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Come ricordava Constantinesco, infatti, lo studio di un termine da
comparare presuppone la conoscenza delle fonti dell’ordinamento studia-
to e della loro gerarchia“®, con I’avvertenza che «in ogni ordinamento
ciascuna fonte possiede funzioni, caratteristiche e sfumature proprie».
L’esistenza di una regola formale sul procedimento amministrativo, ad
esempio, non implica necessariamente che la garanzia di quella regola
operi (o non operi) allo stesso modo in due ordinamenti con una diversa
forma di governo e/o di Stato. La conoscenza della gerarchia delle fonti
in un determinato ordinamento rappresenta, dunque, un elemento deter-
minante che incide sulla scelta dei metodi per la comparazione *°. Per la
scelta dei Paesi da analizzare, si ¢ cercato di individuare quelli piu signi-
ficativi nelle diverse aree, tenendo conto delle principali dinamiche geo-
politiche e della maggiore incidenza nelle politiche trans-nazionali o a li-
vello globale, pur rendendosi conto della sicura soggettivita della scelta,
come accade, del resto, in tutte le analisi comparative.

Da questo punto di vista, ci ¢ sembrato utile considerare anche quei
pochi Paesi, inquadrabili nel modello di Socialist law, come la stessa Ci-
na, il Vietnam e la Corea del Nord con riferimento al continente asiatico,
o Cuba in America Latina, per le loro peculiarita e le trasformazioni del
modello originario. Ma tutto questo fa parte del profilo dinamico del di-
ritto amministrativo .

In un capitolo conclusivo, cercherod di svolgere alcune considerazioni
sul piano comparatistico tenendo conto delle risposte alle research que-
stions, in modo da mettere in luce se esistano elementi strutturali comuni
da inserire in un insieme intersezione, anche in una dimensione profonda
dove non ¢ sempre facile individuare un common core, soprattutto, dove
continue trasformazioni delle singole strutture e delle relazioni che ne
stanno alla base li rendano difficilmente riconoscibili>'.

Nel corso di questo viaggio di conoscenza durato molti anni — e inizia-
to alla Spisa dell’Universita di Bologna con Luciano Vandelli, agli inizi

48 L.J. CONSTANTINESCO, Il metodo comparativo, Torino, Giappichelli, 2000, p. 152.
¥ Ibidem, p. 160.

SOP. DALY, Administrative Law: Characteristics, Legitimacy, Units, in Legal Studies Re-
search Paper Series, University of Cambridge, Faculty of Law, 2017, n. 2, p. 2.

51 Per tale prospettiva, v. M. BUSSANI, Strangers in the Law: Lawyer’s Law and Other
Legal Dimensions, in Cardozo Law Review, 2019, vol. 40, pp. 3125-3184; R. SCARCIGLIA,
The Silent Language: From Chthonic Law to Global Legal Pluralism, in R. SCARCIGLIA and
W. MENSKI (eds.), Normative Pluralism and Religious Diversity: Challenges and Methodo-
logical Approaches, Milano, Kluwer-Cedam, 2018, pp. 39-56; v. anche L.-J. CONSTAN-
TINESCO, Il metodo comparativo, cit., p. 272.
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degli anni Novanta — ho contratto numerosi debiti con molte persone, che
ringrazio per 1 preziosi consigli, la lettura di parti del testo, le annotazioni
critiche, 1 materiali ricevuti, gli scambi di opinioni personali e, in partico-
lar modo, gli incoraggiamenti, senza i quali non avrei potuto scrivere
questo volume: Mohamed Aboubakr, Frederica Ahwireng-Obeng, Migai
Akech, Ali Akar, Michael Asimow, Jan-Bernard Auby, Mustapha Ben
Letaief, Roberto Blanco Valdés, Janina Boughey, Allan Brewer-Carias,
Ignazio Castellucci, Felice Casucci, Ivo Dantas, Guerino D’Ignazio, Da-
niele Donati, Elena D’Orlando, Mahmoud Elsaman, Giovanna Endrici,
Gianluca Gardini, Asuman Goksel, Andrew Harding, Cora Hoexter, Na-
rufumi Kadomatsu, Nilay Yavuz, Peter Leyland, Stefan Lilic, Marco
Magri, Neysun A. Mahboubi, Dmitry Maleshin, Teresa Massas, Andri
Matilla Correa, Werner Menski, Laura Montanari, John K.M. Ohnesorge,
Burak Oztiirk, Randall Peerenboom, Otto Pfersmann, Paola Piras, Krisz-
tina Rozsnyai, Anna Shashkova, Sara Silvestri, Caterina Severino, Thier-
ry Tanquerel, Claudia Tubertini, Y1lmaz Ustiiner, Jaume Vernet, Henrik
Wenander, Ozan Zengin, Elena Valentina Zonca, Bruna Zuber.

Un grande e sentito ringraziamento va a Elio Casetta, Giuseppe Mor-
bidelli ¢ Fabio Alberto Roversi Monaco, che hanno voluto ospitare que-
sta ricerca sul diritto amministrativo comparato nella Collana Sistema del
diritto amministrativo italiano.

Vorrei anche ricordare il debito contratto con alcuni studiosi italiani
che hanno tracciato il percorso della comparazione in diritto amministra-
tivo, come Sabino Cassese, Marco D’Alberti, Giacinto della Cananea,
Giuseppe Franco Ferrari e Giulio Napolitano.

Per concludere, vorrei ringraziare Mirella Panatero, della Casa Editri-
ce Giappichelli, per la cortesia e la pazienza dimostratami in questi anni
nel sostenere i momenti di difficolta nell’avanzamento della scrittura del
Volume.

Errori e omissioni sono esclusivamente a me imputabili.

Il libro ¢ dedicato alla cara memoria di Luciano Vandelli, Maestro
incomparabile.

Padova, estate 2020
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1 | Amministrazione pubblica e diritto amministrativo

Il diritto amministrativo rappresenta una scienza recente, un «frutto
tardivo della storia» !, il prodotto dall’accumulo di elementi eterogenei
sedimentati nel tempo, e, fra questi, in particolar modo, le decisioni giuri-
sprudenziali 2. Nonostante il dibattito dottrinale sulle origini antiche — ri-
salenti al diritto romano, come alla democrazia ateniese — si ¢ portati a
ritenere che il diritto amministrativo, nel senso in cui oggi lo consideria-
mo, abbia avuto origine nel XVIII secolo, per affermarsi, poi, nel succes-
sivo XIX secolo . Anche se le origini del diritto amministrativo sono an-
cora oggetto di controversie*, lo studio delle forme storiche di ammini-

'N. GHOSE, Comparative Administrative Law, Calcutta-London, Butterworth, p. 1.

2F. BOURDEAU, Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des années
1970), Paris, Presses Universitaires de France, 1995, p. 19; J.L. MESTRE, L 'histoire du droit
administratif, in P. GONOD, F. MELLERAY et P. YOLKA (sous la direction de), Traité de droit
administratif, Paris, Dalloz, 2011, 1, p. 46.

31.S. BELL, Comparative Administrative Law, cit., p. 1279 ss. V., anche, C.S. LOBINGIER,
The Historical Background of Administrative Law: The Inquest Procedure, in Notre Dame
Lawyer, 1940, pp. 29-46, il quale metteva in luce come le prime procedure amministrative
riguardavano inchieste o forme di inquisizione: cfr. H.S. MAINE, Early Law and Custom,
London, J. Murray, 1891, p. 389; W.S. HOLDSWORTH, A History of English Law, London,
Methuen, 3" ed., 1922, 1, p. 316.

4B. SORDI, Révolution, Rechtstaat and the Rule of Law: historical reflections on the
emergence and development of administrative law, in S. ROSE-ACKERMAN, P.L. LINDSETH
and B. EMERSON, Comparative Administrative Law, cit., p. 23.
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strazione e di Stato ha costituito, in ogni caso, un valido ausilio per com-
prendere le origini del diritto amministrativo moderno, anche nei Paesi
extraeuropei: dalle monarchie in epoca feudale — come, ad esempio, quel-
le dell’impero persiano, dei grandi Stati maomettani, degli imperi Manciu
in Cina e degli Shogun in Giappone — e post-feudale, dalle citta alle co-
munita rurali dell’Europa medioevale, dalla Repubblica di Venezia alle
prime forme costituzionali di amministrazione °. Seguendo il pensiero di
Rivero, si puo affermare che la costruzione dei fondamenti dei diritti na-
zionali sia avvenuta progressivamente attraverso “fatti amministrativi”
che hanno preceduto il sorgere del diritto amministrativo moderno ©. Al-
I’interno delle diverse aree geografiche e nelle esperienze statuali, non solo
del continente europeo, la prospettiva diacronica consente, peraltro, di met-
tere in luce fattori di originalita sui quali si sono successivamente innestati
altri elementi, che hanno, poi, consentito il sorgere di insiemi relazionali
fra amministrazioni e soggetti privati, sudditi prima e cittadini poi.

Da questo punto di vista, lo studio del diritto amministrativo consente
anche di comprendere come le istituzioni siano «il frutto di un passato (o,
meglio, di piu passati, frequentemente reinterpretati) e il risultato di com-
mistioni di ordinamenti diversi, tra i quali sono frequenti importazioni ed
esportazioni» ’. Per quanto riguarda, il diritto comparato, si pud mettere
in rilievo che chiunque si interessi di comparazione giuridica sviluppa un
legame intenso con la storia. Frederic William Maitland, il padre degli
storici inglesi, osservava che «History involves Comparison» 8, ma ¢& al-
trettanto vero che il comparatista guarda istintivamente con gli occhi di
uno storico €, non solo, al diritto straniero, ma anche al proprio diritto e,
dunque, «Comparison involves History», come ha sostenuto Gino Gorla®.

3 Per un’ampia descrizione delle forme antiche di amministrazione, cfr. N. GOSE, Compa-
rative Administrative Law, cit., p. 7 ss. Cfr. anche A. HEIDBORN, Manuel de Droit Public et
Administratif de I’Empire Ottoman, Vienne-Leipzig, C.W. Stern, II voll., 1908-1912. All’im-
portanza dello studio delle amministrazioni pubbliche per il diritto comparato, v. J.S. BELL,
Comparative Administrative Law, cit., p. 1260. Per le forme storiche di Stato, v. O. MAYER,
Deutsches Verwaltungsrecht, Leipzig, Duncker und Humblot, 1895-1896, pp. 24-54.

¢J. RIVERO, Cours de Droit Administratif Comparé, Paris, Les Cours de droit, p. 33.

7S. CASSESE, Il diritto amministrativo: storia e prospettive, Milano, Giuffré, 2010, p. 5.

8F.W. MAITLAND, Why the History of English Law is Not Written, in H.A.L. FISHER
(ed.), The Collected Papers of Frederic William Maitland, Cambridge, Cambridge Universi-
ty Press, vol. 1, 1911, p. 488.

°G. GORLA, Diritto comparato, in Enciclopedia del diritto, tomo XII, Milano, Giuffre,
1964, p. 932. V., in proposito, le riflessioni di H. PIHLAJAMAKI, Merging Comparative Law

and Legal History: Towards an Integrated Discipline, in American Journal of Comparative
Law, 2018, vol. 66, n. 5, pp. 733-750.
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A partire da questa stretta relazione, le analisi retrospettive non possono
considerarsi storia del diritto, allo stesso modo in cui la storia del diritto
non rappresenta 1’oggetto primario delle analisi del comparatista, che os-
serva il fatto storico, al di la di classificazioni e concettualizzazioni, con
liberta, senza pregiudizi, tanto se ha ad oggetto il diritto autoctono, quan-
to singole o piu esperienze straniere. Ricercando le origini dei diritti am-
ministrativi nazionali, non si pud eludere questo approccio conoscitivo.
Per fare un esempio, se si prende in considerazione 1’evoluzione per gra-
di dell’ordinamento giuridico inglese dopo la battaglia di Hastings del
1066 — e I'importanza della creazione dei Writs per tale costruzione — non
desta sorpresa la tesi secondo cui il diritto amministrativo inglese trove-
rebbe il suo fondamento nell’istituto del Writ of Certiorari e nel Writ of
Mandamus '°.

Come ha, dunque, avuto inizio la comparazione nel diritto ammini-
strativo? Questo interrogativo accompagnera il lettore nell’analisi di que-
sto volume, e nel viaggio ideale attraverso paesaggi amministrativi di al-
tri continenti.

Sul piano diacronico, si pud qui ricordare che, ancor prima del formarsi
di una scienza del diritto amministrativo negli Stati dell’Europa, i giuristi
forensi continentali, ma anche quelli appartenenti alla famiglia di common
law!!, utilizzarono frequentemente la comparazione tra il XVI e il XVIII
secolo. Si trattava di forme non ancora mature di comparazione, in assenza
dell’apporto metodologico che la scienza giuridica avrebbe delineato solo
dopo il Congresso di Parigi del 1900. Questo evento rappresento il mo-
mento fondativo della scienza comparatistica moderna. Fra 1 simboli di
questo grande avvenimento all’interno delle iniziative per 1’Esposizione
Universale vi fu il globo progettato dal geografo Elisée Reclus, che espri-
meva I’idea di un viaggio intorno al mondo, sia sul piano sincronico che
diacronico e dell’intimo legame dell’'uomo con la terra '.

10E.G. HENDERSON, Foundations of English Administrative Law: Certiorari and Man-
damus in the Seventh Century, Cambridge (MA), Harvard University Press, 1963, p. 7.

T Osservava F. POLLOCK, citato da L.-J. CONSTANTINESCO, Introduzione al diritto com-
parato, ed. it. a cura di A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO e R. FAVALE, Torino, 1996, p. 51,
che: «il metodo comparativo ottiene in Inghilterra, nell’ambito nazionale e nella prassi, un
successo paragonabile a quello conseguito in Francia, in Germania e piu tardi in Svizzera,
grazie ai giuristi che elaborano un “diritto comune” con 1’ausilio delle consuetudini e dei di-
ritti locali». Constantinesco ha tracciato una storia della comparazione in Inghilterra dalle
origini sino a Lord Mansfield, con il quale, secondo lo studioso romeno, «effettivamente na-
sce[va] il diritto comparato inglese» in senso moderno.

12E. RECLUS, L homme et la terre, Paris, Ed. Libr. Universelle, VI voll., 1905-1908.
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Le attivita di comparazione si erano indirizzate prevalentemente alla
ricerca di concordanze tra i diritti di diverse regioni o Paesi, e costituiva-
no la c.d. communis opinio o praxis totius orbis (totius Europae), cui si
attribuiva una grande importanza nella soluzione dei casi giudiziari con-
troversi '*, soprattutto nelle ipotesi in cui non vi era una regola da appli-
care per la loro risoluzione. Tale prassi era, talvolta, determinata dal fra-
zionamento di territori in Europa — come nel caso dei principati tedeschi
o degli stati italiani —, che, di fatto, erano troppo piccoli sia per sviluppa-
re una legislazione sufficiente a costituire un modello esportabile, sia per
essere oggetto di una sistematizzazione dottrinale di respiro internaziona-
le '*. Gli ordinamenti statuali tra il XVI e il XVIII secolo furono definiti
“ordinamenti giuridici aperti” ' per la loro caratteristica di far circolare e
convergere i modelli, e tale processo fu favorito «in primo luogo, per la
sostanziale identita di modelli, di metodi ed atteggiamenti» '°. Se consi-
deriamo, ad esempio, I’utilizzo del case-law, che riteniamo essere carat-
teristica del mondo di common law, potremmo constatare come, fra il
1600 e il 1750, la Francia avesse superato 1’Inghilterra nel suo utilizzo 7.
Con I’illuminismo si sviluppo I’interesse per I’analisi comparata delle le-
gislazioni straniere, con il fine prevalente di ispirare riforme o quanto
meno di migliorare il diritto nazionale, e tale attivita di studio e di ricerca
delle concordanze prosegui sino alla meta del XIX secolo. Cosi, anche
quando si assisteva a quel processo di chiusura negli ordinamenti conti-
nentali, con la conseguente frattura'® dei meccanismi di circolazione del

13 G. GORLA, Diritto comparato e straniero, in Enciclopedia giuridica, Roma, Treccani, XI,
1989, p. 12.

], RIVERO, Droit administratif francais et droit administratif étrangers, in Livre du
centenaire de la société de législation comparée. Un siecle de droit comparé en France
(1869-1969), Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence,1969, p. 200.

5G. GORLA, Diritto comparato, cit., p. 12. V. le osservazioni di S. CASSESE, Diritto
amministrativo comunitario e diritti amministrativi nazionali, in M.P. CHITI ¢ G. GRECO,
Trattato di diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffre, I, 1997, p. 5.

16S. CASSESE, Il problema della convergenza dei diritti amministrativi: verso un modello
amministrativo europeo?, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1992, p. 463, il
quale osserva come la sostanziale uniformita di fondo degli ordinamenti e la loro reciproca
apertura erano possibili «grazie ad una concezione sovrastatale del diritto, impregnata di spi-
rito transnazionaley.

17J. BELL, French Legal Cultures, Cambridge, Cambridge University Press, Rep., 2001,
p. 256; v., anche, J.P. DAWSON, The Oracles of the Law, Ann Arbor, The University of
Michigan Law School, 1968, p. 337.

B Cfr. S. CASSESE, Il problema della convergenza, cit., 469, il quale, sintetizzando le di-
verse posizioni circa i motivi che portarono a tale frattura, osservava che uno dei motivi era
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diritto europeo e — specialmente per quanto riguardava il diritto ammini-
strativo — al delinearsi di una scienza giuridica con caratteri fortemente
nazionali, la tensione dei giuristi verso la comparazione non diminui.

Prima di affrontare lo studio del diritto amministrativo comparato, ¢
opportuno, tuttavia, chiarire quale sia il significato di “diritto amministra-
tivo” e se si possa dar luogo all’attribuzione di significati peculiari in re-
lazione alle diverse aree geografiche ed esperienze costituzionali dei sin-
goli Stati. La stessa considerazione varrebbe ove la definizione di “diritto
amministrativo” fosse riferita alle sue origini o ai successivi sviluppi del-
la disciplina sino ai giorni nostri.

Nella tradizione giuridica europea, ad esempio, I’uso del termine puo,
essere diversamente considerato all’interno degli ordinamenti di civil law
oppure di common law? Come osserva Bell, nel primo caso, riguarda
I’organizzazione amministrativa e gli organi esecutivi dello Stato, mentre
nel secondo ¢ maggiormente sinonimo di contenzioso amministrativo o
di judicial review of administrative action'®. La risposta a questa doman-
da potra essere utile per comprendere quale ne sia 1’origine, ’ambito di
circolazione e 1 fatti giuridici (e non) che ne hanno preceduto I’esistenza
formale, e la sua stessa definizione nella manualistica di ordinamenti ap-
partenenti a tradizioni giuridiche anche diverse da quelle di Western Le-
gal Tradition. Nei paragrafi che seguono si utilizzeranno anche le espres-
sioni “diritto amministrativo europeo” o “degli Stati europei” e “diritto
amministrativo globale” delle quali ¢ opportuno, sul piano definitorio,
stipularne il significato. In ogni caso, i tentativi di analisi storica del dirit-
to amministrativo sono condizionati da ricostruzioni e differenze a carat-
tere “linguistico-concettuale”?, anche se, sul piano funzionale, questa
eterogeneita potrebbe essere meno marcata®!. La sua genealogia ha con-
sentito di precisare la funzione e ’esistenza del potere amministrativo
«come elemento costitutivo dello Stato sin dai suoi albori»??>. Richia-
mando le parole di Foucault, si potrebbe «scoprire come in ogni inizio,

stato individuato nell’adozione del codice napoleonico che, insieme a altre codificazioni del
XIX secolo, aveva escluso 1’applicazione della lex alius loci.

Y].S. BELL, Comparative Administrative Law, cit., p. 1261. V. anche il cap. XII, Rule of
Law compared with Droit Administratif, di A.V. DICEY, Introduction to the Study of the Law
of the Constitution, London, Macmillan, 8" ed., 1926, p. 324 ss.

201, MANNORI e B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, Laterza,
2001, p. 5.

2L Cfr. Sul punto J.S. BELL, Comparative Administrative Law, cit., p. 1261.
22 L. MANNORI ¢ B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, cit., p. 10.
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un principio di coerenza e 1’abbozzo di un’unita futura, di dominare il
tempo mediante un rapporto reversibile e sempre operante tra un’origine
e una conclusione che non vengono mai dati» ». E, di conseguenza, certo
che «l’espressione “diritto amministrativo” abbia cominciato a esistere
molto, se non moltissimo tempo prima dell’invenzione della parola» 4,
come dato non verbalizzato che si aggrega per formare, nel tempo, una
scienza ®,

Se guardiamo all’esperienza francese, dove ¢ nato il diritto amministra-
tivo, ’espressione “droit administratif” ¢ stata tradizionalmente definita
come «l’insieme delle regole relative all’amministrazione che sta alla base
del funzionamento dei servizi pubblici e dell’applicazione delle leggi» 2.
Secondo J.-L. Mestre, 1’espressione “droit administratif” sarebbe comparsa
per la prima volta durante il Direttorio, il 28 dicembre del 1798 — 8 Nevoso
dell’anno VII — ad opera di Thomas Métivier, professore di legislazione
all’Ecole centrale de la Charente-Inférieure?’. Tuttavia, la nascita vera e
propria del diritto amministrativo ¢ generalmente ricondotta al notissimo
arrét Blanco dell’8 febbraio 1873, con cui fu affermata dal Tribunale dei
conflitti francese I’autonomia del diritto amministrativo dal diritto civile ?%.

Analoghe definizioni rispetto a quella elaborata in Francia sono pro-
poste in dottrina per il Verwaltungsrecht tedesco, il Derecho Administra-
tivo spagnolo e il diritto amministrativo italiano. Questa definizione tro-
vava, altresi, corrispondenza nel primo studio sul diritto amministrativo
inglese — quello di Rudolf von Gneist — secondo cui «il diritto ammini-
strativo [...] abbraccia le leggi, le ordinanze e le consuetudini giuridiche,

M. FOUCAULT, L archéologie du savoir, Paris, Gallimard, 1969, trad. it. L archeologia
del sapere, Milano, Rizzoli, 1980, p. 30.

24L. MANNORI € B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, cit., p. 6.

23Si rinvia, in questa prospettiva, alle riflessioni di R. SACCO, Antropologia giuridica,
Bologna, il Mulino, 2007, p. 24.

26M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public général: a l'usage des
étudiants en licence et en doctorat és-sciences politiques, Paris, Laros, 4* ed., 1900, p. 204.
Definizioni simili sono rinvenibili in altri autori: cfr., esemplificativamente, P. TOUZAC,
Droit administratif, Paris, P. Vicq-Dunod, 1897, p. 37; M.Th. DucrocQ, Cours de Droit
administratif, Paris, August Durand, 1881, p. 3, con particolare attenzione al rapporto con i
cittadini e con gli organi dello Stato.

27].-L. MESTRE, Administration, justice et droit administratif, in Annales historiques de
la Révolution frangaise, n. 328, avril-juin 2002, p. 8.

B1n hitps.//www.legifrance.gouv.fi/affichJuriddmin.do?idTexte=CETATEXT 000007605886.
Per un’analisi della decisione, si rinvia a J. LUCHET, L ‘arrét Blanco. La thése de la competénce

administrative en matiere de responsabilité civile de | "Etat, Paris, Librairie de Recueil Sirey,
1935.
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con le quali viene regolato ’esercizio dei diritti della sovranita dello Sta-
to, in modo obbligatorio per le autorita e per i sudditi» *°. Questa defini-
zione del diritto amministrativo, anche se con sfumature dlverse rappre-
senterebbe «un dato universale, presente in tutti sistemi giuridici, 1vi
compresi quelli di common law»*°. Ma, spostandosi da una prospettiva
teorica a un punto di vista operazionale, possiamo renderci conto, attra-
verso I’impiego della metodologia comparativa, che le sintonie di questo
«dato universale» devono essere inquadrate in un contesto pitu ampio, che
¢ quello delle amministrazioni pubbliche dei singoli ordinamenti?®'. Cio
vale sia per gli ordinamenti di matrice occidentale, sia per altri sistemi
giuridici come quelli dei Paesi dell’Africa o dell’Asia*?. Qual ¢, di con-
seguenza, il ruolo del diritto amministrativo? A questo interrogativo si
potrebbe rispondere in due modi diversi. Da una prima angolatura, il di-
ritto amministrativo tenderebbe a delimitare e descrivere 1’ordinamento
giuridico dell’amministrazione pubblica, mentre, da altra prospettiva, il
suo ruolo ¢ quello di valutare criticamente, ma in senso costruttivo, I’am-
ministrazione pubblica soprattutto alla luce del principio di legalita **

2 | Alle origini della comparazione in diritto amministrativo

La circolazione dei modelli e 1’utilizzo della metodologia comparativa
favorirono 1’elaborazione delle prime opere sistematiche di diritto ammi-
nistrativo comparato — come quella di Batbie ** iniziata nel 1862 e quella

2R. VON GNEIST, Englische Verwaltungsrecht der Gegenwart, Berlin, Springer, 1867,
trad. it. L amministrazione e il diritto amministrativo inglese, in Biblioteca di scienze politi-
che e amministrative diretta da A. BRUNIALTI, Torino, Utet, 1896, p. 115. V., anche, J.S.
BELL, Comparative Administrative Law, cit., p. 1261.

%Y. GAUDEMET, Cinquant’anni di diritto amministrativo francese, in M. D’ALBERTI
(cur.), Le nuove mete del diritto amministrativo, Bologna, il Mulino, 2010, p. 117.

311.S. BELL, Comparative Administrative Law, cit., p. 1264.

2In questa prospettiva, cfr. Y. ZHANG (ed.), Comparative Studies on the Judicial Review
Systems in East and South-East Asia, London-Boston, The Hague, 1992, p. 253.

33 Cosi S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Milano, Garzanti, 1995, p. 12.

34 A. BATBIE, Traité théorique et pratique de droit public et administratif contenant
I’examen de la doctrine et de la jurisprudence; la comparaison de notre législation avec les
lois politiques et administratives de 1’Angleterre, des Etats-Unis, de la Belgique, de la Hol-
lande, des principaux Etats de ’Allemagne, et de ’Espagne, la comparaison de nos institu-
tions actuelles avec celles de la France avant 1789 et des notions sur le sciences auxiliaires
de I’administration, 1’économie politique et la statistique, Paris, Cotillon, Libraire du Con-
seil D Etat, voll. I-VIII, 1862-1868.
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di Goodnow * del 1893, cui si aggiunse agli inizi del secolo Brunialti 3¢ —
che rappresentarono un primo tentativo di delineare i fondamenti di una
scienza giuridica in progress e di isolare le principali convergenze tra di-
ritti appartenenti a famiglie diverse, ma a ordinamenti comunicanti. Cio
che si puo osservare nell’opera di Goodnow ¢ soprattutto I’idea che il
punto di partenza per la comparazione nel diritto amministrativo era
quello di tracciare i confini di questa scienza *’, che, sotto il profilo mate-
riale, non era coincidente nei paesi appartenenti alle famiglie di civil e di
common law. Goodnow manifestd 1’intenzione di illustrare, da una parte,
«the methods of administrative organization adopted in |...] United Sta-
tes, England, France, Germany» e di definire le relazioni con il diritto
costituzionale e il diritto pubblico®® e, dall’altra, delimitare la sfera del-
I’azione amministrativa, individuando le competenze dei corpi ammini-
strativi, 1 diritti riconosciuti ai cittadini e le sanzioni per la loro violazio-
ne. Le opere di Goodnow e Batbie, pur contenendo molte e interessanti
informazioni — secondo 1’impostazione che anche Wigmore aveva dato al
suo A Kaleidoscope of Justice — appaiono oggi metodologicamente inap-
paganti3°. Manca in queste opere un’analisi di sintonie o dissonanze fra
modelli diversi o istituti o regole, che, invece, pud essere maggiormente
ravvisabile negli studi di diritto amministrativo comparato pubblicati da-
gli studiosi e giudici indiani Dwarka Nath Mitter nel 1916 *° ¢ Nagendra-

33F.J. GoobNow, Comparative Administrative Law, cit.

36 A. BRUNIALTI, /I diritto amministrativo italiano e comparato nella Scienza e nelle Isti-
tuzioni, Torino, voll. I-1I, 1912-1914.

37 A. BATBIE, nelle considerazioni preliminari del suo Traité, cit., p. 23, afferma che «Le
droit administratif [...] determine les limites legales dans lesquelles 1’autorité peut se mou-
voir, a I’égard des intéréts particuliersy.

3% A rendere difficile la comparazione in diritto amministrativo ha contribuito la tradizio-
nale dicotomia tra diritto pubblico e diritto privato, negata a lungo negli ordinamenti di
common law e attualmente soggetta dalla dottrina a revisione critica: cfr. M. CHITI, Diritto
amministrativo, cit., p. 207; O. KAHN-FREUND (ed.), Common Law and Civil Law: Imagina-
ry and real obstacles to assimilation, in M. CAPPELLETTI (ed.), Perspectives d’un Droit
Commun de I’Europe, Firenze, Le Monnier, 1978, p. 137 ss. V., anche, sul punto R. SCAR-
CIGLIA, Metodi e comparazione giuridica, cit., p. 117.

M. CHITI, Diritto amministrativo comparato, in Dig. IV ed. disc. pubbl., V, Torino, Utet,
1990, p. 206, il quale rileva che queste opere erano «metodologicamente inappaganti per le
ripetute forzature sulla pretesa omogeneita dei sistemi amministrativi nazionali che solo lo
zelo dei neofiti aveva saputo cogliere». La materia era comunque oggetto di insegnamento
negli Stati Uniti — I’edizione del 1902 di Administrative Comparative Law era stata pubblica-
ta da Goodnow come edizione per gli studenti — e di approfondimento teorico nelle Scuole di
Baltimora e di New York: cfr. M. CHITI, Diritto amministrativo, cit. 207.

“OD.N. MITTER, Comparative Administrative Law: With Special reference to the Organi-
sation and Legal Position of the Administrative Authorities in British India. A Thesis for Ta-
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nath Ghose nel 1919#! in cui I’approccio comparativo investiva le forme
antiche e moderne di amministrazione, lo studio delle fonti e dell’orga-
nizzazione amministrativa nell’India del periodo coloniale, con ampi rife-
rimenti alle strutture costituzionali di Inghilterra, Francia e Stati Uniti.
Come appare evidente in queste analisi, il quadro giuridico determinato
dal diritto costituzionale assumeva particolare rilievo nella costruzione
del diritto amministrativo nazionale.

A parte queste eccezioni, non vi fu un significativo sviluppo di studi
comparativi, a differenza di quanto era, invece, accaduto per il diritto
privato o il diritto costituzionale **, sino al XIX secolo in cui vi era stata
una ripresa di studi a livello generale®, ritenuti «fonte preziosa per i
cultori della comparazione» **. Questi studi si arrestarono, tuttavia, con
I’affermarsi dello stato di diritto*’, a conclusione della fase originaria
della scienza amministrativa, ormai matura, non soltanto a esercitare
«I’usuale metodo di approfondire la conoscenza di un ordinamento gra-
zie all’esame di altri sistemi» *®, ma pronta anche «a far emergere
dall’analisi dei diversi ordinamenti comuni profili di organizzazione e
di procedura, ed a poter parlare dell’amministrazione secondo quei cri-
teri classificatori omogenei accettati per le altre branche del diritto» 7.

gore Lectures for 1917, containing the introductory lecture and the synopsis of the succeed-
ing lectures, Butterworth, Calcutta, 1916.

4'N. GHOSE, Comparative Administrative Law, cit., part. p. 89 ss.

42 Come ¢ stato da piu parti osservato, non vi sarebbe una relazione (almeno immediata)
tra comparazione e diritto amministrativo nelle principali classificazioni utilizzate per defini-
re la relazione tra comparazione e partizioni fondamentali del diritto: cfr. R. SAcco (ed.),
L’apporto della comparazione alla scienza giuridica, Milano, Giuffre, 1980; M. CHITI, Di-
ritto amministrativo, cit., p. 207.

4 J. RIVERO, Cour de droit administratif comparé, cit.
4 Sul punto, cfr. M. CHITI, Diritto amministrativo, cit., p. 207.

M. CHITL, Diritto amministrativo, cit., p. 208. Sulla indeterminatezza del concetto di
‘stato di diritto’ per spiegare le origini del diritto amministrativo, vedi, tuttavia, le osserva-
zioni di M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffre,
XII, 1964, p. 861, secondo cui «la locuzione aveva tanti significati onde ne era poco produ-
cente 1’uso, e si constatd che spesso si chiamava Stato di diritto quello che aveva un diritto
amministrativo, facendosi cosi solo una tautologia». V. anche le osservazioni di G. LOM-
BARDI, Premesse al Corso di diritto pubblico comparato. Problemi di metodo, Milano, Giuf-
fre, 1986, p. 84, che richiama i contributi di C. CARISTIA, Ventura e avventure di una formu-
la: Rechtstaat, in Rivista di diritto pubblico, 1934, p. 388; P. BODDA, Lo stato di Diritto. A
proposito di alcune recenti opinioni, Milano, Giuffre, 1935.

46 Che come osserva M. CHITI, Diritto amministrativo, cit., 208, «di per sé non & compa-
razioney.

4TM. CHITL, Diritto amministrativo, cit., p. 208.
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Ritornando alle origini del diritto amministrativo, si pud sottolineare
come la Rivoluzione francese abbia posto le basi per una scienza giuri-
dica nuova — 0 quanto meno con caratteri strutturalmente diversi rispet-
to alle forme di amministrazione, pur esistenti, in periodo pre-rivo-
luzionario *® — sviluppatasi con I’affermarsi degli stati moderni *°, a par-
tire dai Trattati di Westfalia. Anche Batbie*’, nel suo Traité, sembro
avere presente la frattura tra Antico regime e Rivoluzione, individuan-
do, nel passaggio da un regime ad un altro, I’affermarsi del principio di
eguaglianza, quale conseguenza degli avvenimenti del 1789, giacché
«La Revolution eut pour mission principale de faire cesser toutes les di-
stinctions». Peraltro, la Dichiarazione del 1789, ponendo la legge al
centro del sistema dei diritti, aveva favorito la nascita di un Diritto pub-
blico europeo e la «riconversione del sistema giuridico in un sistema di
leggi» °!. Partendo, proprio, da questo momento storico, Batbie sviluppo
il confronto e la comparazione con altri ordinamenti 3.

Nella prospettiva di fine secolo, sembravano non esserci fondamentali
differenze «tra sistema italiano, francese, tedesco e inglese» >*, come con-
fermavano le interazioni tra le culture giuridiche e gli studi dei Maestri di
fine secolo”, cui non era sfuggito il rilevante valore teorico del diritto

48 Cft. con riferimento ad origini pit antiche del diritto amministrativo, L. MEUCCI, Isti-
tuzioni di diritto amministrativo, Torino, Bocca, III, 1892, p. 10. La dottrina francese ri-
chiamava la riorganizzazione di Carlo VI del 25 maggio 1413, come anche I’istituzione del
Conseil du Roi, come archetipo del Consiglio di Stato francese.

4'M.S. GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministrativo, in Quaderni fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 1973, p. 184.

0 A. BATBIE, Traité, cit., 11, p. 3.

STE. GARCIiA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Publi-
co europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

52 A. BATBIE, Traité, cit., VII, p. 387.
3S. CASSESE, La ricezione, cit., p. 118.

34 Cfr. F. CAMMEO, [l diritto amministrativo degli Stati Uniti d’America, in Foro italiano,
1895, 1V, p. 81, e Le azioni dichiarative nel diritto inglese e nord americano, in Studi Chio-
venda, Padova, Cedam, 1927, p. 183.

A Cammeo fu dedicato il n. 22 (1993) dei Quaderni fiorentini per la storia del pensie-
ro giuridico moderno. In particolare, cfr. M.P. CHITI, Federico Cammeo comparatista,
ibidem, p. 531 ss., in cui I’A. metteva in evidenza come i piu importanti lavori comparati-
stici di Cammeo siano dedicati al diritto inglese e al diritto americano e al formarsi in quei
paesi del diritto pubblico, in un periodo in cui la scienza giuspubblicistica, a partire da Di-
cey, tendeva a negare 1’esistenza di un diritto amministrativo nei paesi di common law. 11
contributo di Cammeo non solo ¢ culturalmente in avanti, ma ha il pregio di svolgere degli
studi in parallelo tra il diritto tedesco e quello anglosassone: cfr. M.P. CHITI, Federico
Cammeo, cit.
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comparato >°. A confermare, poi, lo straordinario parallelismo con cui gli
ordinamenti europei si svilupparono, potrebbe essere sufficiente ricordare
come il diritto amministrativo, inteso come autonoma scienza giuridica,
sorse quasi contemporaneamente in Germania, Francia e Italia — sia pure
con evoluzioni diverse — con I’affermarsi degli Stati nazionali. Nonostan-
te tali premesse, che avrebbero fatto pensare ad una evoluzione nei pro-
cessi di circolazione e recezione dei modelli, a cavallo dei due conflitti
mondiali, si verifico I’arresto di questo processo ‘aperto’ — che aveva in-
teressato anche la comparazione in diritto amministrativo > e i meccani-
smi di recezione’’ — e, soltanto alla fine del secondo conflitto mondiale,
era ripreso in modo sistematico lo studio a livello generale e 1’insegna-
mento universitario del diritto amministrativo comparato, prima in Fran-
cia e, successivamente, in altri ordinamenti continentali. L atteggiamento
di chiusura verso 1 diritti di altri paesi aveva rafforzato la tendenza ad uti-
lizzare lo studio degli ordinamenti stranieri non con afflato comparatisti-
co, ma con I’intento di rafforzare il convincimento della superiorita di un
ordinamento rispetto ad un altro >, come della preferenza di un determi-
nato istituto di diritto interno rispetto ad analoghi modelli presenti in or-
dinamenti stranieri >, riducendo cosi il lavoro del comparatista a una at-

33Si ricorda, in proposito, la conferenza di Cammeo a Cleveland (Ohio), nel 1918, per
I’annuale America Bar Association Conference, di cui riferisce M.P. CHITI, Federico Cam-
meo, cit., p. 531.

56 Affrontando il tema della comparazione nel diritto amministrativo, la dottrina non ha
mancato di sottolineare I’importanza dell’analisi sia del profilo sincronico che di quello dia-
cronico, che consente di cogliere 1’evoluzione c.d. verticale degli istituti oggetto di analisi
comparativa.

57 Sulla recezione, cft., sia pure con particolare attenzione al diritto romano, il capitolo ‘I giu-
risti e la recezione’ di P. KOSCHAKER, Europa und das romische Recht, Miinchen-Berlin, C.H.
Beck, 1953 (trad. it. a cura di A. BISCARDI, con prefazione di F. CALASSO, [’Europa e il diritto
romano, Firenze, Sansoni, 1962, p. 366 ss., il quale si ¢ soffermato a riflettere sulla posizione
chiusa sviluppata dai giuristi di common law in corrispondenza con una loro maggiore organiz-
zazione (anche attraverso 1’insegnamento scolastico: Law Schools make though law). Egli osser-
vava, con riferimento al XVI secolo, che la posizione di difesa dei giuristi inglesi derivava «non
gia dal fatto che lo spirito nazionale degli Inglesi fosse per avventura piu fortemente sviluppato
di quello degli altri popoli germanici e generasse quindi avversione contro il diritto romano in
quanto straniero, come si dovrebbe presumere secondo la dottrina dei germanisti tedeschi».

8In proposito, con riferimento al pensiero di Dicey, il quale riteneva superiori le Corti in-
glesi al Consiglio di Stato francese, cfr. F.H. LAWSON, The Comparison. Selected Essays, 11, in
European Studies in Law, V, Amsterdam-New Y ork-Oxford, North Holland Pub., 1977, p. 72.

¥K. ZWEIGERT und H. K0Tz, Einfiirung in die Rechsvergleichung, vol. 1: Grundlagen,
Tiibingen, J.B.C. Mohr; trad. it. di B. P0zz0, Introduzione al diritto comparato, vol. 1. Prin-
cipi fondamentali, Milano, Giuffreé, 1992, p. 53, i quali fanno riferimento, in primis, alle ope-
re tedesche.
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tivita di commisurazione del diritto straniero agli stilemi del proprio dirit-
to di origine®. Le ragioni di cio risiedevano principalmente nell’im-
pronta tipicamente nazionale che il diritto amministrativo ®' assunse con
«il raggiungimento di un assetto europeo relativamente stabile, dell’apo-
geo dell’impero britannico, e della realizzazione dei primi compiuti mo-
delli di amministrazione» ®?, con lo sviluppo delle legislazioni nazionali
come fonte principale del diritto ®, e la conseguente prevalenza di logi-
che di separatezza piuttosto che di convergenze.

A proposito del carattere nazionale assunto dal diritto amministrativo
scriveva Rivero, in relazione alla Francia e del suo ‘nationalisme étri-
qué’, che «les traités et les précis francais ignorent a peu pres totalement
le reste du monde ®*. [...] Au contraire, nombre d’ouvrages étrangers, no-
tanment espagnols, italiens, latino-américains, font a la comparaison de
droit administratifs, a l’exposé des doctrines et des institutions étran-
geres, la plus large place». Questo atteggiamento era strettamente legato
anche a ragioni politiche e, in particolare, al consolidarsi di un diritto
amministrativo strumentale al percorso di costruzione dei grandi Stati eu-
ropei e della loro forma di governo. Peraltro, anche in relazione alla giu-
stizia amministrativa, la dottrina aveva sottolineato la relazione con la
forma di governo, e i diversi, conseguenti, sviluppi a seconda del peso
delle componenti storico-politiche tipicamente nazionali %. 1l processo di
costruzione dei grandi stati contribui a quel fenomeno di ‘rottura’ del di-
ritto comune europeo, verificatasi nel XIX secolo, e che provoco «la con-
centrazione dell’interesse dei comparatisti sulla comparazione tra diritto
nazionale e diritto straniero e la quasi confusione fra ‘Diritto comparato’
e la comparazione diritto nazionale-diritto straniero» .

% G. LOMBARDI, Premesse, cit., p. 31.

8IM. CHITI, Diritto amministrativo, cit., p. 206; G. RECCHIA, Ordinamenti europei di
giustizia amministrativa, Padova, Cedam, 1996, p. XII.

82M. CHITI, Diritto amministrativo, cit., p. 208.

8 G. GORLA, Diritto comparato e straniero, cit., p. 12.

8 J. RIVERO, Droit administratif frangais, cit., p. 199.

% G.F. FERRARI, Giustizia amministrativa in diritto comparato, in Digesto italiano (Di-
scipline pubblicistiche), IV ed., Roma, Treccani, p. 571, secondo cui: «Le correlazioni tra
ordinamenti, pur nell’articolata complessita della storia politico-istituzionale europea, ven-
gono assumendo piu vistosa evidenza all’incirca nell’ultimo quarto dell’800, allorché i si-
stemi di giustizia amministrativa sembrano subire un trend di marcata assimilazione».

% Su questo tema, cfr. G. GORLA, Il diritto comparato in Italia e nel mondo ‘occidentale’
e una introduzione al «Dialogo Civil Law — Common Lawy, Milano, Giuffre, 1983; ID., Di-
ritto comparato e straniero, in Enciclopedia giuridica, Roma, Treccani, vol. XI, p. 8.



