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Piano e metodologia dell’indagine

Obiettivo del presente lavoro è lo studio dello Spoils System (trad. sistema del
bottino), ovvero del sistema amministrativo di cessazione automatica degli
incarichi dirigenziali nelle pubbliche amministrazioni non ancora scaduti
a seguito del subentro della nuova compagine di Governo. Si tratta, più
precisamente, di una prassi mutuata dall’ordinamento statunitense del XIX
secolo, secondo la quale all’esito della contesa elettorale to the victor belongs
the spoils (“al vincitore spetta il bottino”), in base al famoso motto coniato
da Marcey nel , uomo politico sostenitore del Presidente Jackson.

Per effetto dello Spoils System la cessazione dell’incarico non avviene
per “demerito” del dirigente e quindi per una valutazione negativa delle
sue prestazioni lavorative ma per effetto della scelta politica di “svuotare”
i ruoli dirigenziali esistenti, per poi procedere alla nomina di una nuova
classe dirigente, a tutela del cd. “vincolo fiduciario” che deve caratterizzare i
rapporti tra politica e amministrazione. Pur guadagnando in estensione a
molti settori amministrativi (come ad es. negli incarichi di direttore generale
delle Asl a fasce ampie di dirigenti) e non essendo stato di per sé dichia-
rato costituzionalmente illegittimo, l’istituto dello Spoils System ha subìto
sostanziali riformulazioni dalla giurisprudenza costituzionale, in virtù del
fatto che il carattere fiduciario del sistema favorisce forme di clientelismo
incompatibili con il sistema di merito che presuppone la professionalità dei
dipendenti pubblici.

Non solo, ma la precarizzazione del ruolo della dirigenza a causa dei
continui cambiamenti di Governo si pone in contrasto con i principi gene-
rali dell’azione amministrativa, come l’imparzialità, il buon andamento e la
continuità. In alcune pronunce, la Corte Costituzionale ha censurato anche
la violazione del principio del giusto procedimento (due process), poiché la
cessazione dell’incarico è avvenuta senza contraddittorio con il dirigente
interessato, violando perciò palesemente il diritto di difesa di cui all’art. 

. Così M. C, Manuale di diritto amministrativo, Terza edizione, Bologna, il Mulino, ,
.

. P.M. Z, Il rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in M. Mirabella,
A. Altieri, P.M. Zerman, Manuale di diritto amministrativo, a cura di Maurizio Mirabella, Milano,
Giuffrè, , .

. M. C, cit., .
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della Costituzione. L’immagine che è possibile cogliere, è per l’appunto
quella di una figura connotata da profili ricostruttivi complessi, cangianti
non solo in teoria ma, soprattutto, sotto il profilo dell’operatività pratica.
Lo Spoils System, nei tempi più recenti, ha tentato di concretizzare la cd. “Co-
stituzione materiale” dei rapporti tra politica e amministrazione facendo in
modo che i due sistemi non si pongano sulla linea della contrapposizione e
della separazione delle competenze, ma piuttosto della distinzione dei livelli
di intervento, al fine di assicurare la cd. “amministrazione di risultato”.

Il fatto che poi lo snodo centrale del raccordo tra assetto politico e
gestione amministrativa sia dato dall’istituto dello Spoils System, come si
avrà modo di spiegare, avvalora la necessità di concretizzare una maggiore
compenetrazione tra i principi di buon andamento e di imparzialità del-
l’azione amministrativa. In un quadro del genere, lo studio del fenomeno
dello Spoils System ha suscitato da sempre un vasto dibattito in dottrina e in
giurisprudenza e sollevato importanti quesiti.

La riflessione generale sul tema non può che prendere le mosse da uno
studio di sintesi sui principi fondamentali in tema di organizzazione am-
ministrativa. In particolare, la diversità funzionale degli apparati pubblici
si è tradotta in una necessità di dialogo tra loro, nell’ottica dell’ottimizza-
zione dei rapporti amministrazione–cittadino al fine di unificare assiomi e
principi sulla disciplina dell’organizzazione amministrativa. Il tema dello
Spoils System (ossia il potere di scelta e di nomina di alti funzionari da parte
dell’organo politico) è, o dovrebbe essere, solo un momento di applicazione
e di unificazione effettiva dei principi costituzionali del buon andamento e
dell’imparzialità della pubblica amministrazione (art.  Costituzione). Nel-
le democrazie pluraliste degli ultimi tempi, le politiche pubbliche si vestono
sempre di più di momenti di commistione tra politica e amministrazione
al fine di connotare i processi decisionali di obiettivi condivisi nell’ottica di
adeguare gli assetti istituzionali ai bisogni e alle esigenze dei consociati. Così
argomentando, i principi costituzionali di buon andamento e di imparzialità
assumono la veste di principi–valori che sintetizzano gli interessi pubblici e
privati in «un ordinamento istituzionale pluralistico». In particolare, gli artt.

. Corte Cost.  marzo , n.  in Comuni Italia , , I,  (s.m.) e  in Riv. giur. lav.
, , II,  e  luglio , n.  in Giur. Cost. , , . Cfr. M. C, op. ult. cit., .

. Per un discorso generale sulla complessità delle fattispecie nelle esperienze giuridiche, L. B,
Il diritto dei contratti nello specchio della contemporaneità, in Riv. di dir. e proc. civile, n. /,  e ss.

. A. A, Il principio costituzionale di buon andamento, Padova, Cedam, , ).
. Su tale posizione, N. P, Lo Spoils System fa male alla democrazia? Politica e pubblica

amministrazione, seconda edizione, Torino, Giappichelli, pp. XIV e ss. Sull’unità degli ordinamenti„
illuminanti sono le tesi di V. O, Sulla nozione di ordinamento amministrativo e di alcune
sue applicazioni, in Riv. Trim. diu dir. Pubbl., ,  e ss; G. B, Ordinamento amministrativo,
annullamento governativo e autonomi regionale, in Giur. Cost. m., .  e ss; A. A, Il
principio di buon andamento, cit.,  e ss.
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,  e  della Cost. devono operare in continua e dinamica sinergia per
garantire il coordinamento funzionale della pluralità degli interessi pubblici
e il democratico assetto dei sistemi istituzionali. Ciò favorirebbe il formarsi
di un ordinamento amministrativo unitario, la cui partizione interna delle
competenze è stabilita in reciproca armonia dalla legge ordinaria, senza
perdere di vista il dettato costituzionale. In questa prospettiva, la dottrina
parla di:

Struttura istituzionale del buon andamento–nel quadro strutturale di applicazione
del principio che esprime una articolata somma degli interessi pubblici ripartiti
tra organi di rango costituzionale organismi (organi o enti) di livello inferiore; in
ogni caso, questa struttura istituzionale risponde a quella esigenza di coordinamen-
to/indirizzo che si esplica al massimo livello nell’art.  della Costituzione e negli
altri istituti a ciò preposti.

Cosicché, in questa direzione, volendo fare il punto dell’evoluzione dei
principi di buon andamento e di imparzialità non si può negare come,
insieme al principio di legalità, essi costituiscano i canoni fondamentali del-
l’ordinamento amministrativo ai quali dovrà conformarsi l’organizzazione
degli uffici con le modificazioni del caso e con una nuova capacità gestiona-
le e resposabilizzata dei dirigenti pubblici. Su questa scia, l’elaborazione
giurisprudenziale della Corte Costituzionale ha condotto, dal canto suo,
prepotentemente alla ribalta il collegamento tra il principio della distinzione
tra funzioni di indirizzo e controllo e funzioni di gestione; principio affer-
mato dal diritto positivo negli anni Novanta del secolo scorso e ciò in virtù
di un percorso giurisprudenziale altalenante, non privo di difficoltà inter-
pretative ma foriero di nuovi sviluppi di efficienza pubblica. Corollario di
questo assunto è il consolidato orientamento della Consulta secondo il quale
la distinzione fra funzioni politiche e funzioni amministrative–gestionali

. A. A, Op. ult. cit., , G. B, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova,
Cedam, , passim.

. A. A, cit., .
. F.G. S, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo nella giurisprudenza della Corte

Costituzionale, in Dir. amm. n. –/,  e ss; R. C, C ’.  C., in
Commentario alla Costituzione, a cura di Raffaele Bifolco, Alfonso Celotto, Marco Olivetti, Torino,
Utet, , pp.  e ss., M. N, Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica amministrazione
Milano, Giuffrè, pp. – e ss.; V. B, Profili giuridici della organizzazione amministrativa.
Strutture tradizionali e tendenze nuove, Milano, Giuffrè, , passim.

. F.G. S, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo, cit., pp.  e ss., Corte Cost. 
ottobre  n.  in Foro.It, , , I,  con nota di D’A, Corte Cost.  novembre  n. ,
in Corte Cost. sito ufficiale ; Corte Cost.  giugno  n.  in Ragiufarm, , , , Corte
Cost.  febbraio  n.  in Foro.It, , , I,  con nota di D’A; Corte Cost.  maggio
 n.  in Foro.it, , ,I,  con nota di A; Corte Cost.  ottobre  n.  in Foro
amm/CDS , –,  con nota di C; L. B, Il diritto dei contratti nello specchio della
contemporaneità, cit., pp.  e ss.
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e tecniche costituirebbe una “piena attuazione” dei principi di buon an-
damento e di imparzialità dell’azione amministrativa, complessivamente
intesi. In quest’ottica, lo sforzo ricostruttivo, dopo una breve introduzione
sul principio di legalità in diritto amministrativo, sarà prima di tutto diret-
to all’inquadramento dei principi di buon andamento, di imparzialità, di
continuità della pubblica amministrazione nel contesto dell’organizzazione
amministrativa complessiva.

Come si vedrà, è a tale riguardo che emerge la problematica dell’ef-
ficienza e dell’amministrazione di risultato che poi costituiranno la base
metodologica di approccio allo studio dogmatico–sistematico dell’istituto
dello Spoils System. A tal proposito, il primo capitolo si concentrerà sui
principi generali della pubblica amministrazione, al fine di cogliere spunti
necessari per un inquadramento dell’istituto dello Spoils System nell’ambito
di “sistema ordinamentale giuridico”. Nel prosieguo, l’indagine, partendo
dalle riforme amministrative sul pubblico impiego e sulla dirigenza pubblica,
verterà sul tema dello Spoils System come punto di equilibrio tra potere e
amministrazione. Tale analisi costituisce il presupposto del cambiamento e
dell’evoluzione dei sistemi politici e amministrativi in una sorta di media-
zione delle continue tensioni e dei dibattiti tra ceto politico e burocrazia
professionale. Il terzo capitolo, oltre ad una breve analisi comparatistica con
il modello burocratico americano, analizzerà gli orientamenti più impor-
tanti della giurisprudenza costituzionale, al fine di circoscrivere la concreta
effettività dello Spoils System alla luce dell’ordinamento costituzionale. L’at-
tenzione verrà da ultimo focalizzata su alcuni casi specifici di Spoils System
“occulto”, nel tentativo di intravedere possibili modelli di decadenza automa-
tica dal rapporto di lavoro riconducibili in via generale al sistema generale
dello Spoils System.

. Corte Cost.  ottobre  n. , cit., .



Capitolo I

Legalità, buon andamento e imparzialità
tra diritto e amministrazione

.. Il principio di legalità tra teoria e prassi

Il tema del principio di legalità nel diritto amministrativo pone, tradizional-
mente, molti delicati problemi. Basti pensare:

. al rapporto con in principio di legalità nel diritto penale, discutendosi
se nel diritto amministrativo si presenta o no negli stessi termini e
contenuti del diritto penale;

. alla difficoltà di trovare un fondamento costituzionale al principio di
legalità nel diritto amministrativo se non attraverso l’elaborazione
e lo sviluppo dei principi sanciti agli artt. ,  e  Cost. sul buon
andamento, sull’imparzialità della pubblica amministrazione, nonché
sulla disciplina dei pubblici uffici e sulle responsabilità dei loro titolari;

. all’attualità della distinzione tra principio di legalità formale e princi-
pio di legalità sostanziale ai fini di ricercare una maggiore democrati-
cità delle istituzioni e l’esistenza di un sistema di garanzia effettiva
dei diritti fondamentali e degli interessi dei consociati.

Ebbene, questi temi non costituiscono l’oggetto del presente lavoro ma
saranno trattati solo indirettamente per tentare di spiegare l’evoluzione della
pubblica amministrazione e dei suoi sistemi giuridici nell’ottica della buona
amministrazione e del giusto equilibrio tra politica e amministrazione.

In relazione al punto , la dottrina autorevole riconosce l’estrema diffi-
coltà di accreditare una pari dignità costituzionale tra principio di legalità
nel diritto penale e legalità amministrativa.

La prima impatta direttamente sui diritti fondamentali perché si «erge
contro una giustizia criminale che lo Stato moderno ha costruito come
potente apparato criminale». La seconda, anche se ancorata, a volte, al

. Parla indirettamente di legalità ma afferente al diritto processuale civile, R. P, La prova
scientifica e il suo controllo, in Cassazione, in Riv. trim di dir e proc. civ., n. /, pp.  e ss.

. B. S, Il principio di legalità nel diritto amministrativo che cambia. La prospettiva storica, in Dir.
amm. n. /, .
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rango costituzionale, trovando cittadinanza nelle diverse Carte nazionali,
resta confinata o sul piano dei principi dello Stato di diritto, orientando l’asse
Parlamento–Governo–amministrazione o si incentra ora su di un piano
di mera razionalità organizzativa, limitandosi a una « obiettiva funzione
ordinativa ».

Nel XIX secolo, la legalità riferita alle Costituzioni si ricollega alla legalità
amministrativa in funzione di garanzia dei diritti individuali a causa del
fatto che la cd. “deriva della sovranità”, dovuta al fenomeno rivoluzionario,
ha spinto per una nuova cittadinanza degli strumenti di difesa dei soggetti
nei confronti del potere statale; occorrono, cioè, nuove e diverse garanzie
positive “dallo Stato”.

Il nuovo “Stato di diritto” nascente dalle macerie “rivoluzionarie” deve
assicurare un ordine giuridico che abbandoni antichi privilegi e connes-
si diritti per realizzare effettive e uguali libertà per tutti gli uomini. Se
l’ordine giuridico viene così a statualizzarsi, il principio di legalità diventa
la principale garanzia dei diritti umani. È dunque l’Ottocento a scoprire
l’amministrazione come potere e come campo da giuridicizzare, dove il
«diritto si identifica nella legge e la legge diventa la principale garanzia dei
diritti. Il valore di conformità alla legge viene così a predicarsi negli apparati
pubblici e il principio di legalità viene a connotare lo stesso Stato di diritto».
Su un piano teorico, è proprio nell’Ottocento che emergono i sintomi di
un’affermata “legalità”, non solo identificata nell’imperatività dell’atto ammi-
nistrativo come momento di garanzia di uguaglianza tra i cittadini ma anche
e, soprattutto, con la spinta incisiva della giustizia amministrativa, intesa
quale complesso di istituti preposto ad assicurare al cittadino la conformità a
legge del potere amministrativo. La dimensione storico–giuridica dell’Otto-
cento ritiene la legalità una sorta di mediazione tra «la riconosciuta esistenza

. I., op. ult. cit.,  che cita sul punto della funzione ordinativa del principio di legalità ammini-
strativa M. N, Giustizia amministrativa, Bologna, il Mulino, , p. . Sullo Stato di diritto e sulla
sua “teoria politica”, si vedano, B. C, Principes de politique, applicables a tous les gouvernemens
représentatifs et particulièrement a la Constitution actuelle de la France, Paris, Eymery, , pp.  e ss.; E.
B, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Berlin, , pp.  e ss.; P. C, Lo Stato di diritto:
un’introduzione storica, in P. Corsta– D. Zolo, (a cura di), Lo stato di diritto. Storia, teoria, critica, Milano,
Feltrinelli, , pp.  e ss.; G. G, Democrazia e diritti, Roma–Bari , pp.  e ss.; E. Fraenkel,
Il doppio Stato, Torino, , p. ; A. M, L’ultimo Forsthoff, Padova, , p. ; R. B, Lo Stato di
diritto, Bologna, ; R. C  M, Contribution à la théorie générale de l’Etat, spécialement
d’après les données fournies par le droit constitutionnel français Paris, Sirey (–); G. T, Storia
della cultura giuridica moderna, Bologna, il Mulino, , passim.

. B. S, cit., .
. I., cit., –

. I., op. loc. cit.
. I., cit., –, A. T, Giurisprudenza amministrativa e principio di legalità, in Il diritto pubblico,

, pp.  e ss.
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di un potere amministrativo e le esigenze di garanzia dei diritti individuali».
Con l’esperienza ottocentesca, i giuristi declinano lo Stato di diritto come
un sistema di amministrazioni e di giudici dove il diritto si coniuga con la
legge e la legalità amministrativa disciplina assetti istituzionali retti da un
diritto amministrativo ben regolato. La giuridicizzazione è compiuta anche
con la specialità del provvedimento, che con la sua carica di imperatività
dichiara ciò che è diritto nel caso concreto, a rendere giustiziabile la pretesa
a un’amministrazione secondo la legge, a un’amministrazione legittima.
L’identità amministrativa è rigidamente pubblicistica; è rigidamente autori-
tativa. Il conflitto garanzia–privilegio si ricuce all’insegna dell’imperatività,
simbolo del rapporto stesso autorità–libertà e assurta presto al rango di
categoria generale. Dunque, al progressivo rafforzamento del principio di
legalità amministrativa contribuisce in maniera consistente l’art.  della
Costituzione austriaca del  che assoggetta l’amministrazione alla leg-
ge e «la legalità amministrativa si identifica con il primato del parlamento
eletto a suffragio universale e diretto». L’identità tra Stato e diritto con la
supremazia del principio di legalità amministrativa fa da presupposto alla cd.
«insostenibilità di spazi di potere pubblico non sorretti da adeguati comandi
legislativi purché alla proclamazione weberiana dell’agire organizzato e
razionale della burocrazia pubblica». E, in tutto questo, si contestualizza
la soggezione al diritto della giustizia, dell’amministrazione e anche della
legislazione. L’analisi compiuta finora consente quindi di spiegare la fun-
zione ordinativa del principio di legalità, nella sua accezione di condensare
diritto e legge, diritto, legge e amministrazione e poi nel suo imporsi alle
repubbliche democratiche, agli Stati costituzionali che si andranno via via
formandosi nell’Europa continentale.

In Italia, con un processo di giuridicizzazione dello Stato di diritto nei
primi decenni del secolo scorso, l’identificazione tra Stato e diritto, tra pub-
blica amministrazione e Stato dove l’identificazione tra struttura comporta,
di conseguenza, l’identità funzionale e cioè il perseguimento degli stessi fini
pubblici. Ne consegue che:

. B. S, cit., p. .
. O. M, Deutsches Verwaltungsrecht,  Aufl., Berlin,  Reprint Berlin, Duncker & Humblot,

, vol. , – in B. Sordi, cit., p.  dove si legge che «nell’amministrazione il diritto può essere
dichiarato nello stesso modo della giustizia».

. M.J. R, De l’État légal à l’État de droit. L’évolution des conceptions de la doctrine publiciste
française, –; R. C  M, Contribution à la théorie générale de l’état, spécialement
d’après les données fournies par le Droit constitutionel français, by –, publication date – in
B. Sordi, cit., , nota ; L. C, Amministrazione e potere politico, Padova, , p. . Per un
parallelo con l’economia americana tra Stato e mercato verso la fine degli anni Cinquanta, si veda,
R.A. D, CH.E. L, Politics, Economics and Welfare, New York, Harper, , pp.  e ss.

. B. S, cit., p. .
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La cd. coniugazione tra Stato di diritto e amministrazione pubblica si traduce nella
coniugazione dello Stato di diritto con altri poteri–funzioni oltre quelli tradizionali
come “legislativo”,”esecutivo–governativo”, “giudiziario” anche e soprattutto con
poteri–funzioni ancora scarsamente studiati, quali “il potere–funzione di indirizzo
politico, specialmente in un ordinamento giuridico che si proclama “democratico,
nonché il potere–funzione di “controllo” e di “autorganizzazione”, particolarmente
rilevanti nell’ordinamento regionale e nelle amministrazioni dello Stato.

Il principio di legalità amministrativa e i suoi corollari si impongono,
in Italia, con una serie di istituti e atti giuridici del diritto amministrativo
come la discrezionalità amministrativa, l’imperatività del provvedimento
amministrativo, la responsabilità dei pubblici funzionari, senza contare la
continuità–contiguità tra buon andamento e imparzialità della pubblica
amministrazione.

Nello Stato costituzionale della seconda metà del secolo scorso, il princi-
pio di legalità, in un’accezione formalistica, non nega il soggetto, l’organizza-
zione, la supremazia dello Stato ma impone alla legge stessa di conformarsi
in modo forte non solo ai principi generali dell’ordinamento giuridico, ma
anche ai valori della costituzione.

Gli ultimi anni del secolo scorso sono caratterizzati da una profonda
trasformazione dell’amministrazione come esecuzione della legge e come
custode dell’imperatività dell’atto amministrativo in amministrazione fun-
zionale, ancorata alle esigenze di garanzia dei diritti fondamentali, sociali dei

. Sottolinea F. Bartolomei, Stato di diritto e amministrazione. Una prospettiva problematica, in
Studi in onore di Umberto Pototschnig, Milano, Giuffré, , pp.  e ss.; sul concetto di “Stato
di diritto” sembra sufficiente richiamare la “lettura” di G. A–R. T, Handhuch des
Deutschen Staatrechts (Manuale di diritto pubblico tedesco), /, voll.  e ; H.P. S, Eigenart
und Funktionen der Grundrechte im demokratischen Verfassungsstaat, in J. Perels (ed.), Grundrrechte
als Fundament der Demokratie, Frankfurt a. M., , ; C. M, Norme non giuridiche e merito
amministrativo, in Stato e diritto, Roma, , pp.  e ss., ora in Problemi di diritto costituzionale
nell’attuale esperienza costitutzionale repubblicana, vol. III, , pp.  e ss.; F. Levi, voce Legittimità
(dir.amm.), in Enc. Dir., vol. XXIV, Milano, , p. ; C. E, La validità delle leggi, Padova, .

. I. S, Il principio del buon andamento tra politica e amministrazione, Napoli, Jovene,
, pp.  e ss.; F. M, La ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, ;
I., Voce, Sistema giuridico, in Enc. Giur. Treccani, XXIX, Roma, , pp.  e ss.; A. B,
Costituzione e teoria dei valori, in Pol. dir., , p. ; R. N, Il valore della costituzione, Milano
Giuffrè, , passim; A. F, Leggi provvedimento, principi generali dell’ordinamento, principio del
giusto procedimento (in margine all’innovativa sent. n.  del ), in Giur. Cost., , II, pp.  e
ss.; L. P, Legge come norma e come provvedimento, in Giur. Cost. , pp.  e ss. A. C,
Introduzione Giustizia e diritto nella scienza giuridica europea, in (a cura di Antonio Cantaro), Giustizia e
diritto nella scienza giuridica contemporanea, Torino, Giappichelli, ,  secondo il quale, «il nervo
scoperto della narrazione dei valori [. . . ] è la pretesa di inverare immediatamente i valori (presenti
nel tessuto comunitario e nella cultura sociale) nelle decisioni giurisprudenziali: di “concretizzare”
i valori incarnati dai diritti fondamentali. Questa pretesa può può determinare la trasformazione
dell’attività di applicazione interpretativa del diritto, prima ancora che in un’attività normativa, in
un’attività di concretizzazione del diritto analoga a quella tradizionalmente attribuita alla funzione
amministrativa; la realizzazione dell’interesse pubblico nel caso concreto».
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consociati, nonché degli interessi individuali e sovraindividuali degli stessi.
La progressiva e costante contrattualizzazione dell’azione amministrativa,
nonché la necessità di misurare il raggiungimento degli obiettivi pubblici
con efficienza, economicità ed efficacia hanno conseguentemente tradotto
la legalità da perimetro del lecito in legalità sostanziale che segna il mo-
mento di disciplina dei presupposti dell’azione amministrativa che si dipana
verso i consociati, in una sorta di rapporto amministrativo di condivisione
di interessi e diritti reciproci. Un tale assunto conferma il fatto che le diverse
teorie giuridiche sul principio di legalità, pur nelle differenze “di fondo”
esistenti tra gli ordinamenti giuridici, devono essere comprese e declinate
secondo moduli e con accenti propriamente costituzionalistici che pongono
al centro i diritti umani e il loro rispetto da parte delle amministrazioni.
Pur non trovando esplicito riconoscimento in Costituzione, il principio
di legalità amministrativa troverebbe, di volta in volta, fondamento nelle
norme che prevedono l’impugnabilità dell’atto amministrativo (artt. ,
 e  Cost) o in quelle che prevedono la soggezione del giudice alla sola
legge. Entrambe queste teorie sono state ritenute inappaganti perché, pur
sottendendo il primato della legge sull’attività della pubblica amministrazio-
ne, non valgono a distinguere l’atto amministrativo dal contratto di diritto
privato, anche se tale negozio possa essere annullato o dichiarato nullo dal
giudice ove non osservi i requisiti e i presupposti di legge.

. Si veda la “codificata” “Amministrazione di risultato” è chiaramente espressa nelle monografie
di M.R. S, Funzione amministrativa e legalità di risultato, Torino, Giappichelli, , spec. pp.
 e ss; F. B, Il nuovo cittadino. Tra libertà garantita e libertà attiva, Venezia Marsilio, ,
passim; A.G. O, Profili giuridici della trasparenza amministrativa, Bari, Cacucci, , pp.  e
ss.; G.M. S, L’efficienza dei poteri pubblici nei principi dell’ordinamento costituzionale, Torino,
Giappichelli, , passim; F. M, Appunti per una teoria generale del diritto. La teoria del diritto
oggettivo, terza edizione, con il contributo di Alfonse Celotto, Rosalia D’Alessio e Marco Ruotolo,
Torino, Giappichelli, ; nonché nei saggi di E. P, Principio di legalità e risultato amministrativo,
ovvero del nuovo diritto pubblico italiano, in M. I–A. P (a cura di), Principio di legalità e
amministrazione di risultati. Atti del Convegno Palermo / febbraio , Torino, Giappichelli, , p.
; F. S, Principio di legalità e pubblica amministrazione nello Stato democratico, Padova, , passim;
L. I, Principio di legalità e amministrazione di risultato in Cesare Pinelli, Amministrazione
e legalità. Fonti normative e ordinamenti. Atti del Convegno di Macerata – maggio , Milano,
Giuffrè,, pp. –; I., La considerazione del risultato nel giudizio amministrativo: dall’interesse
legittimo al buon diritto in Dir. amm, , pp.  e ss.; M. R, L’efficacia e l’esecuzione dei
provvedimenti amministrativi tra garanzie procedimentali ed esigenze di risultato, in Dir.amm. n. /,
pp.  e ss.

. L. C, Legalità (principio di), in Enc. Giur. Treccani, vol. XVIII, Ist. Enc. It, Roma, pp.
 e ss; S. F, Legalità (principio di), in Enc. del dir., vol. XXIII, Milano, Giuffrè, , p. ; N.
B, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, Milano, Giuffrè, , passim; F. M,
Principio di legalità e semplificazione dell’attività amministrativa. Profili critici e principi ricostruttivi,
Napoli, Esi, ; G. M, Il principio di legalità e i poteri impliciti, in Dir .amm. , pp. 
e ss; sui principi e sulle regole giuridiche, si veda, da ultimo, V. I, Disposizioni, regole norme e
principi, Milano, Giuffrè, , pp.  e ss.

. A. C, Principi di legalità, imparzialità, efficienza, in Garanzie costituzionali e diritti
fondamentali (a cura di Lucio Lanfranchi), Ist. Enc. It. Treccani, Roma, , pp.  e ss.
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Per la precisione, l’opinione un tempo più diffusa e accreditata era quella
secondo cui il principio di legalità dell’atto amministrativo trova fondamen-
to specifico sul principio democratico dell’eguaglianza dei cittadini di fronte
alla legge. L’amministrazione può concedere, sanzionare, togliere qual-
cosa al privato ma solo previa autorizzazione della legge, altrimenti dovrà
utilizzare gli strumenti di diritto privato, come tutti i cittadini. L’imperatività
e l’autoritarietà della pubblica amministrazione si regge sul circuito demo-
cratico rappresentativo e, quindi, su valenze garantistiche e democratiche

desumibili dall’uguaglianza formale e sostanziale dei cittadini di fronte al
potere pubblico. Anche questa affermazione — sia chiaro — non presenta
carattere di assoluta novità.

Relativamente nuova, invece, appare l’insistenza con cui essa viene oggi
riproposta, nel quadro di una interpretazione sistematica dell’art. , com-
ma  della Cost, con gli artt, , , , ,  Cost. dove il principio di
democraticità delle istituzioni rappresenta l’espressione più evidente della
sovranità popolare. La legalità non si esaurisce nella affermazione della
superiorità della legge rispetto agli altri atti normativi emanati dai pubblici
poteri, richiedendo che essi abbiano specifico fondamento nella legge stessa,
concepita come l’unica fonte idonea a incidere sulle libertà fondamentali,
ma richiede la necessità che il legislatore” intervenga a stabilire le condizioni
nelle quali i diritti dei singoli possono essere “invasi” da parte della pubblica
autorità e i limiti procedurali e sostanziali della sua azione. In altre parole
la legge si traduce nella definizione dei poteri dell’amministrazione: non
solo nell’attribuzione di questi, nel senso che l’amministrazione ha i poteri
che l’ordinamento le riconosce, ma anche nella loro delimitazione, ossia

. A. C, op. cit., pp.  e ss.; sul punto si vedano anche, M.S. G, Diritto amministrativo,
Milano, , I, pp. –; V. C, Fonti del diritto (diritto costituzionale), in Enc. Del dir., VXII,
Milano, Giuffrè, , p. ; F. M, Legge (diritto costituzionale) in Enc. Del dir., XXIII, Milano,
Giuffrè , pp.  e ss.; L. C, Regolamenti dell’esecutivo e principio di legalità, Padova, ,
pp.  e ss.; R. C P, Principio di ordinanza e principio di legalità, Milano, Giuffrè, ,
passim.

. S. F, Legalità, cit., pp.  e ss.
. S. S, Il principio di legalità e il criterio di imparzialità, in Dir. amm, , pp. 

e ss. e I., L’amministrazione per legge, Milano, Giuffrè, , pp.  e ss.; A.M. S, Governo e
amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., , ; M. H, Police juridique et fond du droit, in Rév.
trim. droit civil., , trad.it., Teoria dell’Istituzione e della fondazione, Milano, , p. ; A. P,
voce Discrezionalità amministrativa, in Enc. Dir., vol. XIII, Milano, , p. ; R. G, Legalità
(principio di), in Dig. Disc. Pubbl., vol. IX, Torino Utet, , pp.  e ss.; A. R, Amministrazione,
principio di legalità e ordinamenti giuridici, in Dir. amm., , p. ; G.U. R, Sul principio di
legalità, in Dir. Pubbl. , pp.  e ss. secondo cui il principio di legalità è quel principio che aiuta,
una volta esplicitata e compresa la sua ratio, a risolvere i casi che vengono sollevati in materia di
distribuzione del potere normativo tra i diversi produttori e in materia di organizzazione amministrativa
(corsivo dell’autore).

. F. S, Le fonti del diritto italiano, seconda edizione, Padova, Cedam, , p. .




