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Discussioni

L’ oracolo del diritto amministrativo: il Consiglio di Stato nell’esercizio
della funzione giurisdizionale”

di Aldo Sandulli

1. Premessa

Mentre nell’Europa continentale era in pieno svolgimento il processo di codificazione,
che doveva condurre, pochi decenni pil tardi, all’elaborazione del Code civil napoleo-
nico ', negli Stati Uniti, nel 1789, venivano alla luce, a opera di un avvocato del nord-est,
Ephraim Kirby, i Connecticut Reports, ciog la prima raccolta di cases d’oltreoceano. A
essa seguirono, di li a poco, raccolte similari, relative alle decisioni di tutte le corti di giu-
stizia statunitensi, dalla Corte Suprema alle corti federali periferiche . Si formo, in tal
modo, un diritto fondato sul case law?, in cui, “si procede per gradi e per tentativi, per
contraddizioni e prese a prestito, per ‘trend’ nell’esplorazione dei quali alcuni soggetti o
gruppi d’interesse si assumono di volta in volta la responsabilita di andare a vedere per
primi cosa c’& un po’ pill avanti”*. Si costitui un diritto ‘“non paternalistico”, nel quale “la
giurisprudenza diventa il linguaggio della discussione politica e la base di ulteriori ri-
chieste di trasformazione” e in cui “alla fine si raggiunge un equilibrio che ¢ sempre prov-
visorio”?.

Se, dunque, nei paesi anglosassoni, ¢ tradizionale consuetudine quella di assemblare in
raccolte le piu rilevanti decisioni della giurisprudenza, negli ordinamenti giuridici
dell’Europa continentale il medesimo fenomeno si & verificato molto piu tardi € con mi-
nore incidenza sul sistema delle fonti di diritto®.

1l positivismo giuridico, che ha dominato la cultura giuridica nei sistemi di civil law, ha
ritardato notevolmente il processo di riconoscimento della rilevanza della funzione preto-
ria della giurisprudenza’. In Italia, questa fase evolutiva ha avuto inizio molto pin tardi ri-
spetto agli altri paesi europei, forse perché molto pilt a lungo il positivismo ha continuato
a manifestare 1 propri effetti®.

Un sintomo della scarsa attenzione per la funzione pretoria svolta dalla giurisprudenza
& fornita dalla circostanza che, per quanto attiene al diritto amministrativo, in Francia e
in Germania, raccolte relative alle principali decisioni del Conseil d’Erat e del Bundes-
verwaltungsgericht sono da molti anni assai diffuse (in particolare, la raccolta dei Grands
arréts du Conseil d’Etat rappresenta un punto di riferimento fondamentale per la scienza
giuridica d’oltralpe), mentre, in Italia, un’analoga raccolta non & mai intervenuta.

* Versione rielaborata dell’intervento alla tavola rotonda per il corso di Storia dell’amministrazione, sul tema “Una
ricerca sulle grandi decisioni del Consiglio di Stato”, svolta nell’ambito del secondo Corso di formazione per I’ac-
cesso aila dirigenza pubblica, Scuola superiore della pubblica amministrazione, Roma 30 aprile 1999.
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Peraltro, come ¢ stato rilevato, in relazione ai sistemi guridici dell’Europa continentale,
“in modern, developed societies the case-law component will inevitably move into the fo-
reground of attention and that codification can at most delay this”®.

2. La genesi giurisprudenziale del diritto amministrativo italiano e il distacco tra scienza
giuridica e giurisprudenza

Non ¢ semplice spiegare le ragioni della sottovalutazione del ruolo creativo del giudice
amministrativo italiano. E certamente da escludere che I’attivita giurisdizionale del Consiglio
di Stato sia risultata meno rilevante, rispetto a quella del Conseil d’Etat, per I’evoluzione del
nostro diritto amministrativo. Come & noto, infatti, il diritto amministrativo italiano &, al pari
di quello transalpino, un diritto amministrativo a genesi giurisprudenziale '°.

Un po’ come ¢ accaduto per il Conseil d’Etat", a seguito della mancata codificazione
delle norme sull’amministrazione pubblica, & stato il Consiglio di Stato a riempire le lacune
legislative, a risolvere le antinomie, a introdurre regole e principi al di 1a della legge ovvero
insiti nello spirito della legge. E stato il giudice amministrativo, in definitiva, a creare un si-
stema di regole speciali relative ai rapporti tra amministrazione e cittadino. E di vera e pro-
pria attivita pretoria si ¢ trattato, dal momento che, come & stato rilevato, affermare “che un
diritto speciale, non codificato, & conosciuto solo da un giudice speciale, significa attribuire
a quest’ultimo un ruolo sostanzialmente creativo” 2. Né tale funzione di creazione dei prin-
cipi del diritto amministrativo si & interrotta nel corso del Novecento, in un contesto in cui
la fegge ha assunto un ruolo onniregolatore, investendo anche gli aspetti pili minuti € insi-
gnificanti della vita sociale ed economica. Di fronte all’ipertrofia legislativa, il Consiglio di
Stato ha operato, infatti, come “creatore o correttore della legislazione esistente™ .

Uno det motivi per i quali il ruclo del Consiglio di Stato & stato a lungo misconosciuto
puo essere rinvenuto, forse, nei percorsi paralleli seguiti da giurisprudenza e dottrina. Tranne
alcune rilevanti eccezioni, la scienza giuridica nostrana & stata meno partecipe di quella
francese dell’opera della giurisprudenza. Cid sembra addebitabile, per lo pil, alla propen-
sione della nostra cultura giuridica al dogmatismo, dovuta all’influenza della scienza giu-
ridica tedesca, di cui la giuspubblicistica italiana ha seguito le feconde tracce, tra la fine
dell’Ottocento e i primi decenni del Novecento .

Questo distacco ¢ andato riducendosi nel tempo, soprattutto nel corso degli ultimi de-
cenni, per I’effetto concomitante di svariate ragioni, tra cui, non ultime, la trasformazione
del principio di legalita (da principio inteso come primato della legge a principio conside-
rato quale regle de droit, comprendente, oltre alla normazione primaria, la Costituzione, la
disciplina comunitaria, i principi generali del diritto derivanti dall’elaborazione giurispru-
denziale); I'influenza sempre pili evidente del diritto comunitario (che & anch’esso un di-
ritto i cui principi fondamentali sono stati elaborati dall’ attivita creativa della Corte di giu-
stizia europea); il sensibile avvicinamento tra sistemi di common law e sistemi di civil law
(che comporta vicendevoli condizionamenti). La cultura giuridica, peraltro, sembra ora-
mai consapevole del ruolo creativo che il Consiglio di Stato ha svolto in sede di formazione
del nostro diritto amministrativo.

3. I periodi di attivita giurisdizionale del Consiglio di Stato

Tracciare cesure temporali in relazione all’attivita giurisdizionale del Consiglio di Stato,
esercitata senza soluzione di continuitd, & operazione complessa e, per certi versi, arbitraria.
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Peraltro, nella consapevolezza di tali limiti, sembra di poter ripartire I’esperienza del
Consiglio di Stato, quale giudice speciale per le controversie tra amministrazione € citta-
dini e tra amministrazioni, in sei distinti periodi. A tal proposito, € interessante notare come
la scansione temporale sia dettata da fattori esterni all’ attivita del Consiglio e, precisamente,
da interventi legislativi.

11 primo periodo, dal 1889, anno della istituzione della Quarta sezione, al 1906, ha rap-
presentato un’etd di intensa attivita creativa per il “giudice” amministrativo (in realtd, come
& noto, I'incertezza relativa alla natura giurisdizionale dell’ attivita svolta dalla sezione per il
contenzioso & stata fugata soltanto con la legge 7 marzo 1907, successivamente incorporata
nel testo unico 17 agosto 1907, n. 638; il carattere giurisdizionale, peraltro, era sostenuto da
tempo da un indirizzo giurisprudenziale consolidato della Corte di Cassazione ). E stata una
fase di sperimentazione creativa, dovuta all’esigenza di elaborare principi, caratterizzanti la
specialita del diritto amministrativo, idonei a presiedere alla regolazione di un territorio pres-
soché vergine, sotto il profilo del diritto positivo. Compito primario della sezione per il con-
tenzioso, pertanto, & stato quello di porre le fondamenta portanti del nostro diritto ammini-
strativo. Nel far cio, il giudice amministrativo, pur in un’ottica marcatamente pubblicistica,
ha mostrato, sin dai primordi, una particolare sensibilita per la tutela dei diritti e delle liberta
individuali, soprattutto in relazione alla previsione di strumenti di garanzia, procedimentali e
processuali, del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione. In questo periodo,
sono stati elaborati fondamentali criteri relativi, ad esempio, agli elementi e ai vizi dell’atto,
ai principi dell’azione, al rito processuale amministrativo di cognizione.

11 secondo, dal 1907, anno di emanazione del testo unico n. 638 e di istituzione della
Quinta sezione, al 1923, & stato un periodo, per cosi dire, interlocutorio. Il passaggio dalla
“decisione” alla “sentenza”, infatti, ha indotto il Consiglio a un atteggiamento di maggiore
prudenza e di tendenziale self restraint. 11 giudice amministrativo ha badato, ciog, da un
lato, a consolidare e integrare gli orientamenti (in particolare, per quanto riguarda I’eccesso
di potere e I’impugnabilita degli atti) e, dali’altro, a perfezionare e arricchire i meccanismi
del processo amministrativo.

Nel terzo periodo, dal 1924, anno di emanazione della legge di riforma delle compe-
tenze giurisdizionali del Consiglio di Stato, al 1947, 1a cesura non & soltanto giuridica, ma
riveste anche valore storico. Gli anni venti, infatti, segnano ’ascesa del regime fascista e
del rafforzamento della funzione consuitiva del Consiglio di Stato. In tale contesto, il giu-
dice amministrativo, nonostante i tentativi di condizionamento posti in essere dal regime s,
ha svolto il ruolo di garante dei diritti individuali e dei valori generali dell’ordinamento,
dimostrando piena neutralita ¢ indipendenza, rifuggendo dalla tentazione, assai forte in
quell’epoca, di compiere letture politiche del diritto " Lo strumento attraverso cui il
Consiglio ha adempiuto a questa funzione garantistica ¢ stato I’eccesso di potere ammini-
strativo, che in tale periodo, € tornato al pieno fulgore e si & ampliato sino a investire I’in-
giustizia manifesta. Un esempio emblematico della posizione di assoluta indipendenza del
giudice amministrativo nei confronti del regime & fornita dal caso Ruggiero, del 1931 %,
con il quale & stato ritenuto illegittimo il licenziamento, per scarso rendimento, di un im-
piegato dall’eccellente profitto, il cui solo addebito consisteva nella detenzione di opuscoli
sovversivi. Altra vicenda significativa & data dalla palese divergenza tra I’ atteggiamento so-
stanzialmente critico, assunto dal Consiglio di Stato, nei confronti delle leggi razziali del
1938, e quello tendenzialmente remissivo e ossequiente della Corte di cassazione e della
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Corte dei conti . Questo periodo & stato anche segnato da rilevanti, innovativi orientamenti,
quali, ad esempio, quelli relativi al giudizio di ottemperanza, all’atto politico, alla potesta
discrezionale della pubblica amministrazione, e cosi via.

11 quarto, dal 1948, anno di entrata in vigore della Costituzione repubblicana, al 1969,
ha costituito un periodo condizionato, in senso positivo, dalla ampiezza della visione de-
mocratica ed egualitaria derivante dalle disposizioni costituzionali (in particolare, da quelle
contenute nella prima parte della Costituzione) e, in senso negativo, dall’intensificato pro-
cesso di capillare legificazione di tutti aspetti della vita sociale ed economica del paese
(anche a seguito della rinnovata centraliti parlamentare, come reazione all’ autoritarismo
del potere esecutivo). Un intenso processo di trasformazione ha investito, in questo periodo,
il nostro ordinamento, con il passaggio allo Stato pluriclasse, con la moltiplicazione delle
funzioni amministrative, dei soggetti pubblici, dell’articolazione dei poteri, degli interventi
pubblici, con la crescita esponenziale dell’amministrazione di prestazione. In tale com-
plesso contesto, il Consiglio di Stato ha svolto, principalmente, un’attivita di riconduzione
a sistema, in via di interpretazione, della frammentata ¢ ipertrofica normazione e di iden-
tificazione dei principi generali dell’azione costituenti le necessarie chiavi di lettura della
normazione primaria. Non & casuale che il legislatore, nelle rare occasioni in cui ha tentato
di elaborare, in funzione di riordino, provvedimenti organici, lo abbia fatto guardando, prin-
cipalmente, agli orientamenti “ricostruttivi” della giurisprudenza: si pensi, ad esempio, alla
genesi del testo unico n. 3/1957, sugli impiegati civili dello Stato®, fondato soprattutto sul-
I'indirizzo giurisprudenziale che, dalle posizioni privatistiche o contrattualistiche di inizio
secolo, ha ricondotto, nella prima meta del Novecento, il rapporto di lavoro con le pubbli-
che amministrazioni nel campo del diritto pubblico?'.

Nel quinto periodo, dal 1970, anno di istituzione dei Tribunali amministrativi regionali,
al 1989, si ¢ assistito a un rinnovato vigore dell’attivita pretoria, a causa sia della tenden-
ziale presa di coscienza della necessita di modificare il modo di intendere il rapporto tra
I’amministrazione e il cittadino, sia dei primi influssi del diritto comunitario sul diritto na-
zionale. Risalgono a questo periodo orientamenti incentrati nell’ampliamento della legit-
timazione procedimentale e processuale, nell’effettuazione di un sindacato sostanziale di
legittimita dell’ azione, nel perfezionamento dei meccanismi di tutela cautelare e del pro-
cesso di esecuzione.

II sesto periodo, ancora in corso, va dal 1990, anno di emanazione delle prime impor-
tanti leggi di riforma amministrativa, ai giorni nostri. L’ avanzato processo di integrazione
comunitaria, il modificato atteggiamento del legislatore, che emana piti leggi di principi
che di dettaglio, il programma di modernizzazione del paese, che passa necessariamente
attraverso la riforma amministrativa, hanno completamente mutato il quadro in cui si esplica
I’attivita del giudice amministrativo. In questo contesto, il Consiglio di Stato & chiamato a
una fondamentale opera di integrazione delle fonti normative sulla base dei principi gene-
rali dell’ordinamento. Si pensi, ad esempio, alla legge n. 241/1990: buona parte dei prin-
cipi in essa contenuti devono essere letti alla luce degli orientamenti giurisprudenziali®. E
proseguita, inoltre, I’opera di elaborazione di strumenti processuali idonei ad adeguare il
processo amministrativo alle rinnovate esigenze (si pensi, ad esempio, all’opposizione di
terzo). Infine, anche a seguito del definitivo superamento della concezione dell’eccesso di
potere fondato sulle cd. figure sintomatiche, “la nuova, decisiva, frontiera del giudice am-
ministrativo sembra, adesso, consistere nella fissazione degli ambiti dei principi di econo-
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micita, di ragionevolezza, di adeguatezza, di imparzialita, stabiliti dalla legge, e nella de-
terminazione delle condizioni alla stregua delle quali esst possono ritenersi attuati nei sin-
goli ordinamenti di settore” %,

In definitiva, pud rilevarsi, in via di estrema sintesi, come a periodi di grande spinta crea-
tiva, come il primo, il terzo e il quinto, siano seguite fasi in cui tale impulso ha avuto mi-
nore intensita, come la seconda, la quarta e la sesta. A tal proposito, peraltro, sembra di
poter notare che, nell’attuale fase, pitt che di un ridimensionamento dell’attivita pretoria
del giudice amministrativo, si possa parlare di una presa di coscienza del ruolo centrale del
Consiglio di Stato nella costruzione del diritto amministrativo, e, al contempo, del muta-
mento di tale ruolo a seguito della evidenziata trasformazione del quadro di riferimento,
conducente all’elaborazione di una serie di “codici” (pill propriamente, di leggi di prin-
cipi), ripartiti per materia.

Disegnato il quadro panoramico, volto a fornire una visione d’insteme dell’attivita giu-
risdizionale del Consiglio di Stato, a delineare le dinamiche temporali e a consentire un
gindizio complessivo circa tale aftivita, pud pervenirsi a un’analisi di dettaglio, altrettanto
significativa, relativa all’individuazione delle grandi decisioni del Consiglio di Stato, che
hanno rappresentato fondamentali punti di svolta e di progresso nella storia del nostro di-
ritto amministrativo.

4. Le grandi decisioni del Consiglio di Stato

La genesi giurisprudenziale del diritto amministrativo ha fatto si che il Consiglio di Stato
abbia elaborato, nel corso dei sei periodi descritti, una notevole mole di “grandi decisioni”,
ciog di quelle pronunce che possiedono il pregio di indicare una nuova direzione o di aprire
orizzonti inesplorati alla scienza giuridica.

Oltre al menzionato caso Ruggiero, numerose altre sentenze rivestono un alto valore,
storico e giuridico.

Pud tentarsi di descriverne, a mo’ di esempio, talune, a dimostrazione della costante pre-
senza del giudice amministrativo lungo i tortuosi percorsi evolutivi del diritto amministra-
tivo. Le decisioni richiamate sono estrapolate dai risultati parziali di una ricerca, attual-
mente in corso, su “Le grandi decisioni del Consiglio di Stato”*.

Un primo ambito in cui fondamentale & stato I’apporto del Consiglio di Stato & quello
della elaborazione dei principi generali dell’azione amministrativa e dell’individuazione
dei limiti del sindacato di legittimita sul corretto uso del potere discrezionale.

Un fugace riferimento al vizio di eccesso di potere amministrativo, contenuto nel cele-
bre caso Vastarini-Cresi®, ha dato il via a pit di un secolo di attivita “creativa” del Consiglio
di Stato in sede di verifica in ordine al rispetto dei parametri di legittimita circa il corretto
uso del potere amministrativo.

L elaborazione delle cd. figure sintomatiche dell’eccesso di potere ¢ stata operata, infatti,
dalla successiva giurisprudenza e, in particolare, da quella prodotta nei primi quattro de-
cenni di attivita del Consiglio di Stato. Dal riferimento alla “non contrarieta allo spirito della
legge” & stata plasmata e perfezionata la figura dello sviamento di potere (che, in realta, non
rientra propriamente tra i sintomi di vizio, implicando una diretta verifica del medesimo),
grazie ai casi Ruffoni®, Zoppoli-Rulli”, Societa scolastica “Cesare Anci”®, Delle Piane®,
Romano™. A essa sono seguite, tra il 1894 e il 1896, I’enunciazione dei principi del rispetto
delle legittime aspettative, con il caso Conti*, e I’elaborazione delle figure sintomatiche del
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travisamento dei fatti, con il caso Gaeta™, della “contraddizione con precedenti atti ammi-
nistrativi”, con il caso Berti ®, del difetto di istruttoria, con il caso Paradisi*. Soltanto al
1925, invece, risale il definitivo riconoscimento della sindacabilita giurisdizionale dell’a-
zione amministrativa viziata da ingiustizia manifesta, con il caso De Michelis*, che ha com-
pletato il quadro delle cd. figure sintomatiche. Il sindacato sull’eccesso di potere fondato
sulle cd. figure sintomatiche ha consentito di controllare I’azione amministrativa arbitraria,
innescando un processo che ha condotto, in tempi recenti, a un sindacato di legittimita di
tipo sostanziale, fondato sul rispetto dei principi generali di azione.

Sono state disegnate, inoltre, regole di azione amministrativa, quali quelle del rispetto del
principio del contraddittorio (in relazione a determinate procedure e, in particolare, al proce-
dimento disciplinare), con il caso Chiantera®, dell’'impugnabilita del silenzio inadempimento
(in casi specifici), con il caso Longo™, dell’ obbligo di motivazione (anch’esso in relazione a
specifiche procedure), con il caso Societa di navigazione generale italiana®, del principio di
consequenzialita, con il caso Saccherto®. Queste decisioni hanno aperto la strada a un am-
pliamento e a una successiva generalizzazione dell’ambito di applicazione di tali criteri.

Riguardo alla fase costitutiva del procedimento va ricordata la giurisprudenza relativa
all’individuazione degli elementi del provvedimento amministrativo e all’elaborazione delle
regole attinenti all’esercizio della potesta di autotutela: ad esempio, con il caso Sogno®, il
Consiglio di Stato ha iniziato a definire i limiti del potere di annullamento d’ufficio da parte
della pubblica amministrazione, laddove si siano consolidati interessi individuali.

Sono stati fissati, in sostanza, praeter legem, i fondamentali principi dell’azione ammi-
nistrativa e i confini relativi al controllo giurisdizionale sulla legittimita delia medesima. Allo
stesso modo, & stato costruito, per stratificazione, il diritto processuale amministrativo.

Questa edificazione & stata operata seguendo due direzioni. Da un lato, il Consiglio di
Stato ha svolto una funzione di creazione: esempi emblematici, al proposito, sono quelli
dell’introduzione del giudizio di ottemperanza e dell’appello avverso I’ ordinanza cautelare
di sospensione dell’efficacia del provvedimento. Dall’altro, il giudice amministrativo ha
esercitato una funzione di sistemazione: si pensi alla costruzione del giudizio di appello o
dell’istruzione processuale.

In particolare, in relazione al giudizio di ottemperanza, fondamentale & stato il caso Intini*,
con il quale si ¢ stabilito I’obbligo di conformazione della pubblica amministrazione al giu-
dicato formatosi sulle decisioni del giudice amministrativo. Il meccanismo processuale del-
I’ottemperanza al giudicato ¢ stato perfezionato con successive pronunce*?: occorre per lo
meno ricordare il caso Societa S.A.S.T.%, con cui sono state definite le funzioni e la natura
degli atti del commissario ad acta, e il caso Societa Istituto case per lavoratori®, con cui &
stata stabilita 1’appellabilita della sentenza resa sul ricorso per I’ ottemperanza.

Altro esempio ¢ dato daile decisioni pronunciate dal Consiglio di Stato circa la nozione
oggettiva di servizio pubblico. In particolare, va segnalata la sentenza con cui, accanto a
una nozione di servizio pubblico in senso stretto ne & stata elaborata una di servizio pub-
blico in senso lato (caso Testino)™*; e una successiva, con la quale si & definita tale nozione
come attivitd di prestazione ‘“rispondente principalmente ad interessi generali” (caso
ENAT)*. Quello dei servizi pubblici rappresenta il settore in cui, negli anni recenti, il giu-
dice amministrativo va elaborando, anche a causa della copiosa normazione comunitaria,
che influenza (e spesso confligge con) quella nazionale, le decisioni di maggiore rilievo
(ad esempio, quelle relative all’organismo di diritto pubblico)*.
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Le decisioni indicate costituiscono soltanto indicativi esempi dell’immenso patrimonio
giuridico derivante dall’esercizio della funzione giurisdizionale del Consiglio di Stato. Si
tratta di un patrimonio che merita di essere riordinato, coltivato e valorizzato, non soltanto
per il rilievo storico, ma anche per quello giuridico tuttora rivestito, dal momento che cia-
scuna tra le “grandi decisioni” sembra suscettibile di riprendere ““a ribollire e pulsare”, cioé
a fornire utili indicazioni sulle nuove direzioni da imboccare *.

In tal senso, il Consiglio di Stato — sia che s’ intenda I’ attivita creativa come elaborazione
di regole praeter legem, sia cha la s’intenda come interpretazione integrativa, ovvero, in
modo kelseniano®, come applicazione del diritto — pud essere considerato tuttora “l’ora-
colo del diritto” amministrativo, vale a dire I’organismo chiamato a individuare, sulla base
dei mutamenti giuridici e sociali, il punto di equilibrio nei rapporti tra amministrazione e
cittadino.

NOTE

1) Sul processo di codificazione operato, a partire dalla meta del XVIII secolo, nell’Europa continentale, cfr., per
tutti G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 11 Mulino, 1976.

2) L.M. Friedman, Storia del diritto americano, Milano, Giuffré, 1995, pp. 324 ss. (trad. it. di History of American
Law, New York, Simon & Schuster, 1973).

3) K. Llewellyn, Case Law, Encyclopedia of the social science, New York, 1930, vol. III, p. 249, “Case law is
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4) M. Marchesiello, Presentazione, in L M. Friedman, Storia del diritto americano cit., pp. X-XI.
5) G. Rebuffa, Presentazione, in L.M. Friedman, Storia del diritto americano cit., p. XXXII.
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on the Laws of England, 1ib. 1, p. 69), per cui “the judges in the several courts of justice (...) are the depositaries of the
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the laws”. Nei sistemi di common law, come & noto, “la pil alta fonte del diritto non era un decreto o una legge ma la
“consuetudine generale” che sirifletteva nelle decisioni dei giudici” (L.M. Friedman, Storia del diritto americano cit.,
p- 15). In questi paesi, il potere giudiziario svolge, da tempo immemorabile, un ruolo di bilanciamento tra volonta le-
gislativa, potere esecutivo, salvaguardia di liberta e diritti individuali, principi di giustizia. Sintomatica, a tal proposito,
¢ la vicenda shakespeariana del principe Hal e del giudice Gascoyne: il principe, futuro sovrano, arrestato in una ta-
verna per aver fatto baldoria, si assoggetta placidamente alla punizione inflittagli dal gindice, indipendente e neutrale;
il re Enrico IV, venuto a conoscenza del fatto, plaude al coraggio e alla fermezza del giudice (W. Shakespeare, Enrico
IV, parte 11, atto V, scena II: “Happy am I, that have a man so bold / That dares do justice on my proper son; / And not
less happy, having such a son / That would deliver up his greatness so/Into the hands of justice”).

7) V., tra gli altri, R. Alexy, Concetto e validita del diritro, Torino, Einaudi, 1997 (trad. it. di Begriff und Geltung
des Rechts, Freiburg, Karl Alber GmbH, 1992).

8) Cfr., in particolare. S. Cassese, Introduzione allo studio della normazione, in “Rivista trimestrale di diritto pub-
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alla legge, ha distrutto tutto cid: a dei limiti effettivi, con la proclamazione della “sovranita della legge™, ha sostituito
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dei limiti meramente formali e fittizi, aprendo I’adito ai piti incontenibili arbitri: tanto pilt quando la legge, collocata
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9) I.P. Dawson, The Oracles of the Law, Westport, Conn., Greenwood Press, 1968, p. 503.
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ticolare pp. 424 ss.
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12) M. D’ Alberti, A. Pajno, I giudice amministrativo tra tutela giurisdizionale e creazione giurisprudenziale, in
M. Bessone (a cura di), Diritto giurisprudenziale, Torino, Giappichelli, 1996, p. 301.
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2, col. 224.

43) Consiglio di Stato, ad. plen., 14 luglio 1978, n. 23, in “I1 Consiglio di Stato”, 1978, I, p. 948.
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46) Consiglio di Stato, sez. VI, 29 novembre 1988, n. 1291, in “Il Consiglio di Stato”, 1988, I, p. 1503.

47) Cfr., tra le altre, Consiglio di Stato, sez. IV, 5 giugno 1998, n. 918, in “Giornale di diritto amministrativo”,
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