dei cittadini ai procedimenti che li riguardano fino all’im-
posizione all’amministrazione di un regime di generale pubblicita dei
suoi atti (*). In questa pluralita di esperienze, I'obiettivazione delle

(*) Si & gid accennato sopra a quanto sia equivoca e meramente demago-
gica I'idea di democratizzare I'amministrazione inserendo al suo interno rappre-
sentanze popolari (§ 27). La democratizzazione & raggiunta solo se gli interes-
sati hanno il diritto di far valere le loro ragioni e quindi di costringere I'ammi-
nistrazione tecnicamente competente a tener conto del loro apporto alla deci-
sione da prendere.

(%) Questo tema, pressoché sconosciuto in Italia, ha una enorme impor-
tanza nelle democrazie di modello anglosassone, prime tra tutte Svezia ¢ US.A.
Si apprende da N. Hervitz, Publicity of official documents in Sweden, in Public
Law, 1958, p. 50 segg. che fin dal 1766 la pubblicitd dei documenti pubblici si
venne costruendo come una appendice della liberta di stampa, nel senso che
alla liberta di pubblicare, per mezzo della stampa, un gran numero di docu-
menti, si & accompagnato il diritto di richiedere i documenti stessi alla pubblica
amministrazione. Nel corso del citato articolo, Herlitz espone le linee fonda-
mentali del sistema svedese: in principio ogni documento nato da una autoriti
pubblica & accessibile al pubblico: ad es. si possono vedere anche le minute
delle commissioni parlamentari (p. 53). Non occorre avere alcun interesse quali-
ficato per accedere ai documenti; questo diviene in concreto assai importante
quando, nel dubbio sulla portata del principio eudi et alteram partem, il pri-
vato pud andare ad assumere informazioni che 'amministrazione sua sponte non
gli da. Herlitz poi espone le limitazioni a questo diritto di conoscenza (p. 58
segg.) che qui evidentemente non occorre esaminare: quello che si deve perd
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procedure e dei giudizi nell’organizzazione amministrativa, raggiunta
muovendo da una tradizione autoritaria, costituisce una tappa nel-
P’evoluzione del rapporto comunitd-amministrazione, verso l'inserzione
della prima nella seconda, cio¢ verso una forma di democrazia, nella
quale cittadini ed amministrazione siano distinti solo funzionalmente
e non ontologicamente.

sottolineare & che I'effetto principale della pubblicitd, cosi intesa ed imposta
dalla legge, sta nel fatto che le pubbliche amministrazioni accolgono di buon
grado il quivis de populo che vuole sapere che cosa succede nel loro ambito e
che questo da sconfinato materiale alla generale discussione intorno ai procedi-
menti della pubblica amministrazione. Gli svantaggi che possono derivare da
questa situazione, conclude Herlitz (ad es. per influenze negative che si pos-
sono produrre a danno di qualche interessato), sono di gran lunga minori dei
vantaggi che ne scaturiscono: apertura dell’amministrazione alla discussione, par-
tecipazione dei cittadini alla vita amministrativa, correttezza di questa. Natu-
ralmente bisogna dire che questo richiede un notevole autocontrollo da parte
della popelazione. La situazione & diversa negli US.A. Anzitutto, come conse-
guenza della loro struttura federale, non esiste un diritto uniforme in materia.
Adesso vi & una legge federale sulla pubblicita degli atti ¢ documenti federali
(sulla quale v., in senso critico per I'equivocita e le restrizioni che vi ravvisa,
K. C. Davis, The information act: a preliminary analysis, in 34 University of
Chicago Law Review [1967], p. 761 segg.); ma tra i singoli Stati vi & una
grande eterogeneita di disciplina. H. Cross, The people’s right to know, New
York, 1954, cit., p. 329, riporta i testi fondamentali di queste leggi statali; egli
stesso (p. 50 segg.) distingue tra gruppi di discipline statali a proposito della
pubblicita degli atti a regime di ispezione generale (Luisiana: cfr. lo statuto a
p. 340) a statuti specifici, cio¢ con pubblicita prevista per singoli gruppi di
atti, a regime di common law; tra questi ancora si possono rinvenire afferma-
zioni di diverse regole tra i due estremi dell’ammissione del quivis de populo
e dell’ammissione, limitata a certi documenti, di taluni interessati (p. 55 seg.).
Sulla nozione di documento, ricavabile naturalmente solo per via deduttiva,
cfr. pp. 45 segg. e 77 segg.; sulla pubblicith nei comuni, p. 73 seg. In sintesi
si pud dire che in America, come conseguenza tra Paltro delle sue dimension1.
vi & una tendenza verso la pubblicitd, notevolmente contrastata. Pubblicitd in
materia finanziaria esiste anche in Svizzera: gli AA. cit. da Herlitz, ScumiED,
Das Recht des Privaten zur Einsichtnabme in Verwaltungsakten, in Zentralblatt
fiir Staat und Gemeindeverwaltung, 1952, p. 57 seg. € Kavr, Das Prinzip der
Offentlichkeit staatlichen Handelns als Voraussetzung der demokratischen Wil-
lensbildung, Zirich, 1953, non si sono purtroppo potuti consultare.
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35. - Alcuni casi tipici di presunta discrezionalita.

Ma questa conclusione merita di essere generalizzata: nel senso
ciot che il carattere « obiettivo », « imparziale » dell’attivita non sia
imposto all'amministrazione solo quando cura interessi propri, per
soddisfare un‘esigenza di pubblicita del suo agire, ma che, al con-
trario, tale esigenza di pubblicita operi ed imponga obiettivita ed
imparzialita ogni volta in cui manca la partecipazione della comunita
all’attivitd amministrativa — vale a dire, ogni volta in cui la pubbli-
cita & chiamata a compensare la mancanza di partecipazione. Obietti-
vita ed imparzialitd insomma non sembrano imposte dalla specialita
della materia — 1'organizzazione — ma da un principio pilt vasto, nel
senso che in generale, ogni volta in cui la natura delle cose non con-
senta una partecipazione della comunita all’amministrazione o que-
sta sia stata esclusa dal legislatore, automaticamente insorge la regola
di imparzialita, senza spazio per un vero giudizio di opportunita riser-
vato alla pubblica amministrazione.

A conferma di questa tesi, che pud apparire paradossale, si ponga
mente ad una serie di tipiche ipotesi di atti « discrezionali »: cosi
ai provvedimenti disciplinari nel pubblico impiego (in cui lirrogazione

‘delle sanzioni & rimessa all’amministrazione); ai procedimenti di gara

per certe opere o forniture pubbliche o per le alienazioni di certi beni
pubblici; ai provvedimenti di polizia (ad es. in materia di edilizia); ai
provvedimenti di pubblica sicurezza (ad es. espulsione di stranieri, o
autorizzazioni ai privati per il compimento di determinate attivita).

Ebbene, se la nota tipica della discrezionalita & la valutazione
di vari interessi, secondo il prudente giudizio (ed arbitrio) della pub-
blica amministrazione, alla ricerca di cid che meglio soddisfi il c.d.
interesse pubblico, nei provvedimenti or detti la discrezionalita non
ricorre. Manca nel provvedimento disciplinare, perché questo si ri-
volge esclusivamente alla repressione di qualche infrazione compiuta
dall’impiegato; la valutazione concerne soltanto I'impiegato, di cui si
deve sindacare I'operato e non si estende — né deve estendersi — alla
valutazione di elementi estranei alla fattispecie: la sanzione & prede-
terminata e si tratta semplicemente di stabilire la gravita del fatto

.commesso. Non vi & nulla di diverso dalla valutazione che deve com-
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piere un giudice. Parimenti esclusione di qualunque valutazione di
interessi nel loro rapporto con quello dell’amministrazione si ha nelle
varie procedure di gara per I'aggiudicazione di contratti. Qui la pub-
blica amministrazione cura soltanto di stabilire quale dei concorrenti
sia il pit idoneo, quale faccia l'offerta realmente migliore, tenuto
conto della serieta dell'impresa offerente: le recenti leggi del 1977
e del 1978 hanno affidato questo giudizio ad una complessa serie
di elementi; ed in effetti, se anche, come nell’appalto concorso, vin-
citore della gara non & chi abbia fatto l'offerta pii conveniente in
termini economici, ma chi proponga un progetto nel complesso pit
significativo ed interessante, questo significa soltanto che il giudizio
anziché secondo parametri di pura convenienza economica (formale
si vorrebbe dire), si & svolto secondo un criterio pili articolato, com-
prensivo anche di altri elementi concernenti la realizzazione dell’opera.

Discorso diverso parrebbe di dover fare per i provvedimenti di
polizia, cui si era accennato. Qui sembra a prima vista che effettiva-
mente, nel valutare il grado di « pericolosita » o il disturbo all’ordine
pubblico che lo straniero pud arrecare, vi sia un margine di valuta-
zione discrezionale dell’amministrazione, cosi come sembra che que-
sto margine ricorra ad es. nelle autorizzazioni date a privati (°). Ma

(%) Questo & il famoso problema degli Unbestimmte Rechtsbegriffe, di cui
si & gid parlato. Cfr. comunque ULE, Zur Anwendung unbestimmtem Rechts-
begriffe in Verwaltungsrecht, in Forschungen und Berichte aus dem GOffentlichen
Recht (Scritti in memoria di W. Jellinek), cit., p. 309 seg.; JescH, Ermessen
und unbestimmter Rechtsbegriff, cit. (in A6R, 1957, p- 169 seg.); Rupe, Grund-
fragen, cit., p. 212 seg.; EHMKE, Ermessen und unbestimmiter Rechtsbegriff, cit.
(Tiibingen, 1960), passim. Ehmke, come si & detto & fondamentale. Sembra che
I'inaccettabilita della categoria e quindi della distinzione tra discrezionalitd e
concetto giuridico impreciso stia nella omessa considerazione che ogni interpre-
tazione ed ogni discrezionalita si esercitano sempte con riferimento ad una data
fattispecie, le cui esigenze determinano il contenuto del provvedimento e quindi
la interpretazione o la valutazione di opportunitd. La riprova di questo & du-
plice. A prescindere da Ehmke, che ha criticato il concetto in maniera che sem-
bra definitiva, da un lato Rupp riduce i due problemi ad una questione intorno
all'organo competente ad adottare I'ultima interpretazione o valutazione, pub-
blica amministrazione o giudice; la questione & quindi resa concreta e ridotta
ad un problema di rapporto con il fatto (risolto in sede costituzionale, dice
Rupp). Dall'altro Ricaux, La nature du contréle, cit., osserva con riguardo al
giudizio civile che la scelta dei fatti rilevanti per il giudizio dipende dalla norma:
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‘questa & impressione inesatta. Certamente, se con discrezionalita si
vuole intendere una qualunque possibilita dell’amministrazione di va-
lutare i fatti alla stregua di una data norma, qui vi ¢ « discreziona-
lita »: ma la genericita dell’espressione & evidente. Se infatti, evi-
tando la suggestione delle parole, dei concetti e della tradizione di
pensiero, si esamina attentamente che cosa in concreto accade, cioé
come realmente si svolga il giudizio, non si pud fare a meno di rico-
noscere che esso si articola all’infuori di qualunque comparazione di
interessi; e che invece mira semplicemente a stabilire un rapporto tra
la fattispecie concreta e la norma della cui applicazione si tratta. Cer-
tamente questo costituisce quel momento soggettivo della realizza-
zione dell’ordine giuridico e sociale, intorno al quale si & affaticata
la dottrina e di cui qui si sono riconosciute soltanto I'esistenza e la
ineliminabilita da ogni atto amministrativo; ma da questo non si pud
arrivare a dire che "amministrazione svolga un vero giudizio di op-
portunita, perché come non vi & scelta tra piu interessi, cosi manca
la reale possibilita di pitt provvedimenti, tutti egualmente indiffe-
renti per il diritto (secondo la classica formula). Questa possibilita
manca, perché nella sua soggettivita il giudizio dell’amministrazione

che il giudice vuole applicare (o la parte vuole che il giudice applitfhi): la 'mtef-
pretazione, il « volere applicare » una data norma, dipende quil?dl da una esi-
genza propria del fatto, tale quindi che valutazione di opportunitd ed interpre-
tazione si fondono nell’esigenza del giudizio. Cosi non prova niente l'esempio
di JeLLiNex, Verwaltungsrecht, cit., p. 37, a proposito del divieto per gli zin-
‘gari di viaggiare in «orde »: tipico concetto indeterminato, per questo A. U'no
zingaro non & certamente un’orda, dice Jellinek; certamente lo sono ad es. cin-
quanta: quale & il numero intermedio che definisce 1'« orda »: ovvero, alla ro-
vescia, che ne & di venticinque zingari? Il problema in astratto certamente &
irresolubile (e si pud parlare per esso di uno spazio giuridicamente vuoto, come
fa Ule); ma in concreto non esiste. In concreto si pone soltanto il problema
del significato di una norma in una certa realtd: cosi cinque zingari ur!anti, ar-
mati, a cavallo possono costituire un’orda che non & configurabile in cinquanta
.di loro che si spostano pacificamente in corriera. In relazione a questo cfr. an-
cora Mc FarLanp e A. VANDERBILT, Cases and comments, cit., p. 164 seg. e,
-estremamente significativa per la critica che se ne pud trarre dell’Unbe:timr{:ter
Rechisbegriff, la sentenza della Corte Suprema degli U.S‘.A.. Boyce Motor Lines
v. US,, (1952), p. 337, riportata in JAFFE, Administrative Law. Cases and ma-
.terials, Boston and Toronto, 1954, p. 117 seg.
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non pud essere che uno, quello richiesto dalla fattispecie esaminata (°).
Certo ¢ possibile che di fronte allo stesso fatto due funzionari prov-
vedano diversamente, diversamente valutando ai fini del giudizio gli
elementi costitutivi della fattispecie. Ma questo non rileva, perché il
vincolo al fatto & identico per entrambi. La possibilita di diversa valu-
tazione ¢ esattamente la stessa che pud ricorrere presso due giudici
diversi, quando si trovino ad affrontare il giudizio, cioé la valutazione
del fatto, per « applicare » una norma (’). La integrazione soggettiva
della norma — o I'integrazione soggettiva del fatto — proprio per la
soggettivita che ad essa inserisce lascia questa possibilita. Ma il pro-
cedimento mentale svolto dai due funzionari & lo stesso; senz’altro si
puo dire che consiste nella determinazione del valore di un fatto (o
di una pluralita di fatti) in relazione alla previsione normativa. Ma &
circoscritto, limitato alla determinazione di questo valore; nasce cioe
del fatto « in sé », per 'esigenza di azione che pone all’amministratore.

Lo stesso criterio disciplina ancora ad es. il rilascio delle licenze,
oggi concessioni, edilizie (*). Che la discrezionalitd vi occupi uno spa-

(®) Tutto cid era stato intuito da Tezner. Egli perd poi aveva confuso le
cose, perché non era riuscito a separare tra loro i due problemi, della natura

della discrezionalita, se cosi si puo dire, e del procedimento logico seguito dal-
P'amministrazione; cfr. Zur Lebre, cit.

() JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung, Zweckmissigkeiterwigung, cit.,
p- 159, osserva che una legge, la quale nella stessa situazione di fatto pud essere
applicata a due diverse persone in modi diversi « non & pili una legge nel suo
contenuto spirituale » (ist seinem gedenklichen Inbalt nach kein Gesetz mebr).
Questo si riconnette allidea della legge che aveva una ed una sola volonta per
il caso concreto e che il giudice poteva riconoscere e dichiarare; con il cadere
di questa idea, cade anche l'osservazione di Jellinek e tutta la costruzione che
su di essa si fonda. Cfr. per questa concezione della legge e del giudizio per
tutti CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1928, ad es. p.
43 segg. Non si pud insomma supporre una legge indipendentemente accertabile,
per usare le parole di AsCARELLI, Giurisprudenza costituzionale e teoria dell'in
terpretazione, ora in Problemi giuridici, 1, p. 147, nota 15.

(*) Ma si pensi anche a certi ordini ad es. di riparazione di una sponda del
corso d'acqua privata, su cui insiste una strada pubblica: si tratta di autentici
ordini, espressione di un potere unilaterale della pubblica amministrazione: cid
non di meno, non si pud dire che essi siano discrezionali in quanto il loro fon-
damento & soltanto I'obiettiva situazione di necessita o di pericolo in cui versa
la su:ada ¢ che impone la riparazione; la valutazione del prefetto o del sindaco-
¢ quindi non discrezionale ma tecnica, ristretta nei limiti della fattispecie. Non.
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zio ristretto si asserisce da molti, anche se poi non si chiarisce esat-
tamente in che cosa si risolva, cioé quale estensione abbia in con-
creto. Qui non occorre compiere questa indagine; basti soltanto osser-
vare che questa discrezionalitd non pud concernere altro che il rap-
porto tra il progetto e le norme regolamentari e di piano regolatore,
al fine di accertare, si potrebbe dire, la compatibilita del primo con
le seconde. Certamente in questo giudizio ricorre un margine consi-
derevole di « valutazione », nel senso che occorre interpretare il pro-
getto, e quindi pronunciare sul rapporto tra norma e progetto, norma
e fatto che dir si voglia. Ma se questo & chiaro, non & meno chiaro
che questa valutazione si svolge in un ambito esattamente determi-
nato, quello tracciato ciod dalla domanda del privato, dal suo pro-
getto, dalla situazione dei luoghi. Rispetto a questo I’amministrazione
certo valuta e provvede: ma di nuovo appare con ogni evidenza che
un vero profilo di valutazione di opportunita, ciot di vera sce-lta tra
pitt soluzioni astrattamente possibili, non esiste, in quanto il giudizio
finale — concedete la licenza o negarla — & legato sempre ed esclusi-
vamente alla fattispecie, senza possibilita di estenderla o modificarla,
inserendo in essa profili inerenti ad altri interessi, pubblici o privati
che siano, comungue concorrenti con il primo e fondamentale, quello
di vedere realizzata una costruzione in armonia con il piano regola-
tore. La regola di questa valutazione & dunque ancora I'imparzialita.
Gli abusi che si sono compiuti nel determinare 'ambito di valutazione
discrezionale sono quelli che il nome stesso rivela — abusi —, moti-
vati in mille modi, ma sempre abusi.

Ma ci si spinga pure innanzi e si considerino ad es. le conces-
sioni di lottizzazione. Si suole dire che qui il comune gode di mag-
giore discrezionalita, in quanto pud imporre varie prcscrizion't Pello‘in-
teresse pubblico; ma questo ¢ inesatto, perché queste prescrizioni —
opere pubbliche varie, fognature, rete idrica, strade, illuminazione

vi & poi neppure discrezionalita ~ e davvero non si sapl:ebbe come c‘onﬁgurarla' -
a proposito della ripartizione delle spese per la riparazione, che_chlaramcj.nte:- in-
combono solo a colui, cui ex lege spettano, senza possibilitd di valutazioni di-
screzionali, ciod di imposizione discrezionale dell’amministrazione. 11 fatto che
'amministrazione le ponga a carico del privato non significa in sostanza nulla;
ed infatti, giudice competente & il giudice ordinario.
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etc. — sono dettate tutte ed esclusivamente in relazione ad un pro-
getto di urbanizzazione, del quale si valuta la rispondenza a precisi
principi di urbanistica: basti dire che il piano regolatore deve preve-
dere I'edificabilita e che il piano di lottizzazione & sostitutivo di quello
particolareggiato. La valutazione che conduce a queste prescrizioni
non & di « opportunitd » come scelta tra la soddisfazione dell’'uno
o dell’altro interesse, ma di opportunita come scelta tra le soluzioni
tecniche pili idonee per un certo scopo, commisurato ad una deter-
minata situazione di fatto, che occorre individuare e definire nella
sua esatta consistenza.

Non si obietti che le cose stanno molto diversamente, si che si
potrebbe parlare davvero di discrezionalita affidata alla pubblica am-
ministrazione, nel caso di certi provvedimenti eccezionali di polizia,
ad es. degli ordini sindacali di demolizione, o delle autorizzazioni a
tenere riunioni in luogo pubblico. Pud sembrare che in questi casi,
di fronte alla realtd obiettiva di una costruzione in contrasto con il
piano regolatore, o della richiesta di esercizio di un diritto costitu-
zionalmente garantito, la pubblica amministrazione inserisca nella sua
valutazione elementi estranei a questa realta, e quindi provveda in
un senso o nell’altro in funzione di quegli elementi: si pud addurre
I'esempio del sindaco che pud ordinare o non ordinare la demolizione
di costruzioni illegittime e quindi dire che egli & « libero » nella scelta.

Ma questa ¢ solo apparenza, che non deve ingannare. Innanzi-
tutto non ¢ vero che ci sia potere discrezionale — ciod valutazione
libera di interessi — nella valutazione che conduce ad autorizzare o
vietare una riunione in luogo pubblico. Queste riunioni possono es-
sere vietate solo per motivi ben precisi, definiti dalla Costituzione,
quali la pericolosita o la minaccia all'ordine pubblico; la valutazione
amministrativa, pertanto, deve svolgersi solo in ordine alla sussistenza
o insussistenza di questa pericolosita o minaccia, quindi secondo una
linea prefissata (°). Certo vi & ampiezza notevole del margine sogget-
tivo di valutazione, non essendo possibile prevedere in astratto quali
possano essere gli effetti di una riunione in luogo pubblico; questa
previsione & affidata all’amministrazione, che quindi pud penetrare
ampiamente nella fattispecie, cio¢ sottoporla ad una ampia considera-

(?) Come si & detto, questo & stato colto da Rupe, Grundfragen, loc. cit.
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zione subbiettiva; ma I'esame concerne elementi predeterminati, quelli
che cioé concorrono a formare la specie « pericolo », « minaccia al-
Pordine pubblico » (). In questo 'amministrazione non puo essere
che imparziale, perché deve garantire — salva l'esistenza di eventuali
impedimenti, appunto pericolosita etc. — la realizzazione dei diritti
individuali ().

A non diverse conclusioni si deve giungere intorno al potere
del sindaco di fare o non fare demolire le costruzioni illegittime.

Gia prima dell’entrata in vigore della legge 28 gennaio 1977,
n. 10, si doveva infatti escludere (ad onta del contrario avviso espres-
so dal Consiglio di Stato) che in questa materia il sindaco avesse un
vero potere discrezionale. Quando la disciplina delle demolizioni si
doveva ricavare solo dalla legge urbanistica del 1942, il punto di rife-
rimento era costituito dall’art. 32, il quale dice che nel caso di costru-
zioni senza licenza il sindaco puo, previa diffida e sentito il parere
della sezione urbanistica compartimentale, ordinare la demolizione.
E pacifico che 'annullamento della licenza valga a far considerare la
costruzione compiuta in base ad essa come « senza licenza »; ed &
ugualmente pacifico che i poteri spettanti al sindaco dopo ll’annulla—
mento giurisdizionale della licenza sono quelli che gli derivano dal

(19) Qualche precisazione su questo punto & in Pacg, La liberta ld:’ rium'm:fr
nella Costituzione italiana, Milano, 1967, il quale per altro pa1:la di potere di-
screzionale della pubblica amministrazione, senza approfondire il tema.

(1) Non si vuole con questo negare che siano possibili a_\busi. Tempo fa ad
es. un prefetto ha vietato per scopi politici una rappresentazione teatrale, _afldu:
cendo motivi concernenti 'agibilitd tecnica del teatro; oppun:_le autorita dl
pubblica sicurezza possono decidere se usare o non usare determinati strumenti
per la disciplina dell'ordine pubblico. Ebbene, sembra che fmche_ in questi casi,
che accendono sempre polemiche a non finire, una vera_dmcremonalltﬁ manchi
e che vi siano invece o autentici abusi o manifesti errori. Il.patere certamente
spettava, ed in un certo senso non vi & potere pit grandie di quello c’ll mante-
nere I'ordine pubblico; al suo esercizio sono poste reg_ole rigorose; ma I'esistenza
nell’autorita di molteplici poteri permette che uno di essi venga usato per con-
seguire uno scopo diverso da quello per cui il potere stesso ¢ affidato. Di fronte
a questo ¢’ semplicemente abuso e si deve soltanto deprecare che sia data la
possibilita, ad es. per il cumulo di troppi poteri nello stesso ufficio, di una cat-
tiva utilizzazione di essi. In questo mostrano il loro pieno valore le cons:r:lers-
zioni di N1Gro, op. cit., sullimparzialita che acquista valore come _regola di or-
ganizzazione (gli uffici ciog, dice Nigro, devono essere organizzati in modo che
sia assicurato il loro funzionamento imparziale).
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citato 111 comma dell’art. 32. Ora, al significato concreto di quel
« pud » ordinare la demolizione, si giunge solo tenendo conto del 11
comma, per cui quando risultino violate le norme sulla costruzione
eseguita in base a licenza il sindaco pud sospendere i lavori, con ri-
serva dei provvedimenti necessari per la modifica delle costruzioni o
la rimessa in pristino. Il giudizio del sindaco era dunque limitato a
questo, se demolire perché la costruzione & in insanabile contrasto
con il piano regolatore o con il regolamento o adottare altri provve-
dimenti che valgano a stabilire I'armonia della costruzione con il
piano. Ma in questo non vi & alcun interesse pubblico che vada valu-
tato. Occorreva cioe fare uso soltanto della ragionevolezza, del buon
senso, di criteri tecnici, al fine di scegliere il provvedimento pil ade-
guato. Il problema & poi risolto definitivamente (salve le difficolta di
interpretazione) dall’art. 13 legge n. 10/1977, la quale fissa peren-
toriamente le condizioni per la demolizione, o il pagamento di una
somma pari al valore venale dell’immobile o delle parti di esso abusi-
vamente realizzato o, infine, per la sua confisca a favore del comune.
Come sempre, il potere & potere-dovere e quindi legato ad un giu-
dizio tecnico-giuridico esattamente determinato.

Ancora: si pensi alle concessioni amministrative. La giurispru-
denza parla di discrezionalitd, di cui godrebbe la pubblica ammini-
strazione, in quanto essa deve scegliere chi meglio soddisfi le esigenze
del pubblico interesse. Se si va in concreto a vedere come questa di-
screzionalita vada esercitata, ci si avvede subito che 'amministrazione
deve comparare tra loro le offerte formulate; deve stabilire quindi
quale di queste sia pill conveniente, in relazione non ad astratte esi-
genze di pubblico interesse, ma al suo atteggiarsi concreto, quindi
in sostanza con riguardo alla determinazione di esso compiuta dal
complesso delle offerte o domande pervenute. Da questi due elementi
— un’attivita riservata dalla legge alla pubblica amministrazione o
un suo bene e le offerte — risultano definitivamente tracciati i limiti
della fattispecie, vale a dire i limiti entro i quali la sua valutazione
deve svolgersi. Si tratta di stabilire che cosa sia pitt conveniente affin-
ché — sempre nel quadro detto — sia meglio svolto il servizio o me-
glio sfruttato il bene. L’interesse pubblico opera qui, come in tutti
gli altri casi esaminati, come un elemento di fatto, come, se si vuole,
il parametro fondamentale in base al quale decidere, ciot valutare le

CAP. IV - UN'IPOTESI SULLA DISCREZIONALITA 209

offerte: ma nel suo provvedere 'amministrazione non gode di alcuna
discrezionalita; essa & vincolata alle linee ora accennate, di una com-
parazione ancora una volta « obiettiva ».

Una diversita di fondo si pud vedere in certi provvedimenti
comunali. E incontestabile che quando il Consiglio comunale decide
ad es. di municipalizzare il servizio di raccolta o distribuzione del
latte o del gas o altro, e soprattutto quando adotta il piano regolatore,
esso effettivamente eserciti poteri discrezionali in quanto per la legge
¢ indifferente che si riscatti o non riscatti e che si adotti un piano o
un altro. Vi sarebbe la mera attribuzione di un potere, quindi la li-
berta di determinare l'interesse pubblico stesso da curare. Secondo la
concettuologia dominante, si sarebbe in presenza di una fattispecie
assolutamente indeterminata, che il comune solo potrebbe riempire,
precisare, stabilendo anzitutto che cosa & piu conforme all’interesse
pubblico.

Tali considerazioni sono esatte, ma confermano la tesi qui svolta:
perché se certo il comune pud esercitare poteri discrezionali — de-
terminare l'interesse della comunitd da curare — questo avviene per-
ché esso nel nostro ordinamento occupa una posizione speciale; esso
& infatti, come si suol dire, un ente politico, esponenziale di una certa
comunitd, cosi che l'esercizio di poteri eccezionali, svincolati dalla
regola dell’imparzialitd, trova fondamento nella sua struttura: che
non & essenzialmente di apparato burocratico, ma di ente rappresen-
tativo della comunitd, che per il suo tramite si autoamministra (o,
piu esattamente, si dovrebbe autoamministrare), con la designazione
dei suoi rappresentanti per via elettorale. Sia pure questo un grande
equivoco, la realtd & che su un equivoco di tal genere si fonda lattri-
buzione al comune degli speciali poteri di cui si tratta; & quindi suffi-
ciente a giustificare un’eccezione (apparente) alla regola, che la con-
ferma. Non & inutile rilevare che quando il comune agisce all’infuori
di questa rappresentativita la regola generale riprende pieno vigore:
cost per le licenze edilizie, cosi per i provvedimenti contingibili ed
urgenti, cosi per l'attivitd di polizia comunale (7).

(12) Cfr. esattamente in questo senso K. C. Davis, The requirement of op-
portunity to be heard, cit. (in Yale Law Journal, 1941-42, p. 1093), p. 1115
seg., nel testo, ¢ nelle note 71 e segg., nelle quali cita numerosa giurisprudenza

8 F. SATTA, Introduzione ad un corso di diritto amministrativo.
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36. - Discrezionalita ed atti politici.

La tesi qui sopra svolta — nel senso che, nei tipi di provvedi-
menti unilaterali presi in esame, la pubblica amministrazione agisce
seguendo una regola di « obiettivita », senza determinare essa stessa
che cosa sia pubblico interesse e quindi senza realmente scegliere tra
interessi confliggenti — incontra due ordini di difficolta. Il primo &
che, se in molti casi 'obiettivita e I'imparzialita sono la regola di atti-
vita amministrative alle quali il privato e la comunitd non parteci-
pano in via immediata, in altri casi I’amministrazione — piu in gene-
rale Pesecutivo — provvede unilateralmente, ed in effetti compiendo
una comparazione ed una scelta tra pit interessi pubblici. L’impar-
sialita e D'obiettivitd, dunque, sarebbero occasionali, e non la regola
dell’agire unilaterale. Si pensi alle recentissime vicende della indu-
strializzazione di Gioia Tauro, alla localizzazione degli impianti termo-
nucleari per la produzione di energia elettrica; al caso, che ancora si
ricorda, in cui si decise di lasciar costruire nel golfo di La Spezia
il terminale di un metanodotto, scegliendo dunque tra interessi eco-
nomici e paesistici.

Per risolvere il problema di queste vere scelte di opportunita,
non riferibili cio¢ ad un qualsivoglia parametro, & necessario ricordare
che la dottrina, nell’affrontare il problema della discrezionalita ammi-
nistrativa, ha riunito sotto un unico nome pill questioni diverse; fon-
damentalmente due, da un lato quella attinente al procedimento lo-
gico seguito dall’autorita — che si svolge come esame di singole fat-
tispecie, loro valutazione, decisione intorno alla misura da adot-
tare (%) — e dall’altro quella relativa alle scelte, che si compiono in

la quale, nelle stesse situazioni di fatto ha rispettivamente ritenuto necessario 0
non necessario lo hearing, a seconda che agisse un organo amministrativo ordi-
nario 0 un comune rappresentativo.

Per ragioni storiche, l'organizzazione dei comuni, e la distribuzione delle
competenze tra organi collegiali e monocratici non riflette la differenza qualita-
tiva che si & tracciata. Il consiglio comunale spessissimo esercita funzioni carat-
terizzate dalla obiettivita.

(%) Anche intorno a questi momenti della valutazione discrezionale si sono
sovrapposti vari profili, nel senso che ad es. si & distinto tra momento della voli-
zione e momento del giudizio: questi in realtd costituiscono un complesso uni-
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relazione a situazioni di fatto pit vaste, fluttuanti, indeterminate, in
cui concorrono molteplici e contraddittori interessi, tutti aspiranti ad
essere considerati come pubblicamente rilevanti: cosi che, prima di
provvedere, occorre stabilire in che cosa consista il pubblico inte-
resse, per poi decidere come soddisfarlo. La eterogeneitad tra i due
tipi di questioni & evidente. Mentre nella prima ipotesi il giudizio
& circoscritto nell’ambito di una previsione di legge (si mantiene cioé
nella dialettica di norma e fatto, di norma che identifica il fatto e
che dal fatto viene a sua volta individuata), nella seconda proprio
questa individualita, questa specificazione della fattispecie manca, e
per valutare e decidere occorre anzitutto limitare i fatti rilevanti, per-
ché poi il meccanismo della legge e della sua applicazione possa en-
trare in opera.

Ebbene, bisogna dire a chiare note che questa cosi vasta ed arbi-
traria potesta di determinare la fattispecie trascende i compiti del-
Pautorita amministrativa ed & propria invece dell’autorita politica e
delle scelte che essa compie (**). Poiché queste scelte consistono nel

tario ed inscindibile, perché non si pud volere senza avere giudicato ed & inu-
tile (0 quanto meno non rientra nei compiti di un’amministrazione attiva) giu-
dicare senza volere. Sono stati distinti perd in base ad una esatta intuizione,
nel senso ciod che a volte la volizione amministrativa & semplice, a volte invece
procede da complesse valutazioni. Di questo non ci si pud occupare, perché bi-
sognerebbe addentrarsi troppo nella storia del diritto amministrativo.

(*) Su questo punto, grave per i riflessi pratici che ha, cfr. MorTaTI, L'0r-
dinamento del governo nel nuovo diritto italiano, Roma, 1931, p. 7 seg. (p. 10:
« la determinazione dei fini precede il frazionarsi delle attivita statali nelle par-
ticolari funzioni che sono rivolte ad attuare e rendere concreti i fini stessi»).
In genere & notevole tutto il quadro della ricostruzione di Mortati, che nell’at-
tivita di governo vede la ricostituzione dell’unitd dello Stato, rotta dalla ripar-
tizione delle competenze. Si vedano poi, specificamente per il tema qui trattato,
le pp. 15 seg. V. inoltre SmenD, Die politische Gewalt im Verfassungsstaat und
das Problem der Staatsform, in Festschrift fiir Kabl, Tibingen, 1923, 3" con-
tributo, p. 16; SANpuLLY, Governo ed amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl.,
1966, p. 737, con importanti considerazioni nel senso qui sostenuto; BENVE-
NuTi, L’ordinamento repubblicano, Venezia, 1965, p. 258; CrisaFuLLl, Per
una teoria giuridica dell'indirizzo politico, in Studi Urbinati, 1939, pp. 54 e
73 segg. Di questo si occupa poi tutta la dottrina sull’atto politico (vastissima
bibliografia su di esso in CRISAFULLL, Per una teoria, cit., p. 69, cui adde Ba-
RILE, Atto di governo (e politico), voce dell’Enc. del dir., 1V, p. 220 seg.).
Cfr. anche Sica, L’attivita politica nella Costituzione italiana, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1957, pp. 827 e 840-841.
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determinare quale o quali tra gli interessi particolari in conflitto me-
rita 0 meritano di assurgere al rango di interesse pubblico e quindi
di improntare a sé la linea che I'amministrazione dovra poi seguire,
esse sono naturalmente sottratte agli organi investiti di funzioni pura-
mente amministrative (), per essere affidate ad organi nei quali re-
sponsabilita amministrativa e responsabilita politica si cumulano, in
maniera che la scelta tra gli interessi contrastanti di cui si diceva
possa svolgersi tra organi nei quali gli interessi particolari natural-
mente si esprimono ().

In fatto pud perd accadere che all’apparato amministrativo in
senso stretto appaiano ancora affidate scelte tra interessi contrastanti
e che — questo & essenziale — tra questi essa possa scegliere autori-
tariamente. Ebbene, di fronte a cid il giudizio deve essere molto pre-
ciso. Quando tale situazione ricorre, deve venir considerata come aber-
rante rispetto ai principi di un ordinamento democratico perché si
determina una scissione, una soluzione di continuitad tra organi inve-
stiti del potere di provvedere e responsabilita relativa a questo potere.
Questa responsabilita non pud essere che politica e nell’ambito di
un’amministrazione non elettiva manca. Il diritto o il potere che dir
si voglia dell’amministrazione di agire unilateralmente in questo ge-
nere di casi va perentoriamente contestato.

Questo & risolutivo per la questione che si esamina. Il genere
di attivitdh amministrativa al quale si & fatto riferimento, infatti, per
negare che vi sia in esso esercizio di vera discrezionalitd, non appare
pitt scelto arbitrariamente. Al contrario esso discende da una distin-
zione fondamentale tra materia, se cosi si pud dire, amministrativa e
materia politica; e permette di generalizzare i risultati raggiunti nel
senso che Dattivita strettamente amministrativa sia governata soltanto
dalle regole di obiettivita ed imparzialita.

() Cfr. soprattutto MorTATI, L'ordinamento del governo, cit., ¢ SANDULLI,
Governo e amministrazione, cit.

('¢) Sanpurri, Governo e amministrazione, cit., p. T41.
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37. - Attivita discrezionale e vincolata.

Il secondo rilievo ha carattere dottrinale. Si & detto sopra, in
sostanza, che I'attivita unilaterale della pubblica amministrazione sa-
rebbe caratterizzata da cid, che essa reca al tempo stesso un’impronta
di subiettivita, nel senso che in essa si esprime il giudizio dei fun-
zionari che hanno concorso a formare il provvedimento, e di obiet-
tivitd, nel senso che questi funzionari mirano ad istituire un rapporto
tra norma e fatto. Se si considera che I'attivitd amministrativa viene
sistemata nelle due grandi categorie dell’attivitd discrezionale e del-
Pattivitd vincolata (cui si aggiunge I'ibrido della c. d. discrezionalita
tecnica) (7), con la convinzione che questa distinzione abbia carattere
generale (**), & necessario domandarsi quali rapporti corrano o deb-
bano correre tra il criterio interpretativo dell’attiviti amministrativa
qui proposto ed il criterio tradizionale.

Come @& noto la distinzione fra attivitd amministrativa discre-
zionale e vincolata viene svolta dalla premessa che all’'amministra-
zione sia attribuito in via generale un potere di valutazione delle
circostanze e degli interessi loro collegati, al fine di scegliere tra le
possibili la soluzione pil vantaggiosa per I'« interesse pubblico »; e si
considera che in determinati casi la legge procede direttamente a que-
sta scelta dell’optimum, lasciando quindi all’amministrazione solo il
compito di accertare i presupposti per I'applicazione della norma. Si
pud aggiungere che, poiché & naturalmente difficile dire quando vi sia
questa sostituzione della valutazione del legislatore a quella ammini-
strativa, la dottrina ha fatto ricorso ad espedienti per trovare nelle
norme che sempre disciplinano l'attivita amministrativa (e quindi
impongono all’autoritd una valutazione del legislatore) il criterio di

(") Per tutti SANpuLLI, Manuale di dir. amm., cit., p. 318 seg.; VITTA,
Corso di dir. amm., cit., I, p. 336 seg.; Cammeo, Corso, cit., p. 185 seg.;
KornpossT, La compétence liée, in Rev. de droit public, 1961, p. 935 seg. Vi
¢ in Kornpobst (come del resto in MIELE, note a Cammeo, Corso, cit., p. 186,
nota 4), la singolare affermazione che il principio di legalita avrebbe speciale
evidenza nel caso di competenza [o attivitd] vincolata).

(1) La tesi & sottoposta a ctitiche validissime, che mostrano la indissolu-
bilita di vincolatezza e discrezionalita: ad es. VEpeL, Droit administratif, cit.,
p. 283.
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distinzione: questo « espediente » ha rinvenuto nella distinzione tra
norme elastiche e rigide, precise, delle quali le prime richiederebbero
dall’amministrazione una attivitd soggettiva di loro integrazione, per
poter essere applicate alla realta, mentre le seconde stabilirebbero im-
mediatamente che cosa essa deve fare, senza lasciar adito ad interpre-
tazione, pilt in generale a valutazioni soggettive.

Ora a questa distinzione si possono rivolgere sostanzialmente
due critiche. La prima si fonda sull’autorita di Jellinek. Essa & che la
legge fa sempre una scelta dell’optimum, si prefigge (e prefigge) cioe
sempre uno scopo da raggiungere, cosi che non vi & espressione gene-
rica di essa che non possa venir superata in via di interpretazione;
anche le norme c.d. elastiche pertanto (quelle che premetterebbero
una discrezionalita, dando all’amministrazione un margine libero di
valutazione) altro non sono che norme, le quali esigono uno sforzo
maggiore da parte di chi le deve applicare, per giungere a stabilire che
cosa vogliono che I’amministrazione faccia. Il problema & diverso,
dice in fondo Jellinek; si tratta cioé di vedere non se I'amministra-
zione possa o non possa definire il contenuto della norma; ma se possa
o non possa stabilire 'intrinseco valore, I'innerer Wert, della realizza-
zione che si vuole attuare con il provvedimento, quale risulta possi-
bile dopo una adeguata interpretazione della norma (). La seconda
critica & gia stata adombrata pitt sopra ed investe proprio il tema della
della determinazione dello innerer Wert del provvedimento: nel senso
che, come si & detto, vi sono due possibili modi di stabilirlo. Nel pri-
mo si deve anzitutto individuare quale sia questo interesse pubblico,
per poi provvedere a soddisfarlo; nel secondo invece I'interesse & gia
determinato e si tratta soltanto di provvedere a soddisfarlo in rela-
zione alle circostanze date. Le valutazioni che I"amministrazione svolge
nell’'uno e nell’altro caso sono, come anche si & detto, assai diverse:

(¥) In realtd anche Jellinek si tiene nell'ambito logico e quindi parla di
« Individuelle Abgrezung eines unbestimmten Rechtsbegriffes », in relazione al
valore di una realizzazione: ma sembra che il nocciolo fondamentale del suo
pensiero stia non nella qualificazione logica dell’'operazione discrezionale (deli-
mitazione di un concetto) ma nell’individuazione del suo contenuto (valore o
disvalore del provvedimento). Accenni in questo senso anche in RasgeLri, Po-
tere discrezionale del giudice civile, cit., I, p. 28 seg. Una critica a Jellinek,
riguardo agli ulteriori svolgimenti del suo pensiero, & gia stata svolta pili sopra.
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con la conseguenza che la categoria « determinazione del valore del
provvedimento che si vuole adottare » non & omogenea in se stessa,
potendo assumere due contenuti: libero 'uno (nel senso che la liberta
sta nella determinazione del presupposto fondamentale), vincolato
Ialtro (nel senso che, fissato questo presupposto fondamentale sulla
direzione, consistenza, identificazione dell’interesse pubblico, la suc-
cessiva valutazione & meramente esecutiva rispetto ad esso). L’attri-
buzione o non attribuzione alla pubblica amministrazione del potere
di determinare il valore del provvedimento che si deve adottare non
pud costituire dunque la base di una distinzione tra potere discre-
zionale e vincolato, per la semplice ragione che questa determinazione
si svolge in due modi diversi, come valutazione libera o non libera,
vincolata, secondo le circostanze. Chiara & la conseguenza. L’asse, sul
quale la distinzione tra attivitd amministrativa discrezionale e vin-
colata viene tradizionalmente svolta, deve essere spostato, al fine di
tenere conto dei seguenti punti:

a) che i diversi gradi di intensita e la diversa natura della
valutazione che certamente ricorrono non dipendono dalla genericita
o precisione delle norme, perché la « volontd » delle norme stesse
pud essere sempre trovata per via di interpretazione, in riferimento
al caso concreto;

b) che indipendentemente dalla genericita o dall’esattezza
della norma la pubblica amministrazione pud trovarsi ad essere o non
essere vincolata nella sua valutazione ad un elemento predeterminato,
Pinteresse pubblico, e quindi pud essere o non essere vincolata ad un
fatto, formato ed esistente nella sua obiettivita all'infuori di essa (pit
semplicemente: i cui elementi costitutivi la norma predetermina e le
impone). Tale rapporto con il fatto dipende dunque non dall’incer-
tezza della norma ma dalla sua precisa volonta, che pud essere quella
di affidare o non affidare all’amministrazione il potere di compiere
certe valutazioni.

Bisogna ciod — questa sembra essere la conclusione — impo-
stare la distinzione su un elemento diverso dall’elasticita della norma
(che in realtd non esiste), per concentrarla invece su quello proprio
dell’agire amministrativo, come governo in concreto dei fatti della
vita affidato all’amministrazione. Attivitd discrezionale deve dunque
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essere definita quella che consiste anzitutto nella determinazione del-
I'interesse pubblico da curare e quindi si svolge mediante una libera
determinazione degli elementi che devono comporre la fattispecie, da
valutare, in funzione del provvedimento: si & negato che spetti o
almeno possa spettare all'amministrazione perché & propria del potere
politico; & vincolata invece, se cosi si vuol dire per contrapposizione
a discrezionale, quella che trova nella preesistente individuazione della
fattispecie un limite invalicabile per la valutazione amministrativa.
Sono certo cosi discrezionali le scelte se costruire un’acciaieria 0 un
laminatoio, se introdurre un piano regolatore con certe destinazioni o
con altre, se municipalizzare o non municipalizzare, perché sono affi-
date ad organi politici; ¢ obiettiva ed imparziale la valutazione se
demolire o non demolire un edificio pericolante o se concedere o non
concedere il nullaosta per la costruzione nella zona sottoposta a vin-
colo (®).

Quello che pertanto entra in crisi e dev’essere assoggettato a
radicale revisione & il concetto di attivitd vincolata. Mentre questa
era definita infatti come esclusione dell’effettiva ed operante parteci-
pazione intellettuale dell’amministrazione ai giudizi necessari per ogni
agire, bisogna dire che questa esclusione si fonda sul presupposto ine-
satto, che le norme possano in certi casi avere ed in altri essere prive
di un contenuto determinato. Questo contenuto esiste sempre, nel
senso che vi & sempre una precisa volonta del legislatore che I'ammi-
nistrazione deve realizzare; a questo fine essa deve agire non come
macchina, ma come essere intelligente, che, capito il valore della nor-
ma, capito il suo scopo, li collega al fatto ed a tale collegamento ade-
gua la sua azione. Certo la valutazione, vincolata in senso tradizionale,
dei documenti ai fini dell’ammissione ad un concorso & assai diversa
dalla valutazione (discrezionale in senso tradizionale; vincolata an-

(®) Gianning, Potere discrezionale, cit., indica come caso di potere discre-
zionale tipico, per la necessitd di valutare pili interessi pubblici, quello in cui
si debba stabilire quale misura adottare in ordine ad un edificio pericolante,
per gli svariati profili di interesse pubblico che possono confluire nella decisione:
ad es. valore estetico dell'immobile, conseguenze di ordine sociale di un even-
tuale ordine di demolizione, etc. C'¢ solo da dire che questo & il vero caso in
cui la decisione amministrativa & in realta politica e quindi occorre che venga
adottata da un organo politicamente responsabile.
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ch'essa secondo la tesi qui sostenuta) occorrente ad es. per ordinare
una demolizione: ma in entrambi i casi il fine dell’attivita & fissato
dalla norma, la quale impone all’amministrazione di svolgere una certa
attivitd in relazione a dati fatti; cosi che la p. a. ha sempre una pos-
sibilitd di valutazione limitata, circoscritta nell’ambito del giudizio
affidatole per attuare lo scopo, fissato dalla norma. Nell'un caso si
vuole verificare che i documenti presentino tutti i requisiti necessari;
nell’altro, che si verifichi il rapporto tra la costruzione e le norme che
disciplinano I’edilizia in una data zona; in questo caso occorre mag-
giormente usare I'ingegno e avere maggiori cognizioni storiche, arti-
stiche, tecniche, che nel primo: ma come mai il pit semplice giudizio
si riduce ad attivita materiale, meccanica in senso stretto, cosi in en-
trambi V'optimum che 'amministrazione deve in concreto raggiun-
gere con la sua azione & stabilito dalla norma e ad essa spetta soltanto
esprimere le valutazioni necessarie perché I'ordine sociale voluto dalla
norma sia raggiunto, Si tratta insomma sempre di svolgere una valu-
tazione inserita nella dinamica di una norma. In entrambi i casi essa
toglie all’amministrazione il potere di scegliere tra soluzioni indiffe-
renti per il diritto, con la conseguenza che si pud distinguere tra la
valutazione del documento e la valutazione dell’immobile solo dal
punto di vista umano, nel senso che il giudizio nell'un caso & piu
semplice, nell’altro pity complesso. Non pud mai farsi perd una distin-
zione qualitativa, quasi tra attivitd di bruti ed attivita di esseri intel-
ligenti e liberi.

Questo punto pud essere meglio chiarito. Si sono molto discusse
in dottrina le differenze tra attivita del giudice ed attivitd dell’ammi-
nistrazione, e queste sono state prevalentemente poste nel diverso
carattere logico che nell’'uno e nell’altro caso presenterebbero: il giu-
dice sarebbe vincolato nel suo giudizio alla pura applicazione della
norma, mentre ’'amministrazione eserciterebbe valutazioni non giuri-
diche, di opportunitd appunto (*). Ora non sembra che questo sia

(®) La letteratura su questo tema & notoriamente vastissima. La maggior
parte di essa & stata gid citata sopra, quando si & parlato del potere discrezionale:
nella ricerca degli elementi caratteristici del « discrezionale » veniva fatta la
contrapposizione tra procedimento mentale del giudice e dell'amministrazione.
Un’ampia ed accurata panoramica & comunque in RASELLI, Il potere discrezio-
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esatto, e che quasi addirittura sia vero il contrario, che cio¢ giudice
ed amministrazione svolgono sempre attivitd assai vicine dal punto
di vista logico, in quanto rivolte per entrambi a ricercare e stabilire
un collegamento tra un fatto e la norma e quindi provvedere in conse-
guenza. La differenza c¢’¢ naturalmente, ma non sta qui; sta invece
nel modo in cui giudice ed amministrazione si accostano al fatto, al
fine di istituire poi il collegamento tra esso e la norma. Il giudice
giunge al fatto mediatamente, per il tramite cio¢ delle parti, che gli
prospettano elementi grezzi, « fatti » nella loro materialitd affinché
egli ne conosca e ricostruisca una realta storica, per giudicarne (?). I
suoi poteri variano molto, da meramente dispositivi ad inquisitivi e
questo pud ingenerare equivoci: ma in realtd il processo si pone sem-
pre come vicenda di pill persone in cerca ciascuna della propria giu-
stizia e dal loro concorrere in posizione di uguaglianza o di disugua-
glianza, dall’esigenza che possano difendersi ed effettivamente si di-
fendano — cio¢ dalla possibilitd di concreto contraddittorio tra esse —
deriva il diverso atteggiamento del giudice rispetto al fatto « ignoto »,
« storico », « materiale » che dir si voglia: neutro quasi nel giudizio
civile, mirante ad accertare in qualunque modo la veritd nel giudizio
penale, compensatore di una disuguaglianza di fondo nel giudizio am-
ministrativo (*), nel quale la sola autoritd ha piena e riservata cono-
scenza degli elementi che permettono di ricostruire I'ignoto. Ma tutto
questo non rileva rispetto alla posizione del giudice, che & sempre

nale del giudice civile, cit., I, p. 154 seg. Al tema poi ha dedicato la propria
attenzione, seppure sotto un profilo diverso, la dottrina generale dello Stato,
rivolta a determinare i caratteri dell’amministrazione rispetto alla giurisdizione.
Per riferimenti cfr. CALAMANDREL, Limiti fra giurisdizione ¢ amministrazione
nella sentenza civile, ora in Opere giuridiche, 1, Napoli 1965, p. 65 segg.

(#) In realta vi & gid una mediazione tra realta storica e realtd prospettata
al giudice dalla parte, nel senso che ciascuna mira ad affermare come storica la
propria rappresentazione. Questo qui non rileva (cfr. quanto si & riferito di Rr-
GAUX, La nature du contréle, cit. e di SATTA) V. CALAMANDREI, La genesi lo-
gica della sentenza civile, in Opere giuridiche, cit., 1, p. 16 segg.

(#) Cfr. BenvenuTI, L’ istruzione nel processo amministrativo, Padova,
1953; ma va visto CALAMANDREIL, Linee fondamentali del processo civile ingui-

sitorio, in Studi Chiovenda, Padova, 1927, p. 131 segg.; F. SATTA, Principi,
cit., p. 229 seg.
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condizionata da domanda o imputazione, che dal di fuori limita il suo
rapporto con il fatto. Il fatto proprio del giudice & insomma quello
che occorre per decidere la lite, dipende dalla lite e quindi, in ultima
istanza, da altri.

Per I’amministrazione questo non accade. Ma non accade, non
perché essa sia libera di scegliersi il fatto a suo piacimento e quindi
a suo piacimento di provvedere: non accade soltanto perché in essa
le figure della parte e del giudice si cumulano (si & parlato di essa
come di parte imparziale nel rapporto con il privato) e « giudica »,
cioé provvede, avendo una diretta conoscenza della realta, procuran-
dosi essa stessa gli elementi di fatto in base ai quali poi provvedere,
ciod svolgere la propria valutazione. Avviene insomma che la pub-
blica amministrazione, posta dalla legge di fronte alla necessita di
provvedere, a questo perviene andando essa stessa alla ricerca dei fatti
o ricevendo, quasi come il pubblico ministero, notizia dei fatti cui la
legge deve essere « applicata » — cio®, dei fatti, che richiedono il suo
provvedimento. Ma, determinato il fatto, la pubblica amministrazione,
come il giudice, « applica » ad esso la norma, riducendola a provve-
dimento e quindi compie la valutazione che la legge le affida. Ridotta
nell’ambito di un fatto determinato, questa si svolge, dal punto di
vista logico, negli stessi termini in cui si svolge il giudizio del giudice.

Si comprende cosi in che senso si pud parlare di valutazioni
amministrative soggettive, rivolte cio¢ ad integrare la norma, valu-
tando i fatti, addirittura identificandoli, pur con I'esclusione di qual-
siasi « libertd » di scelta. Il giudice non & libero nella sua decisione,
per la semplice ragione che deve rendere un giudizio e si invoca da
lui la comprensione piti piena dei fatti per cui € causa al fine di com-
piere in essi Popera di giustizia (gli si chiede la « simpatia », si po-
trebbe dire con alcuni filosofi del diritto). Indubbiamente in que-
st'opera ha possibilita di scelta, se con questo si vuole rappresentare
il fatto obiettivo che pud decidere a favore dell’una o dell’altra parte:
ma & scelta per modo di dire, perché il suo procedere & condizionato
dalla giustizia che il suo provvedimento deve esprimere e quindi dal
convincimento di cid che & giusto o conforme a diritto che deve rag-
giungere: & possibilita di scelta insomma solo in quanto nessuno lo
costringe a dire che la giustizia sta dall’'una o dall’altra parte, questa
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pronunzia essendo rimessa a lui (*). E, si puo dire, una liberta morale,
in quanto il senso della giustizia deve operare in lui, nella sua respon-
sabilita, costringendolo a valutare le prove, ad interpretare la legge,
a valutare, tra le possibili pronunce, quella che gli appare, che sente,
conforme a giustizia e a diritto. In questo senso il suo giudizio &,
nella sua intrinseca sostanza, subiettivo, perché & suo; cosi come &,
nella sua intrinseca sostanza « obiettivo » e pud essere bene detto
viva vox legis (cioé espressione della massima obiettivitd pensabile),
perché & chiamato non a disporre a suo piacimento, ma ad attuare nel
concreto della esperienza la giustizia e I'ordine espressi nella morta
lettera della legge (*).

Lo stesso accade con la pubblica amministrazione. La norma che
le prescrive di demolire o di consentire la fabbricazione ha la stessa
natura della norma che impone al giudice di affidare i figli all'uno o
all’altro coniuge, secondo quel che ritiene « opportuno ». Questa op-
portunita insomma della quella si parla a proposito dell’amministra-
zione non ¢ altro che il suo prudente giudizio, cioé la valutazione che
fa intorno all’applicabilita della norma al fatto che ha osservato. Non
vi & in questo posto per la sua libertd. Il giudizio &, anche se subiet-
tivamente, obiettivo (*).

(#) Dice Carocrasst, Giudizio processo scienza veritd, ora in Opere, cit.,
V, pp. 51 seg. e 64: « Questa scelta, che & veramente inerente alla pit segreta
personalita del giudice, si incontra con I'azione, anch’essa assolutamente pun-
tuale e tutto finisce in qualche cosa di unico che & appunto l'atto finale di op-
zione, quel decidere che & veramente la fine del dubbio, il non ricercare pil,
il quietarsi. Ora questo “ unicum”, appunto perché tale, non & sottoponibile
ad analisi e quindi tanto meno a regola ».

(¥) Capocrassi, op. loc. cit.: « Appunto perché alla fine c’2 opzione non
analizzabile nemmeno dal soggetto, & necessario che a questo punto supremo il
giudice arrivi attraverso questa mediazione del processo, e i filtri dei giudizi
particolari che contrassegnano ogni momento del processo, e la ricostruzione
dell’'ossatura obiettiva dell’azione e della legge. E solo un animo che & passato
traverso questa disciplina o I'immedesimazione con la logica obiettiva dell’espe-
rienza e della vita, traverso questa prova di faticosa e controllabile obiettivitd,
che pud apprestarsi a quella scelta con tranquillita di coscienza, che & veramente
un atto di liberta. ... Qui, si potrebbe dire, libertd e veritd coincidono ».

(*) Caratteristica, per I'incertezza che regna a questo proposito in dottrina,
¢ la posizione di A. Lev, Attivita lecita ed attivita discrezionale, in Studi Cam-
meo, I1, Padova, 1933, pp. 79 seg. e 92 seg., il quale parlando dell’attivita del
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giudice dubita che sia giudizio quello che consiste nel determinare l'entitd della
pena, perché, egli, anziché « eseguire una volontd della legge », « vorrebbe »
invece di essa: questo genere di attivitd si avvicinerebbe a quella amministra-
tiva che & discrezionale, quando la norma non faccia conseguire al giudizio sul-
I'opportunitd del comportamento una certa azione invece che un’altra (p. 99).
Pur nell’acutezza delle osservazioni che svolge, Levi palesemente non considera
I'unitd del giudicare (conoscere) e del provvedere e quindi pud separare tra loro
momento intellettivo e volitivo; i quali invece sono uniti ed inscindibili, in
forza dell’'unicita del fatto per cui si devono compiere. Si vorrebbe dire che la
posizione di Levi costituisce a comtrariis la migliore conferma dell’assunto qui
sopra svolto.



Caprroro V

GLI ENTI PUBBLICI

Sommario: 38. Premessa. — 39. Il problema degli enti pubblici. — 40. Ci sono limiti
alla costituzione di enti pubblici?

38. - Premessa.

Lo studio dell’esecutivo condotto nella parte generale aveva
avuto come punto di riferimento ’amministrazione nel senso classico
del termine: si era cercato di indagare il modo in cui agisce nella sua
dialettica con la legge, espressione della volonta popolare; e si era
concluso che questa legge resta estranea all’amministrazione, cui, in
ultima analisi, ¢ rimessa la possibilita di volerla o non volerla, ciog
di agire secondo o contro la legge, e quindi di determinarne in con-
creto il contenuto, in assoluta indipendenza.

Ma questo quadro tradizionale dell’esecutivo ha subito una pro-
fonda evoluzione nel corso degli anni. Accanto al meccanismo tradi-
zionale e ben noto, che affidava all’amministrazione Pattuazione di
una certa legge, di una certa volonta politica, si & venuto infatti sem-
pre pilt affermando e generalizzando un sistema di esercizio del po-
tere completamente diverso, nel senso che settori o competenze, che
dir si voglia, pili 0 meno vasti, sono affidati alle cure di soggetti di-
versi dallo Stato: che li fanno propri, si potrebbe dire, e quindi agi-
scono come soggetti certamente pubblici, ma anche condizionati dalla
loro attivita che tende ad avvicinarli al soggetto privato. In effetti,
gli enti pubblici, proprio per queste singolarissime caratteristiche che
presentano, hanno raggiunto uno sviluppo ed una diffusione incre-
dibili: sono un elemento essenziale della vita pubblica. Rendersi conto
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di loro ¢ quindi essenziale per cercare di cogliere la fisionomia con-
creta dell’esecutivo nei nostri giorni.

Il tema & assai complesso.

Tre diverse componenti lo turbano, fin dall’inizio, ed impongono
che la chiarificazione passi attraverso di esse. Anzitutto la nozione
stessa di ente pubblico & quanto mai incerta. E dato di comune espe-
rienza che questi enti hanno forme, funzioni, discipline, ordinamenti
disparati, al punto che mal si saprebbero avvicinare I'uno all’altro.
Sono enti pubblici ad es. tanto I'IRI quanto gli enti di riforma fon-
diaria e le associazioni combattentistiche. Chiaramente questi hanno
tutti diverse posizioni nei confronti dello Stato, cosi che & impossi-
bile parlare di enti pubblici in termini generali. Cid che & vero per
gli uni pud non essere vero per altri o solo parzialmente vero per
altri ancora. Occorre dunque anzitutto stabilire che cosa siano gli
enti pubblici ed, al limite, a quali enti pubblici ci si voglia riferire.

In secondo luogc & dato di parimenti comune esperienza che il
settore nel quale & pil significativa la presenza dello Stato mediante
enti pubblici & quello dell’economia. Di ci6 non si pud non tenere
conto, anche se si pone cosi un nuovo grave problema, quello di di-
stinguere tra ente ed ente in base al solo campo nel quale esercita le
proprie attivita, forse le proprie competenze. Connessa a questa poi
sorge l'altra constatazione, che in moltissimi casi lo Stato partecipa
a questo settore economico con enti che non sono pubblici, ma nella
forma integralmente privati: ad es. societd per azioni. Questo & di
difficilissima interpretazione. Certo le forme del diritto privato of-
frono agli imprenditori gli strumenti di azione pit efficaci, duttili ed
elastici, adattabili alle pit diverse esigenze. Ma che cosa succede se
questo imprenditore & lo Stato, magari in cooperazione con privati
o in concorrenza con loro? Pud esso istituire enti senza limiti?

Questo problema si complica ulteriormente ove si consideri la
posizione che hanno questi enti. Da un lato essi godono di una vasta
autonomia decisoria, del tutto impensabile per 'amministrazione tra-
dizionale; essa raggiunge i vertici massimi per gli enti in forma pri-
vata. Ma al tempo stesso, come conseguenza del fatto di essere stati
creati con uno scopo ben preciso, di essere privi di gran parte delle
garanzie che la forma pubblica offre, essi sembrano trovarsi ed in
effetti si trovano in una posizione di pitt profonda soggezione allo
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Stato, di cui costituiscono mezzi di azione pilr elastici e flessibili di
quelli tradizionali: cosl che non si pud dire che vi sia esagerazione
nella nota affermazione di Guarino, secondo il quale essi sarebbero
in posizione di totale manovrabilita da parte del legislatore, privi di
garanzia in ordine alla loro stessa esistenza. Questo pone difficili pro-
blemi di interpretazione in ordine al loro rapporto con lo Stato. Le
possibilita sembrano essere tre, e tali da escludersi reciprocamente.
O lo Stato ha cosi rinunciato, con essi, al potere che aveva nella vita
associata in quanto cio¢ li ha creati come soggetti autonomi, dotati di
loro vita alla stregua di tutti gli altri soggetti: cid che & palesemente
insostenibile; o esso ha mantenuto il proprio potere, soltanto mutan-
done la struttura, cioé mutando le regole per la sua trasmissione; o,
infine, involontariamente forse, ha trasferito loro il suo potere nel
senso che li ha lasciati liberi di agire in suo nome. La soluzione &
chiaramente delicata e grave di conseguenze. Tutti questi problemi
si affollano intorno, si sovrappongono, si condizionano reciprocamen-
te, tutti insieme condizionando I'interpretazione centrale di cui si va
in cerca. Occorre dunque una attenta e paziente indagine, che della
oscura realta cerchi il filo conduttore.

39. - Il problema degli enti pubblici.

Si & accennato qui sopra come uno dei tratti salienti del feno-
meno « enti pubblici » sia la loro incredibile molteplicita, che non
consente di cogliere tratti inequivocabilmente comuni a tutti i sog-
getti appartenenti alla categoria. Questo polimorfismo degli enti pub-
blici ha trovato singolare eco presso gli scrittori pidt recenti, i quali,
pressoché unanimamente, hanno rinunciato a definire che cosa sia
ente pubblico, in sostanza dichiarando che questa nozione & di puro
diritto positivo, cosi che solo al diritto positivo si dovrebbe limitare
Pattenzione, senza indulgere in teorizzazioni e formulazioni generali
di essa. Questo & veramente paradossale, perché il fatto stesso che si
parli di enti pubblici, e che il legislatore sempre pilt frequentemente
crei soggetti con questa qualifica, indica che un elemento comune a
tutti gli enti pubblici deve pur esistere e che esso & anche tale da con-
ferire la qualita di « pubblico » all’ente in cui in concreto ricorra.

In realta, un esame delle vicende e del travaglio di pensiero che
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hanno condotto a questa posizione di stallo, cui & giunta la dottrina,
offre qualche significativo elemento per la sua interpretazione. Come
& noto, dal t. u. sul Consiglio di Stato alla legge n. 100 del 1926, ad
altre disposizioni in materia di inquadramento sindacale, numerose
norme, rimaste anche nella legislazione vigente, hanno per loro desti-
natari, o assumono quale presupposto per la loro applicazione una
categoria indefinita di soggetti — per dirla nei termini pili generici —
che sono denominati « enti pubblici ». Negli ultimi anni si & addi-
rittura proceduto al tentativo di dettare una disciplina uniforme per
essi (legge n. 70 del 1975), valutando 'opportunita della loro esi-
stenza, sotto il profilo della loro « utiliti »: enti pubblici inutili
sono stati soppressi e sono in via di soppressione. Molti sono stati
anche eliminati, perché travolti dalla riforma regionale e dalla riforma
sanitaria. Ora la situazione normativa relativa all’individuazione dei
soggetti, protagonisti delle vicende di diritto speciale cui si & accen-
nato, era ed & assai confusa. Si possono fare almeno tre diverse ipo-
tesi di norme su questi « enti pubblici ». In taluni casi — che sono
i pitt semplici — gli enti pubblici sono stati creati direttamente dal
legislatore: sono stati ciod creati come soggetti swo iure pubblici. In
altri casi — e questi sono forse i pilt complicati — soggetti, che ave-
vano tutte le caratteristiche per essere pubblici, sono stati creati dallo
Stato come privati. In una terza ipotesi infine manca qualunque
espressa determinazione della volonta dello Stato in un senso o nel-
Paltro. Ci sono solo elementi che possono far sospettare la presenza
dello Stato in essi — la presenza della pubblicita — o che di questa
danno inequivoca testimonianza. Si potrebbe dire che in realtd que-
sta & Pipotesi pit difficile e di pilt incerta interpretazione. Ma cid non
& vero, perché qui in definitiva si tratta solo di ricostruire indiziaria-
mente la presenza del pubblico in questi enti, secondo un procedi-
mento ben conosciuto, e tipico di mille situazioni giuridiche incerte
(come quando si deve qualificare un rapporto in un modo o in un
altro); nel caso precedente invece la soluzione & apparentemente certa,
ma la sua problematicitd deriva da complessi motivi di diritto costi-
tuzionale sul potere dello Stato di creare questo tipo di enti « pub-
blici-privati ».

Dall’incerta situazione normativa qui sopra accennata nascevano
due ordini di problemi. Il primo era in un certo senso pratico, clas-
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sificatorio, diretto a ricomporre il disordine del legislatore e dell’am-
ministrazione. Si trattava di stabilire in tutti i casi incerti se, dato
un certo ente, data la sua struttura, data la forma impressagli in con-
trasto ad es. con la sua origine (come nel caso delle societa private ma
a capitale integralmente statale) andasse o non andasse ad esso appli-
cata la disciplina speciale. L’indagine era o almeno poteva essere estre-
mamente complessa. I fini dell’ente, i controlli cui poteva essere assog-
gettato, i suoi rapporti diretti con I"amministrazione dello Stato, i
poteri di cui godeva, questi erano — e sono — tutti elementi dai quali
si poteva arguire se un ente fosse o non fosse pubblico. Si potrebbe
dire che questo era — come & — un compito tipico della giurispru-
denza: ed in effetti le pil importanti indicazioni si trovano in essa,
che, conformemente alla sua vocazione, ha elaborato criteri elastici,
duttili, multiformi, reciprocamente integrantisi, per identificare I'ente
pubblico, distinguendolo da quello privato.

Ma accanto a questo tipo concreto di problemi un altro se ne
poneva, strettamente teorico, e che riguarda forse uno dei temi fon-
damentali del diritto pubblico contemporaneo. Sulla scena ricorrono
continuamente enti nuovi, istituiti con leggi speciali, o enti affondanti
le radici della loro pubblicitd nella storia pili remota (si pensi ai
comuni ed alle casse di risparmio); o enti palesemente e volutamente
pubblici, benché strutturati come enti privati (si pensi ad es. all’Enel),
o palesemente pubblici, ma voluti come enti privati. Che cosa hanno
in comune tutti questi enti? che cosa &, come si spiega questo feno-
meno dello Stato che isola da se stesso una organizzazione e la chia-
ma pubblica oppure, facendo la stessa cosa, la denomina privata, o
addirittura qualifica pubblici enti che sono quello che sono, fonda-
zioni o associazioni, senza bisogno di alcuna particolare qualificazione
in termini di pubblico? Chiaramente si tocca qui, come si accennava,
uno dei problemi fondamentali dello Stato contemporaneo perché sem-
bra che gli schemi classici della sua organizzazione siano violati:
aspetti essenziali della sua attivita vengono affidati ad enti che non
dovrebbero essere « Stato » nel senso piti largo della parola (cioé non
dovrebbero appartenere alla sua organizzazione); enti che viceversa
non hanno nulla a che fare con esso sono pacificamente qualificati
pubblici, come se questo collegamento con lo Stato avessero.

Ora, pur sentendo la straordinaria importanza del problema ge-
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nerale — come dimostra il gran numero di studi ad esso dedicati —
la dottrina quasi non ha osato affrontarlo ex professo, e lo ha trattato
pressoché incidenter tantum, come mezzo per giungere a risolvere in
via generale I'altro, pitt modesto problema concreto della distinzione
degli enti pubblici da quelli privati, in sostanza con esso confonden-
dolo (*). Rivolta a questo fine particolare — o per meglio dire, con-
centrata su questo fine particolare con gli strumenti per un’indagine
di carattere generale e teorico — naturalmente non & riuscita nell’in-
tento, perché i caratteri differenziali degli enti pubblici variano per
ciascun ente, nel senso che per ognuno ve ne & uno o qualcuno sol-
tanto che tipicamente rivela la pubblicitd; onde & impossibile stabi-
lire quali sono i caratteri sulla cui esistenza o assenza ci si deve basare
per qualificare un ente in concreto.

Questo insuccesso ha provocato una strana reazione. In sostanza,
si pud dire che il problema dell’ente pubblico & stato abbandonato;
si & affermato che esso & di diritto positivo (e quindi ... insolubile),
come si & riferito, e che ci sono infiniti enti pubblici e vari tipi di essi;
e che anziché alla definizione dell’ente pubblico occorreva dedicare
Pattenzione agli enti pubblici concreti, agli enti pubblici del diritto
positivo. Gli enti sono dunque catalogati e raggruppati per moduli,
modelli, schemi organizzativi, scopi (queste sono in sostanza tutte
espressioni equivalenti).

Ma un problema si pone. Se tutti questi modelli e funzioni ete-
rogenei sono frutto del mero diritto positivo — dunque mutevole e
variabile nel suo contenuto, come la mutevolezza degli enti creati
dimostra senza possibilita di dubbio — & consentito trarre da esso
una categorizzazione degli enti che abbia valore sistematico (come si

(1) E sintomatica a questo proposito la posizione di MieLE G., La distin-
zione tra ente pubblico e privato, in Riv. dir. comm., 1942, p. 10 segg. Benché
a questo A. si debbano penetranti osservazioni (e la tesi centrale, nella sostanza
qui condivisa — anche se forse integrata — sulla natura dell’ente pubblico), pure
egli nega la possibilita di trattare dell’ente pubblico come se fosse una realta.
Certo non & realtd Pente pubblico in sé; ma & ben realta il fenomeno che con
esso si vuole descrivere e del quale si deve cercare una unitd, visto che unita-
riamente viene considerato — e deve essere considerato — data I'opera del legi-
slatore in questo senso. Questo fenomeno ha aspetti molteplici: alla riecrca
della loro unitd, dei loro tratti comuni deve essere dedicata I'indagine sugli enti
pubblici, cioé sul fenomeno dell'ente pubblico.
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vorrebbe) e non meramente classificatorio? Vi & infatti sempre la
possibilita che il « diritto positivo » istituisca enti diversi, con fun-
zioni diverse, con strutture organizzative diverse, che si possono porre
all’infuori di qualunque schema precedente. E possibile dunque trarre
da queste classificazioni un valore che le trascenda, e che quindi con-
senta di giungere al cuore di questi enti?

In altre parole, & legittimo dubitare che la disciplina normativa
dettata per i singoli enti costituisca davvero il fondamento da cui
muovere per affrontare il problema degli enti pubblici, poiché essa
sembra assai piu dettata al fine di consentire una serie di azioni pub-
bliche in determinati settori per il loro tramite, che per fissare una
loro disciplina, per tipi e per linee generali; cosi che ritrarre da que-
ste norme singolari, nel senso pii pieno della espressione, principi
generali, sia pure nella forma di categorizzazioni significative dal punto
di vista giuridico, sembra arbitrario, in quanto questi principi pos-
sono sempre venir infranti con la creazione di qualche nuovo tipo di
ente, dotato di una diversa disciplina « singolare ». In questo senso
dunque, la possibilita di creare continuamente un nuovo ente ed il
suo « diritto » sembra davvero dominare il fenomeno degli enti pub-
blici: al punto che I’elemento a tutti comune sembra stare proprio in
essa, in una volonta che, come ha creato certi enti, puo continua-
mente crearne altri, onde svolgere per il loro tramite determinate
funzioni. Le norme, insomma, lungi dal porre una disciplina costante
ed in qualche misura immutabile degli enti — il loro diritto — sem-
brano assai pili essere attuazione di una volonta nata e manifestatasi
semplicemente come volontd di azione, come volontd di creare uno
strumento che svolga una determinata azione, sociale o economica,
ora non rileva. Questo non pud non rendere incerto e malsicuro il
riferimento al « diritto positivo » degli enti pubblici, che la volonta
creatrice pud illimitatamente mutare, e vano il tentativo di un sistema,
anche soltanto classificatorio, basato su di esso.

Questa contraddizione tra I’esigenza scientifica di superare la sog-
gezione al caso (sia pure questo l'arbitrio del legislatore!) ¢ la con-
tinua, immanente presenza del caso stesso nella realtd che si indaga,
puo essere superata in un unico modo: e ciod riconoscendo che il
caso, l'arbitrio del legislatore, la continua mutabilitd del diritto posi-
tivo degli enti pubblici sono la realtd. Occorre ciod respingere la tesi,
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che le norme dettate per gli enti costituiscano il « diritto positivo »
vigente per essi, ed ammettere quindi, con un vero e proprio capo-
volgimento della prospettiva, che loro fondamentale caratteristica &
la possibilita di venir continuamente modificati ed accresciuti in nu-
mero e qualita, secondo quel che alla volonta creatrice, ciog allo Stato,
sembra via via opportuno: in altre parole, che non esiste un loro
« diritto ».

11 loro naturale pluralismo viene cosi colto nella sua essenza ra-
zionale, che permette sia di dare ragione delle molteplici forme in
cui gli enti pubblici di un determinato momento storico si manife-
stano, in termini di volonta di intervento, di controllo, di azione, di
presenza, sia di attendere, per cosi dire senza preconcetti, le loro
evoluzioni.

La direttrice per I'indagine sugli enti pubblici subisce cosl una
profonda modifica.

Non ha pil: senso infatti studiare gli enti pubblici esistenti, che
possono venir modificati qualitativamente ¢ quantitativamente ad ar-
bitrio del legislatore. Cid che conta & la ragione, & lo scopo per cui
essi sono creati: e quindi sono significative le funzioni che, per il
loro tramite, o in riferimento ad essi, lo Stato vuole svolgere. E in-
fatti evidente che se la diversita tra gli enti pubblici ha una ragione,
essa non & inerente al loro essere, ma segue alla diversita di funzioni
che essi sono chiamati a svolgere; non deriva cioé da una diversa de-
terminazione naturale degli enti in generi e specie, quasi da un loro
istituzionale pluralismo morfologico, ma dalla funzione per la quale
sono stati creati come « enti pubblici ». Sulle funzioni e non sugli
enti occorre dunque portare I’esame — sulle funzioni da svolgere tra-
mite un ente pubblico ad hoc, si pud precisare. Occorre ciog ricono-
scere che lo Stato assume come proprie molteplici funzioni ¢ che per
svolgerle si vale, tra l'altro, di enti pubblici, ogniqua?volta cib'gli
appaia conveniente. Né necessariamente queste funzioni sono attive,
se cosi si pud dire, nel senso che debbano implicare sempre una fun-
zione di amministrazione attiva., Questa funzione statale puo risol-
versi in una mera presenza, in un mero riconoscimento onorifico, in
mera sanzione di una sostanziale pubblicitd preesistente. Lo Stato
ciot vuole onorare gli ex combattenti e riconosce carattere pubblico
alle loro associazioni d’arma; vuole che siano assistiti i lavoratori nelle



230 TIT. 11 - PARTE SPECIALE

pratiche amministrative relative ai rapporti di lavoro e riconosce per-
sonalitd di diritto pubblico agli enti di patronato; vuole dirigere se-
condo un certo criterio i vari settori dell’energia ed istituisce, valen-
dosi dell’art. 43 Cost., ’'Eni e I’Enel. Vuole assicurare il buon anda-
mento di certi antichi istituti di credito e dichiara enti pubblici le
casse di risparmio ed i vari altri istituti bancari, da lungo tempo ope-
ranti come « pubblici » in Italia. Disvuole tutto cid, e dichiara gli
enti « inutili » e in qualche modo li sopprime o privatizza.

Una conferma di questi concetti & offerta dagli enti creati dallo
Stato in forma totalmente privata, ad es. quali societd per azioni, ma
con integrale o predominante apporto di capitale pubblico.

Alla stregua della dottrina dominante il problema di questi enti
si pone nei termini della distinzione tra ente pubblico e privato; con-
corrono infatti in essi elementi contraddittori, che da un lato costi-
tuiscono indizi della loro pubblicita, e dall’altro viceversa orientano
verso il loro carattere privato. Sembra indubbio che, alla stregua dei
criteri usuali di distinzione la soluzione debba essere nel senso del
loro carattere privato: vi sono infatti elementi decisivi in tale senso,
quali la espressa volonta dello Stato, addirittura manifestata con legge;
la forma, con la legge stessa data; la disciplina giuridica che sotto-
pone questi enti ad un regime di paritd con i privati. Questi ele-
menti non possono non prevalere sulla circostanza della loro creazione
per effetto di volonta statale e del dominante apporto di capitale
statale ad essi.

Né si pud effettivamente replicare a questi argomenti finché il
discorso si tenga al livello della distinzione tra ente pubblico e pri-
vato e quindi si svolga come soltanto pud svolgersi, lungo le linee dei
criteri indiziari della pubblicitd. Sennonché resta fuori di esso un
punto fondamentale: e cio& che lo Stato per sua volontd ha creato
proprio un ente privato che si mimetizzasse, si potrebbe dire, tra gli
altri soggetti privati, ma che agisse per suo conto — come Stato in
borghese, si vorrebbe dire. Certo, ci si deve domandare quale sia il
valore di questo, e si pud addirittura obiettare, un po’ formalistica-
mente, che guod statui placuit legis habet vigorem, e che quindi I’ente
¢ privato, perché cosi lo Stato lo ha voluto. Ma proprio nel dire que-
sto si ammette che anche nel caso estremo dello Stato che si crea
un ente, senza altri legami con esso all’infuori del potere di nomina
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degli amministratori, e della determinazione del suo scopo, esiste ed
opera una volonta dello Stato di agire, di fare qualche cosa all’infuori
di sé, all’infuori del se stesso tradizionale, legato alla struttura rigida
del bilancio, delle delibere, dei contratti etc. Questo dato non pud
certo essere valutato alla stessa stregua dell’ordinamento positivo, in
cui si deve dare rilievo solo al contenuto positivo del volere, che ha
avuto ad oggetto un ente privato e non pubblico; ma su un piano pil
generale & impossibile negare che con l'ente privato lo Stato si sia
voluto inserire in un campo preclusogli dalle sue strutture burocra-
tiche, ad es. per creare e controllare, come & storicamente accaduto,
situazioni di monopolio; e che quindi 'ente sia, nella sua profonda
sostanza, « pubblico ».

40. - Esistono limiti alla creazione di enti pubblici?

Il problema centrale che pone il fenomeno degli enti pubblici
& dunque quello della loro creazione, nel senso cioé che occorre sta-
bilire se essi possano venir istituiti ad libitum del legislatore o se
viceversa I'ordinamento ponga qualche tassativo limite alla loro pro-
liferazione. Il problema & tipicamente di diritto costituzionale, poi-
ché investe un aspetto essenziale dello Stato — ciog i termini della
sua presenza nella vita associata.

E bene precisare subito che il problema si pone essenzialmente
per gli enti a struttura privata che operano nel campo economico.
Gli infiniti altri enti, infatti, a struttura rigida, « amministrativa », in
definitiva costituiscono articolazioni organizzative dello Stato (o delle
regioni) rispetto alle quali ha scarso rilievo la circostanza che essi
abbiano una personalitd giuridica autonoma. Si pensi ad es. alla re-
centissima frantumazione degli enti ospedalieri disposta nel quadro
della c. d. riforma sanitaria. E chiaro che la creazione di tanti enti
quanti erano gli ospedali non ha in sé alcun significato sostanziale, in
quanto questi enti costituiscono solo un aspetto di una complessa
organizzazione amministrativa, che si svolge attraverso la loro crea-
zione. Quando viceversa lo Stato crea enti a struttura privata, il qua-
dro cambia completamente, perché sembra che lo Stato abbia voluto
negare se stesso ed il suo modo di essere, mettendo da parte come
inutili fardelli I'imparzialita e I'obiettivita. La pubblicita fondamen-
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tale di questi enti — il loro nascere dallo Stato — scompare cosi nelle
forme del diritto privato, in queste assorbendo e travolgendo tutte le
esigenze di pubblicitd dell’azione, di cui si & detto sopra (§ 34 s.) a
proposito dell’amministrazione. L’esigenza di una qualsivoglia parteci-
pazione di soggetti estranei non ha anzi neppure spazio per sorgere,
perché gli interessi affidati alla cura dell’ente sono suoi propri (I'inte-
resse pubblico & stato trasformato in interesse dell’ente); e non vi &
dubbio che, almeno in teoria, nessuno possa valutarli meglio di chi
sia preposto alla sua guida.

Aggiungasi poi che lo Stato dota questi enti di un capitale, attin-
gendo alle sue entrate fiscali, anziché al risparmio, e che a nuove inte-
grazioni pud provvedere in qualunque momento della loro vita. All'in-
fuori di qualsiasi legge economica, lo Stato pud cosi, a suo piacere,
estendere (o semplicemente mantenere) lattivitd dell’ente, per soli
fini politici.

Di fronte a questa possibilitd irresistibile di intervento, il pro-
blema di limiti costituzionali alla creazione di enti pubblici in forma
privata mostra tutta la sua gravita. Sennonché, come tante altre volte,
di fronte ad una questione cosi delicata, la costituzione italiana non
dice praticamente nulla. Le uniche sue norme che disciplinano lo svol-
gimento dell’attivitd economica sono quelle degli artt. 41 e 42, I com-
ma; disposizioni speciali sono contenute anche negli artt. 43 e 44.
Ora, Part. 41, dopo avere ignorato I’attivitd economica pubblica nei
primi due commi (dedicati ai privati ed alla loro disciplina) improv-
visamente la presuppone nel terzo, 1 dove dice che la legge deter-
mina i controlli ed i programmi opportuni perché Iattivitd econo-
mica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini
sociali. Gia & oscuro il senso di questa equiparazione dell’attivita eco-
nomica pubblica a quella privata ai fini dei controlli e dei programmi.
Il problema del rapporto tra attivitd economiche pubbliche e private
si complica ulteriormente, quando si legge I’art. 42, comma I, secondo
periodo, il quale dispone che i beni economici appartengono allo
Stato, agli enti ed ai privati. Che cosa significa questa affermazione
sulla proprieta dei beni economici, tra Paltro con il singolare ed equi-
voco riferimento agli « enti », quasi che il costituente avesse igno-
rato i dibattiti dottrinali e le polemiche — addirittura politiche o quasi
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politiche — sugli enti pubblici e privati? Che cosa significano nel
loro insieme le formule degli artt. 41 e 422

Un ausilio nell’interpretazione degli artt. 41 e 42 — sotto il pro-
filo dei limiti all’intervento attivo dello Stato nell’economia — non si
pud rinvenire neppure nell’art. 43. Questo dispone che con legge lo
Stato pud trasferire o riservare originariamente a sé, a enti pubblici,
a comunita di lavoratori o di utenti, determinate categorie di im-
prese, riguardanti servizi pubblici essenziali, fonti di energia o situa-
zioni di monopolio, che abbiano preminente interesse nazionale. Si
potrebbe dire che questa norma, esplicitamente prevedendo una di-
retta inserzione dello Stato nella vita economica, la inquadri in un
preciso ambito, conseguentemente determinando anche il significato
delle affermazioni sull’iniziativa e sulla proprieta pubbliche, conte-
nute nei precedenti artt. 41 e 42, nel senso che queste sarebbcr? pos-
sibili solo nei casi dell’art. 43. Ma tale interpretazione non puo con-
vincere. L’art. 41 e l'art. 42 hanno una portata piui vasta, in.quanto
parlano in generale di proprietd, di beni e di iniziativa.econc-)mica pub-
blici, in un regime di coesistenza con I’attivita economica pr_lv'atn. Non
sembra pertanto possibile ridurli nell’ambito di una previsione spe-
ciale, sullintegrale sostituzione dell’attivita economica statale, pub-
blica in genere, all’attivita privata. 5.6 -

Bisogna pertanto avviare l'indagine in una direzione :;hversa: e
ciog, escluso che negli artt. 41 e 42 Cost., in riferime.n-to- allart 43, si
possa trovare un’esplicita delimitazione delle possibi.h iniziative eco-
nomiche pubbliche, occorre indagare se una tal.e ln.nlta-zlone possa
trarsi dalle altre disposizioni sostanziali di questi ar.uco.h: se cxo?::fa
previsione costituzionale della pmgrammazio.ne, in riferimento a]l -
fermazione della liberta di iniziativa economica privata, nonché il re-
gime speciale della proprieta pubblica, impl'icito n¢;:11’art. 42 (E::; afzih
dando alla legge la disciplina della proprle-ta privata e tacendo
un’analoga normazione per quella pubblica n.nphcztamcnte d.i a que-
st’ultima una posizione di maggior favore, res%duale fotss, ma in senso
vastissimo), valgano a porre limiti alla proprieta ed all’iniziativa eco-

ica pubbliche. : ‘ g
nomlgegché rispondere a queste domande appaia a prima vista assal

iffici i i di indagine possa in-
difficile, sembra per altro che un criterio sicuro
dividuarsi in questo: che, muovendo Tart. 41 fondamentalmente da
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una disciplina dell’attivita economica privata (nella quale inserisce
Piniziativa economica pubblica ai fini della programmazione), i limiti
dell’iniziativa economica pubblica devono risultare, per esclusione, dal-
'estensione data all’iniziativa economica privata. Se cioé¢ nell’art. 41
vi fossero norme o principi che assicurassero una certa estensione
all'iniziativa privata, se ne dovrebbe dedurre che I'iniziativa pubblica
non pud estendersi fino al punto da pregiudicare o vanificare I'esten-
sione della iniziativa privata, costituzionalmente garantita.

Senonché non sembra che la Costituzione contenga alcuna dispo-
sizione di questo genere. Certo essa afferma che I'iniziativa economica
privata & libera. Ma a questa affermazione non segue garanzia alcuna,
poiché, riservando allo Stato il potere di programmare le iniziative
economiche pubbliche e private, chiaramente anche gli riserva il potere
di disporre i mezzi, economici e giuridici, per conseguire i risultati
voluti. In altre parole, lo Stato pud disporre di mezzi che, pur senza
togliere in linea di diritto il potere di iniziativa dei privati, in linea
di fatto la scoraggino e la frenino, nella prospettiva di un obiettivo
della programmazione da raggiungere.

Se questa & la collocazione che I'iniziativa economica privata
trova nella Costituzione italiana, & giocoforza trarne la conseguenza
che essa non pud costituire ostacolo all’intervento attivo dello Stato
nell’economia. Esso pud ciod creare enti, mediante i quali operare in
qualsiasi forma, senza incontrare limiti costituzionali: quali potreb-
bero essere ad es. il divieto di alterare I'equilibrio in un settore, o
di operare all’'infuori di qualsiasi regola economica, ricorrendo a capi-
tali di origine fiscale anziché di risparmio. 11 solo vago, fluido, inde-
terminato ed indeterminabile limite che incontra & quello che non &
ammissibile, neppure in fatto, precludere Iiniziativa economica dei
privati. Ma quando avvenga questo, quale sia cio¢ il livello minimo,
per cosi dire, perché possa affermarsi che nel sistema @ lasciato spazio
all’iniziativa economica, nessuno pud dire. Si tratta di una valuta-
zione rimessa alle sole forze politiche.

La gravita di questa conclusione non ha bisogno di essere sotto-
lineata. Si pud solo osservare che essa & perfettamente coerente con
I'ispirazione di tutta la Costituzione che si & compiaciuta di mille pro-
posizioni enfatiche, senza pensare alla necessita di tradurle in diritto:
si pensi, a tacere di ogni altra cosa (ma gia si & parlato dell’art. 97 e
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dell’art. 23) alle norme sui sindacati e sullo sciopero da una parte ed
a quelle sul parlamento e sul governo. Come non & disciplinato lo
sciopero, concepito in termini di mera liberta, cosi non disciplinata
& la fiducia, che deve presiedere ai rapporti tra governo e parlamento.
Non ultima ragione della crisi che attanaglia il nostro paese — il cui
aspetto pitt grave & forse la vanificazione del parlamento — & la man-
canza di disposizioni costituzionali precise in una serie di settori cru-
ciali della vita associata: sulla crisi di governo come sullo sciopero,
sul ruolo dei partiti, come sull’iniziativa economica privata.

Bisogna ancora aggiungere che un limite alla creazione di enti
pubblici — e nella forma pili incisiva e grave di significato, che & la
creazione di enti pubblici con struttura privatistica — non pud rav-
visarsi neppure nell’art. 97 Cost. Come si era accennato, la ragione
per cui si creano enti pubblici secondo forme di diritto privato' e
tecnica, nel senso che per il loro tramite & possibile realizzare un’azio-
ne pit elastica ed efficiente di quella consentita all’amministrazione
statale, legata alle rigide norme del bilancio e delle procedure, para-
lizzata da proprie interne tensioni. Senonché, come anche si era detto,
accade per questi enti che lefficienza si realizzi mediante un’assun-
zione di fini pubblici, statali, come fini privati, che vengono perse-
guiti con tutta I'energia di cui gli organi dell’ente sono cap:aci. Essi
quindi si sottraggono al principio di legalitd in senso cl-assmo (pur‘
con la limitata efficacia che a questo deve riconoscersi), in quanto 1
fini sono perseguiti, come se fossero privati; ma evidentemente que-
sta affermazione vale a fortiori per lo Stato che li crea. Si verifica
dunque un fenomeno di questo genere: da un lato lo -Stato crea
questi enti senza trovare limiti sostanziali a cid, poiché gli artt. 41,
42, 43 non li pongono; ma creandoli si sottrae anche all’applicazione
a sé del principio di legalitd. Pud questo ammettersi? :

La risposta a questa domanda & non solo difficile dal punto d:l
vista giuridico per evidenti ragioni (e cioe perché si tratta di determi-
nare se D'art. 97 possa essere esteso oltre le ipotesi formali e tipiche
in esso previste) ma anche e soprattutto da quello storico-politico. La
continua creazione di enti pubblici operanti nelle forme del diritto
privato & una realta di cui non & possibile non tenere conto. Sarebbe
ciod vano invocare contro la sistematica interpretazione data dal le-
gislatore alla Costituzione un’interpretazione diversa che non tenga
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conto della sua opera, e quindi della determinazione storica che egli
ha fatto dell’art. 97 Cost. Si verrebbe a dare una interpretazione della
Costituzione astorica e quindi per cid stesso priva di un serio valore.
Ma in questo modo I'interprete si trova di fronte ad una gravissima
difficolta. Da un lato & indubbia ’esistenza del problema, perché non
& possibile che il concetto di pubblica amministrazione dell’art. 97
venga delimitato a piacere del legislatore, il quale con qualche mero
adattamento formale pud ad esso sottrarre o viceversa sottoporre le
sue creature. La Costituzione dovrebbe applicarsi in primo luogo pro-
prio al legislatore. Dall’altro lato per altro I’art. 97, nel nostro ordi-
namento, & nel senso che il legislatore possa disporre a suo piacimento
del concetto di amministrazione, ciod creando enti pubblici ma in
forma privata, secondo le circostanze e le esigenze: o anche pil sem-
plicemente entrando, per il tramite di qualche altro ente preesistente,
in imprese private.

In questa situazione il giurista si trova in una vera e propria
situazione di impotenza. Si pud e si deve rilevare, infatti, la incon-
gruitd di una situazione in cui i precetti della Costituzione sono mano-
vrabili pressoché a piacere — e sia pure a piacere del legislatore. Si
pud e si deve rilevare che questa manovrabilita & pericolosissima, pet-
ché finisce con essere illusoria: se anche infatti il legislatore ritiene
di potersi sottrarre al vincolo dell’art. 97 Cost. dando forma giuri-
dica privata (non amministrativa dunque) ad enti costituiti con carat-
tere pubblico ci6 non toglie che sia sempre possibile che altri poteri
dello Stato — e specialmente quello giudiziario — oppongano alla sua
una diversa interpretazione dell’art. 97, e quindi considerino pubblico
quello che era stato concepito come privato, con tutte le conseguenze,
specialmente penali, che questo comporta (si pensi ai reati di pecu-
lato che ne possono nascere ed alla cui denuncia si assiste quasi ogni
giorno). Ne pud derivare insomma una vera e propria violazione del
divieto di retroattivitd della norma penale, nel senso che attraverso
la costituzione ex post di un presupposto per ’applicazione dei pre-
cetti penali si rendono perseguibili fatti che, nel momento in cui ven-
nero posti in essere, non potevano seriamente venir considerati come
reato. Si pud e si deve ancora rilevare che si creano cosi centri di
potere anomalo, extra ordinem, assolutamente incontrollabili e per cid
stesso inammissibili. Ma nonostante queste conseguenze abnormi cui
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ha condotto la prassi, non & possibile spingersi fino a proclamare che
ai sensi dell’art. 97 Cost. non si possono creare enti pubblici che ...
siano privati, e che come lo Stato non pud partecipare ad un ente,
senza renderlo pubblico, cosi viceversa ogni ente, al quale lo Stato
partecipi, deve considerarsi pubblico. Questa soluzione, che pure certo
& la sola possibile dal punto di vista razionale, & smentita dall’espe-
rienza storica, che vede lo Stato creare enti privati, senza per altro
porre il diritto speciale che li governi e quindi dia loro la certezza di
cui hanno bisogno.

La conclusione, gia evidente, che si deve trarre, & sconfortante.
Essa & che se anche una limitazione costituzionale al potere di creare
enti pubblici si pud ravvisare nell’art. 97 Cost. in quanto questo, im-
ponendo alcuni principi alla struttura delle amministrazioni pubbli-
che, non pud consentire allo Stato di sfuggire loro, semplicemente
mutando forma e presentandosi come non-pubblica amministrazione,
pure si deve riconoscere che per ormai lunga esperienza questo pre-
cetto della Costituzione & stato sistematicamente violato, cosi che
'ordinamento italiano mostra una serie di enti pubblici, operanti
nelle forme del diritto privato. Di fronte a cid nulla si pud piu dire,
se non che il potere di fatto dello Stato di creare altri enti di questo
genere non conosce limiti; ma che & anche perentoriamente necessa-
rio che esso, in questa situazione, provveda a dettare norme di legge:
che definitivamente pongano la disciplina civile e penale di questi
enti pubblici in forma privata, eliminando cosi la possibilitd che ad
es. comportamenti ordinari di un ente privato possano c.ondurre a
sanzioni penali, in seguito ad una sopravvenuta diversa interpreta-
zione della natura dell’ente cui lo Stato partecipa.
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