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A MIO PADRE



Questa monografia ebbe la ventura di esaurivsi in breve tempo.
E, nonostante che siano trascorsi quasi ventanni dalla sua pubblica-
zione (1940), continua a essere frequentemente richiesta.

Questa testimonianza del perdurare dell’interesse che essa suscita
ha pie volte spinto Ueditore a sollecitarne dall’autore una nuova edi-
zione. Ma I'autove ritieme che cevte opere sciemtifiche si incastonano
indissolubilmente nella dottrina del proprio tempo, st che, a disto-
gliernele, inevitabilmente le si snaturamo. Percid, monostante che sia
consapevole dell’imperfezione della monografia, e sia convinto che le
conoscenze successive potrebbero giovare a una nuova elaborazione
della materia, ha sempre vifiutato di riporvi mano per modificaria o
soltanto aggiornarla.

Con la presente ristampa — assolutamente immodificata — egli
e Veditore hanno voluto soltanto fare in modo che potessero esser soddi-
sfatte le richieste che dellopera comtinuamo frequentemente a vicevere.
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INTRODUZIONE

§1.

1. Il principio generale della necessaria presenza di pitt fatti, a che possa nascere
un effetto giuridico. — 2. Il fenomeno e la nozione generica del procedi-
mento nel campo del diritto. >

1. Una delle constatazioni pilt evidenti e immediate (1), che si
offrano_alla mente di chi si fermi a considerare il fenomeno del ve-
nire in essere di un qualsiasi effetto giuridico (2), & che in genere esso

si ricollega, presupponendoli pit o meno immediatamente, a una
pluralitd di fatti, i quali, di volta in volta, possono essere degli e-
venti, o delle semplici circostanze (3).

(1) Si tratta di una osservazione, la quale torna frequentemente nella dottrina.
Cfr., per tutti, V. SciaLoja, Negozi giuridici, 38 rist., Roma, 1933, pag. 15; REGELs-
BERGER, Pandekien, Leipzig, I, 1893, pag. 436 seg.; DERNBURG, Das biirgeriiche
Recht des deutschen Reichs und Preussens, Halle a. S., I, 1902, pag. 312; v. Tungr, Der
allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechis, Miinchen-Leipzig, II, 1, 1914,
nota 5 a pag. 4, € pag. 14; CamMEo, Corso di divitio amministrativo, Padova, 1914,
pag. 1079. .

(2) Si noti che sulla stessa estensione del concetto di effetto giuridico fe opinioni
non sono concordi. In fatti, a ragione oggi i pii negano — quella che in altri tempi
fu una proposizione universalmente accolta — che uniche forme di effetto giuridico
siano la costituzione, la modificazione o P'estinzione di un rapporto giuridico. In tal
senso v., per tutti, MANIGK, Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fiir die Rechisge-
schifte, Breslau, 1901, pag. 14 segg., e, da ultimo, Die Privatautonomie im Aufbau der
Rechtsquellen, Berlin, 1935.

(3) La distinzione tra- e v.e nti — avvenimenti positivi (Ereignisse) —e cir.-
costanze — stati o situazioni di fatto (Zustdnde) —, frequentemente impiegata

nella dottrina germanica (cfr., per tutti, ELTZBACHER, Handlungsfihigkeit, Berlin,
1, 1903, pag. 68; ENNECCERUS, Allgemeiner Teil, 138 rielab. a cura di NIPPERDEY, in
ENNECCERUS, Kipp ¢ M. WoLFF, Lehrbuch des biirgerlichen Rechis, Marburg, 1, 1931,
pag. 409; OERTMANN, Die Rechtsbedingung, Leipzig-Erlangen, 1924, pag. 15), appare
in termini particolarmente chiari presso v. TUuHR, Der alig. Teil, cit., II, 1, pag. 8 seg.
Presso di noi cfr., con varia terminologia, BETTI, Diritfo vomano, Padova, 1, 1935,
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1 fatti elementari, dotati di rilevanza nei confronti di un unico
effetto giuridico, possono essere tra loro variamente connessi e coor-
dinati. Lo studioso, certo, dato che essi, per la loro stessa essenza di
fatti giuridici, presentano una loro definita autonomia, pud ben esa-
minarli isolatamente, avulsi dalla rete delle relazioni in cui si inseri-
scono. Ma cid non puo, né deve, fargli perder di vista lo stretto e
complesso sistema di coordinazione, che nel mondo giuridico, gover-
nato dall’insieme delle norme positive, come dal suo supremo prin-
cipio di causalitd (4), viene a determinarsi tra i vari fatti rilevanti
sull’effetto specifico, che nella singola ipotesi egli prenda in conside-
razione.

E ben logico quindi che, in conseguenza della fitta rete delle rela-
zioni, che nel mondo del diritto si instaurano tra le singole unitd
elementari, la percezione dello studioso del fenomeno giuridico si ri-
porti naturalmente alla regola che nessun fatto concreto, ove lo si con-
cepisca avulso da ogni rapporto di coordinazione con altri eventi o con
altre circostanze, sia suscettibile di venire per sé solo concepito come il
punto di origine delle conseguenze, che col suo venire in essere si rea-
lizzano (5). E naturalmente, quando approfondisca bene il fenomeno,
egli non potrd mancare di rilevare ancora come, nei confronti del
singolo effetto giuridico che venga in considerazione, ciascuno degli
elementi su esso rilevanti abbia, tra gli altri, una sua propria e ben

nota 2 a pag. 169 e pag. 171 seg.; CARIOTA-FERRARA, [ negozi sul patvimonio altrui,
Padova, 1936, pag. 207 segg.; RuBINo, La fattispecie e ghi effetti giuridici preliminari,
Milano, 1939, pag. 42. Questa distinzione verra utilmente impiegata nello svolgimento
della presente indagine. V. infra, cap. II, sez. I, § 1, n. 2.

(4) Su quest’ultimo punto, cfr. KOHLER, Lekrbuch des bilvgerlichen Rechis, Berlin,
I, 1904, pag. 21; v. TusR, Der allg. Teil, cit., 11, 1, pag. 5; MANIGK, Neubau des Pri-
vatrechis, Leipzig, 1938, pag. 8o segg. Il diritto ¢ una libera creazione dell’'uomo
(cfr., per tutti, ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift, Leipzig, 1879, pag. 206). Ed &
il suo sistema, che, fondandosi sui principi che da sé stesso ha posti alla propria base,
determina, nel rigore della propria disciplina, le conseguenze che a ciascun fatto de-
vono giuridicamente connettersi. Cfr. v. TunRr, op. cit, II, 1, nota 10 a pag. 5 seg.
e pag. 10; PERASSI, Introduzione alle sciemze giwridiche, Napoli, 1922, pag. 7 seg..
Sulla base di quanto si & affermato nel testo, si assume logicamente una posizione di
dissenso da chi configura la norma come causa dell’effetto giuridico, e la fattispecie
come semplice condizione del suo realizzarsi (cosi, p. es., RUBINo, La fattispecie, cit..
pag. 28 segg.).

(5) Non pare possano essere concepite molte eccezioni a tale regola, oltre quella
costitnita dalle norme, le quali nell’ordine della gerarchia seguono immediatamente
alla norma prima, che sta alla base dell’intero ordinamento giuridico.

-
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individuata funzione, e un suo particolare e specificato potere di de-
terminazione (6).

Ogni volta, dunque, che si imprenda lo studio di una certa fat -
tispecie giuridica — e cio¢ della situazione, la quale risulta
da quel determinato concorso di eventi e di circostanze, dalla_cui
coesistenza e dal cui specifico sistera di coordinazione 1’ordinamento
del diritto lascia derivare l'effetto, che viene in considerazione — (7),

(6) Per un piu diretto esame di tale punto, v. #nfra, cap. I, § 1, n. 2; cap. 1II,
sez. I, § 1, n, 1.

(7) L'’espressione fattispecie (Tatbestand), mutuata dalla dottrina del di-
ritto penale {(cfr. BiNnping, Handbuch des Strafrechis, Leipzig, 1885, I, nota 2 a pag.
129), venne impiegata per la prima volta nel campo della teoria generale dal v. THoL,
Einleitung in das deulsche Privatrecht, Gottingen, 1851, pag. oI segg. Essa & oggi di
uso comune. Cfr., oltre la piti antica bibliografia, riportata dal REGELSBERGER, Pan-
dekten, cit., nota 1 a pag. 436 seg., per tutti, ENNECCERUS, Allg. Teil, cit., pag. 409
segg.; v. TURR, Der allg. Teil, cit., I1, 1, pag. 4 segg.; OERTMANN, Die Rechtsbedin-
gung, cit., pag. 8 segg. Tra noi la considerazione della nozione come categoria gene-
rale & stata meno frequente; e anzi non ha mancato, anche di recente, di incontrare
ostacoli (cfr. U. Forrti, Dimissioni per fine di prova: la motivazione specifica ed il suo
annullamento, nel Foro italiano, 1939, I1I, c. 190 seg.). Cfr., a ogni modo, BerrI, Di-
ritto romano, cit., I, pag. 169 segg., e passim, il quale la definisce come « la situazione di
fatto idonea a produrre 'effetto disposto da una norma giuridica ». V. inoltre Camma-
RATA, Il significato e la funzione del « fatto » nell’espevienza giurvidica, negli Annali della
R. Universita di Macerata, V, 1929, pag. 393 segg.; nonche il recente studio del Ru-
BINO, La fattispecie, cit., pag. 1 segg. Si osservi perd come nella recente dottrina pe-
nalistica la nozione della fattispecie venga notevolmente ristretta, rispetto a quella
che era stata la sua pit antica e comprensiva formulazione. Cfr. specialmente Bg-
LING, Die Lehve vom Verbrechen, Tiibingen, 1906, pag. 2 segg.; MEzGER, Vom Sinn
der strafrvechtlichen Tatbestinde, Berlin, 1926, pag. 4 segg.; DELITALA, Il « faito» nella
teovia gemervale del veato, Padova, 1930, pag. 111 segg. (non manca perd chi propende
ancora per una configurazione pilt ampia della nozione: sul punto v. I'ampia biblio-
grafia riportata dal MezGER, Strafrecht, Miinchen-Leipzig, 1931, nelle note a pag. 175
segg.). Si viene per tal modo a limitarne I'impiego, fino a designare con essa soltanto:
una parte di quegli elementi, i quali esercitano una diretta rilevanza sull’effetto giu-
ridico. Né analoghe restrizioni mancano presso i cultori del diritto privato. Cfr. spe-
cialmente OERTMANN, op. cif., pag. 1o segg. Tra gli altri, v., per tutti, ENNECCERUS,.
op. cit., pag. 410. Cid rappresenta un evidente sintomo del grave imbarazzo, in cui
viene a trovarsi la dottrina, ogni volta che cerca di risolvere il difficile problema di
stabilire quale sia il potere determinante, che ciascun elemento giuridicamente ri-
levante esplichi su quel certo effetto, sul quale esercita una pilt o meno diretta ri-
percussione. Sulla questione v., pit ampiamente, infra, cap. I, § 1, n. 2 seg. ’

Cio che qui & indispensabile porre in risalto, ¢ comunque che la nozione di fatti-
specie & per sua natura relativa. In fatti, essa & sempre strettamente correlata col sin-
golo specifico effetto, che di volta in volta venga in esame. Il valore e 1'ampiezza di
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¢i si trova, di regola, a contatto di una pluralita di elementi di diversa
natura, e dotati, nei confronti dell’effetto in questione, di vario po-
tere_determinante.

2. In seno a questo generale fenomeno, assume particolare im-
portanza e desta speciale interesse quello specifico, nel quale ci si im-
batte in tutti i casi, in cui alla realizzazione di un certo effetto appare
preordinata — come al conseguimento di uno scopo.unitario (8) —

essa & dunque differente, 2 seconda del punto di osservazione dal quale ci si ponga,
e a seconda dell’effetto maggiore o minore, parziale o totale, che si prenda in consi-
derazione. V. in proposito gl esatti rilievi del BeTTI, 0p. cif., I, pag. 7. Sul punto v.
pitt ampiamente infra, cap. I, § 1, n. 1.

Contro i recenti attacchi portati dal v. Hirper, Das Problem der rechisgeschdft-
lichen Privatautonomie, Tiibingen, 1936, alla teoria della fattispecie, cfr. 'acuta cri-
tica storica e dogmatica del MaNiGk, Das Problem der rechisgeschiftlichen Privatau-
tonomie, nell’Avchiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1938, pag. 87 segg., il quale
considera il concetto della fattispecie come ancora vitale, anche nell’cdierna conce-
zione del Fithrerstaat (Neubau, cit., pag. 79 segg.).

(8) Che il tendere verso il raggiungimento di un certo risultatg finale, il quale ri-
spetto ai suoi antecedenti si ponga, anche se non come fine immediato, almeno come
fine_mediato (su tali concetti si veda il recente lavoro del GASPARRY, Studi sugli atii
giuridici complessi, Pisa, 1939, pag. 19) da realizzare, sia elemento. caratteristico
di ogni serie procedurale, & osservazione comune nella dottrina (cfr. gid G. JeLrI-
NEK, Gesetz und Verordnung, Freiburg, 1887, pag. 222, System der subjektiven iffen-
tlichen Rechte, 2® ed., Tiibingen, 1905, pag. 41; v. TuHR, Der allg. Teil, cit., 11, 1, nota,
5I a pag. I4, e autori ivi citati). Essa viene universalmente enunciata dai proces-
sualisti (cfr., per tutti, ROSENGERG, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, 28
ed., Berlin, 1929, pag. I, 314, CHIOVENDA, Istituzioni di divitlo processuale civile,
28 ed., Napoli, I, 1035, pag. 45, 50; CARNELUTTI, Sistema del diritto processuaie civile,
Padova, 1, 1936, pag. 44, IIL, 1939, pag. 3), e prospettata dagli altri pubblicisti (v.,
per tutti, TRENTIN, L’atfo amministrativo, Roma, 1915, pag. 161; DE VALLEs, La
validita degli atti amministrativi, Roma, 1917, pag. 23; MERKL, Allgemeines Verwal-
tungsvecht, Wien-Berlin, 1927, pag. 213; RANELLETTI, Le guarentigie della giustizia
nella pubblica amministrazione, 5% ed., Milano, 1937, pag. 117; MieLE, Alcune os-
sevvazioni sulla nozione di procedi to inistrativo, nel Foro it., 1933, III, c. 380;
BiscareTTI DI Ru¥rrla, La proposia nel divitio pubblico, Roma, 1936, pag. 76),
anche se questi ultimi, in genere, preoccupati di poggiare su salde basi la distinzione
tra procedimento e atto complesso (v. infra, § 3, n. 3), la quale appunto si suole fon-
dare, di norma, sulla circostanza che nell’atto complesso, a differenza che nel pro-
cedimento, si riscontrerebbe nelle attivitd cooperanti una identitd di fine (v. parti-
colarmente Bracci, Dell’atto complesso in diritto amministrativo, Siena, 1927, pag.
35), pit raramente si soffermano a porre in risalto il concetto. In proposito cade
per cid opportuno rilevare che, se & vero che caratteristica propria dell’atto com-
plesso & la tendenza dei suoi vari elementi verso un unico fine immediato, non si
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nna serie di attivita poste espressamente in. essere . dall’uomo, € sus-—

seguentisi, appunto a tal fine, in regolare successione. i
I casi nei quali & dato rilevare tale fenomeno sono frequentissimi.
Essi si riscontrano in ogni campo del diritto pubblico e del diritto
privato. Cid & dovuto sopra. tutto al. fatto .che in. ogni_campo. del di-
ritto, dovungue sia dato riscontrare quello che con espressione molto
generica. _si suole designare come il fenomeno..della collaborazione
di pit. agenti a un risultato giuridico (9), si.wviene_ a contatto di una

: , che nella successione si coordinano,

verso un risultato finale unico — sia che questo si ponga rispetto a tutti come fine
Immediato (come avviene appunto nel procedimento attraverso cui si perviene alla
formazione di un atto complesso), sia che per alcuni si ponga soltanto come fine me-
diato —. Una conferma di cié si ricava dal fatto che lo stesso D. DonNatr — il guale
da noi determind, nella unitd del fine immediato (¢un medesimo effetto,
per la soddisfazione non di interessi uguali e comuni, ma di un unico e solo
interessen») dei vari elementi, uno, e anzi il pit essenziale, dei caratteri rivelatori
dell’atto complesso (Atto complesso, autorizzazione, approvazione, nell’ Avchivio giu-
vidico, 1903, pag. 12, e passim; in tal senso, piu espressamente, Braccy, op. cit., pag.
27 segg.), e su tali basi affermo che le attivitd presupposte per la legittima emissione
di un atto, e a questo antecedenti, le quali appunto per cid non si fondono con esso
in un atto complesso, «si concretano in atti per s¢ stanti, per ‘nulla indiriz-
zati a quel fine» (op. cit, pag. 102) — riconosce che tutti gli « atti secondari »
hanno in comune I’Adiisserer Zweck di « rendere possibile che il fine voluto dall’atto
principale sia da questo raggiunto », e che essi sono tutti «necessari» peril rag-
giungimento di tale fine (ibidem; v. anche Braccy, op. cit., pag. 35). Del resto, ove an-
cora di una riprova ci fosse bisogno, la si potrebbe facilmente ricavare dal fatto che,
con vigorosa insistenza, da parte di autorevoli scrittori si continua a sostenere la
presenza di atti complessi in molti casi, in cui la pilt accreditata dottrina li contesta,
per parlare semplicemente di procedimenti (v. specialmente PREsuTTI, Istituzioni di
divitto amministrativo, 3 ed., Messina, I, 1931, in nota a pag. 161 segg.; Borsi, La
giustizia amministrativa, 6% ed. Padova, 1938, pag. 27 seg.).

Impropriamente per cid il concorso delle attivita, che si susseguono nel corso
di quel fenomeno che si suole designare come procedimento, & stato da taluno quali-
ficato come « estrinseco ed occasionale » (DE VALLESs, op. cit., pag. 36).

(9) Su tale fenomeno, cfr., per tutti, v. JHERING, Mitwirkung fiiv fremde Rechtsge-
schifte (1857), nei Gesammelte Aufsdize, Jena, 1, 1881, pag. 122 segg.; M. Hauriou,
Précis de droit administvativ, 12% ed., Paris, 1933, pag. 141 segg.; ENNECCERUS, Allg.
Teil, cit.,, pag. 445; KORMANN, System der vechisgeschdftlichen Staatsakte, Berlin,
1910, pag. 171 segg.; W. JELLINEXK, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmdssigheits-
erwdgung, Tlibingen, 1913, pag. 235 segg.; v. Tuny, Der allg. Teil, cit., 11, 1, pag. 151;
U. Forrti, Diritto amministrativo, rist. della 28 ed. (1934), Napoli, II, 1937, pag. 91
segg.; SANTI RomaNo, Corso di divitto amminisivativo, 3% ed., Padova, 1937, pag. 102;
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una serie di attivitd poste espressamente in essere dall'uomo, e sus-
seguentisi, appunto_a tal fine, in regolare successione.

I casi nei quali & dato rilevare tale fenomeno sono frequentissimi.
Essi si riscontrano in ogni campo del diritto pubblico e del diritto
privato. Cio_¢ dovuto sopra tutto al fatto che in ogni campo del di-
ritto, dovunque sia dato risconirare quello che con espressione molto
generica.si suole designare come il femomeno della collaborazione
di pit agenti a un risultato giuridico (g), si viene a contatto di una

potra, d’altro canto, negare che elemento d’individuazione di ogni connessione pro-
cedurale sia proprio la tendenza dei vari fattori, che nella successione si coordinano,
verso un risultato finale unico — sia che questo si ponga rispetto a tutti come fine
immedijato (come avviene appunto nel procedimento attraverso cui si perviene alla
formazione di un atto complesso), sia che per alcuni si ponga soltanto come fine me-
diato —. Una conferma di cid si ricava dal fatto che lo stesso D. DonaTi — il quale
da noi determind, nella unitd del fine immediato (¢un medesimo effetto,
per la soddisfazione non di interessi uguali e comuni, ma diun unico e solo
interesse») dei vari elementi, uno, e anzi il pil essenziale, dei caratteri rivelatori
dell’atto complesso (Atto complesso, autorizzazione, approvazione, nell’ Archivio giu-
vidico, 1903, pag. 12, e passim; in tal senso, pil espressamente, Bracci, op. cit., pag.
27 segg.), e su tali basi affermd che le attivitd presupposte per la legittima emissione
di un atto, e a questo antecedenti, le quali appunto per cidé non si fondono con esso
in un atto complesso, «si concretano in atti per sé stanti, per nulla indiriz-
zati a quel fine» (op. cit, pag. 102) — riconosce che tutti gli « atti secondari »
hanno in comune 1'Adisserer Zweck di « rendere possibile che il fine voluto dall’atto
principale sia da questo raggiunto », e che essi sono tutti «necessari» per il rag-
giungimento di tale fine (ibidem; v. anche Bracci, op. cif., pag. 35). Del resto, ove an-
cora di una riprova ci fosse bisogno, la si potrebbe facilmente ricavare dal fatto che,
con vigorosa insistenza, da parte di autorevoli scrittori si continua a sostenere la
presenza di atti complessi in molti casi, in cui la pill accreditata dottrina li contesta,
per parlare semplicemente di procedimenti (v. specialmente PRESUTTI, Istituzioni di
divitto amministrativo, 3% ed., Messina, I, 1931, in nota a pag. 161 segg.; Borsi, La
giustizia amministrativa, 6® ed. Padova, 1938, pag. 27 seg.).

Impropriamente per cid il concorso delle attivita, che si susseguono nel corso
di quel fenomeno che si suole designare come procedimento, & stato da taluno quali-
ficato come « estrinseco ed occasionale » (DE VALLES, op. cil., pag. 36).

(9) Su tale fenomeno, cfr., per tutti, v. JHERING, Mitwirkung fiiv fremde Rechisge-
schifte (1857), nei Gesammelte Aufsdize, Jena, I, 1881, pag. 122 segg.; M. Hauriou,
Précis de droit adwinistrativ, 12% ed., Paris, 1933, pag. 141 segg.; ENNECCERUs, Allg.
Teil, cit.,, pag. 445, KORMANN, System der rechisgeschiftlichen Staatsakte, Berlin,
1910, pag. 171 segg.; W. JELLINEK, Geselz, Gesetzesanwendung und Zweckmdssigheits-
erwdgung, Tibingen, 1913, pag. 235 segg.; v. Tunr, Der allg. Teil, cit., 11, 1, pag. 151;
U. Forrti, Diritto amministrativo, rist. della 22 ed. (1934), Napoli, II, 1937, pag. 91
segg.; SANTI Romano, Corso di diritio amministrativo, 3% ed., Padova, 1937, pag. 102;
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successione coordinata di atti, preordinati a un fine unitario, Ma allo
stesso proposito non rimane, a sua volta, priva di rilievo un’altra
circostanza, non rara specialmente nell’azione degli enti pubblici.
Ed & che Pordinamento, in quelle stesse ipotesi, dove al consegui-
mento dell’effetto sia sufficiente l'attivita di un unico agente, spesso
prescrive che questo non possa pervenire alla realizzazione del ri-
sultato, se non attraverso una serie giuridicamente disciplinata di
atti successivi (10).

La dottrina e la prassi, utilizzando un termine comune del lin-
guaggio usuale, hanno parlato a questo propositodi procedimen-
to. Questa espressione viene anzi comunemente considerata come
dotata, in tal senso, di un valore tecnicamente definito. Essa suole
essere impiegata, poco pili, poco meno, ogni volta che ricorra il fe-
nomeno che un qualche numero di azioni volontarie dell'uomo (11)
si sussegua e si coordini verso un dato risultato giuridico in un certo
ordine. Ne¢, per altro, nell'impiego che se ne fa, si usa tenere alcun
conto del carattere pilt o meno intimo, e quindi pili o meno vario,
che, da caso a caso, presenti la connessione di vincoli e di rapporti
degli elementi che nella serie si succedono.

MiEeLE, Pubblica funzione e sevvizio pubblico, nell’Arch. giur., 1933, pag. 193, segg.;
RomanzeLLy, II negozio di fondazione nel divitto privato e nel divitto pubblice, Napoli, I,
1935, pag. 151; GuUicciarpl, L’atio politico, nell’ Avchivio di dirvitfo pubblico, 1937,
pag. 304 seg.

(10) Basti pensare, a es., alle diverse azioni successive, attraverso le quali una
commissione esaminatrice di un concorso perviene alla formazione del proprio giudi-
zio. Sul senso in cui 'espressione « agente », adoperata nel testo, va qui intesa, v.
quanto verrd avvertito infra, sub nota 6 del cap. II, sez. II, § 4.

(x1) Al concetto del procedimento — come logicamente discende dalla premessa
fissata supra, sub nota 8 — & sempre inerente il fenomeno di una coordinazione di
azioni umane volontarie. Come esattamente & stato avvertito (CHIOVENDA, Isfitu-
ziowmi, cit., I, pag. 50), quello del procedimento & un fenomeno, il quale inerisce sempre
strettamente a una impresa umana. Cio & dato ricavare, del resto, anche da una ra-
pida rassegna delle espressioni di cui si avvale il linguaggio comune. Questo, in fatti,
parla correntemente di processo, in riferimento a fenomeni, ai quali resta com-
pletamente estranea ogni determinazione dell'umano volere (processo di fossilizza-
zione, di cristallizzazione, di guarigione, ecc.). E invece non impiega I’espressione
procedimento, se non in quei casi, in cui venga a contatto di una successione
di atti umani, preordinati dalla volontd alla realizzazione di uno scopo (procedimento
di costruzione di una macchina, procedimento di cura, procedimento di una espe-
rienza scientifica, procedimento giudiziario, ecc.).
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§ 2.

1. Frequenza del generico fenomeno del procedimento in ogni ramo del diritto. Sua
particolare rilevanza nello studio dgll’attivita delle persone giuridiche. — 2. In-
teresse del fenomeno nello studio dell’attivita degli enti pubblici. Sua presenza
e sua importanza nell’esercizio delle diverse potesta statali. Il procedimento legi-
slativo, il procedimento giurisdizionale, il procedimento amministrativo.

1. Prendendo per ora le mosse da questo generico fenomeno, in
riferimento al quale la nozione del procedimento suole venire comu-
nemente impiegata, sara opportuno, anzi tutto, porre in risalto come
esso ricorra — e con frequenza molto pitt intensa di quanto non
sia stato posto generalmente in rilievo (1) — in tutti i rami del di-
ritto, sia pubblico, che privato.

Data la sua generalitd, esso deve dunque trovare logicamente
la sua sistemazione in sede di teoria generale (z).

Nell'iniziare I'analisi delle ipotesi, in cui il fenomeno si riscontra
nel _campo dell’azione del privato, la mente siferma in primo luogo
_sul frequente ricorrere degli atti a formazione successiva (3), i quali —
come, con felice espressione, ¢é stato detto (4) — prima di giungere
al loro_compimento attraversano uno stato di divenire (5). E que-

(x) V. tuttavia v. TUHR, Der allg. Teil, cit., II, 1, nota 51 a pag. 14, e gli autori
ivi citati; CamMMEoO, Corso, cit., pag. 1080; DE VALLES, La validits, cit., pag. 24; MERKL,
Allg. Verwaltungsvecht, cit., pag. 213; VirTa, Diritio amministrativo, 28 ed., Torino,
I, 1937, pag. 367.

(2) Cfr. MERKL, Allg. Verwaltungsrecht, cit., pag. 214.

(3) Ta:e fenomeno, posto in luce per la prima volta dal v. JHERING, Geist des
vOmischen Rechts aus den verschiedemewn Stufen seiner Entwicklung, 7% ed., Leipzig,
IIL, 1924, pag. 160 segg., e frequentemente considerato dalla dottrina (cfr., per tutti,
ENNECCERUS, Rechisgeschift, Bedingung und Anfangsteymin, Marburg, 1888, pag. 249
seg.; v. Tunr, Der allg. Teil, cit., 11, 1, pag. 18, 152; OERTMANN, Die Rechisbedin-
gung, cit., pag. 6; CARNELUTTI, Formazione progressiva del contratto, nella Rivista di
diritto commerciale, 1916, 11, pag. 308 segg., 1917, T, pag. 339 segg.; MEssiNEoO, Il nego-
gio giuvidico plurilatevale, nell’ Annuario dell’ Universita Cattolica del Sacro Cuore,
1927, pag. 63; BeTTI, Diritto romano, cit., I, pag. 191), desta il particolare interesse
dei commercialisti, allorché si occupano della costituzione continuata delle societa
cominerciali, regolata dagli art. 129 segg. cod. comm. In argomento v., tra i pil re-
centi, AULETTA, Il conlvatio di societa commerciale, Milano, 1937, pag. 191 segg.

(4) V. JuERING, Geist, cit., 111, pag. 161.

(5) In genere, sul fenomeno della fattispecie a formazione successiva, v. la dot-
trina richiamata dil Rusino, La fattispe_cie, cit., nota 1 a pag. 87.
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sto il caso di tutti quegli atti, di natura diversa, che risultano da

piti fatti volontari, coordinati e fusi tra loro in modo tale da porsi
come elementi costitutivi di una sola unitd composta. Basti qui rife-
rirsi soltanto al contratio, nonché — a volerne ammettere il carat-
tere di tipi giuridici autonomi (6) — a quelle figure, che la dottrina
suole designare col nome di atto plurilaterale e di atto_complesso.

Ma. ancor pili degno di rilievo si manifesta il fenomeno, quante
volte — e cid ¢ dato riscontrare in modo particolarmente frequente
nei rapporti del diritto di famiglia —, per poter compiere un atto,
un_soggetto di diritto privato debba essere stato precedentemente
facoltizzato da un altro. soggetto (7), e, in generale, ogni qual volta
sia necessario che la sua azione sia stata, espressamente a tal fine,
preceduta da certi specifici atti di_un altro_soggetto, differenti da
€aso a caso per natura e per funzione (8).

Manifestazioni dello stesso fenomeno si riscontrano poi ancora
tutte le volte che I'efficacia di un atto del privato sia subordinata al
verificarsi di altri atti, posti in essere successivamente — e non im-
porta se dallo stesso soggetto, o da un soggetto diverso — appunto
a tale fine specifico (9).

Neé occorre dimenticare, in fine, quei casi — di indubbio maggiore
interesse ai fini di uno studio di diritto pubblico —, in cui 'ordina-
mento riconnette il conseguimento di un certo effetto di diritto pri-
vato a una serie coordinata di attiviti, non solo dei privati, ma an-
che_della_pubblica autoritd (x0), la_quale, per lo pi, interviene qui

(6) Sulla questione, v. infra, cap. II, sez. I1, § 3, e ivi note.

(7) P. es., 'autorizzazione al matrimonio dei minori, da parte di chi esercita
la patria potestd o la tutela (art. 88 del Libro 1 del nuovo cod. civ.); I'autorizzazione
da parte del genitore, il quale ne abbia la cura, necessaria al minore emancipato pel
compimento di certi atti (art. 9 e 1o cod. comm.).

(8) Chiari esempi ne erano, sotto il regime del codice civile del 1865, le fattispecie
disciplinate dagli art. 237, 298, 321. V. ora l'art. 250, 2 cpv. del Libro I del nuovo
cod. civ.

(9) Cosi, per es., le istituzioni e i legati a favore della persona, che ha scritto.il
testamento segreto, sono prive di effetto, salvo che la disposizione non venga appro-
vata dal testatore di sua mano, o nell’atto della consegna (art. 144 del Libro delle
successioni e donazioni del nuovo cod. civ.).

(z0) Il fenomeno, posto scarsamente in rilievo dalla nostra dottrina privatistica,
¢ stato invece spesso considerato da quella germanica. Cfr. specialmente v. JHERING,
Mitwirkung, cit., pag. 144 segg.; v. TueR, Der allg. Teil, cit.,, II, 1, pag. 151 segg.,
e gli autori ivi richiamati in nota. V. inoltre NEUMEYER, Internationales Verwaltungs-
recht, Zirich-Leipzig, IV, 1936, pag. 110 seg. Sulla diversitd del carattere, che pre-
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nell’esercizio della sua ampia funzione di_controllo. Basti riferirsi,
sia alle numerose ipotesi — sempre piu frequenti nel nostro siste-
ma (XI) —, in cui una certa azione del privato non pud venire espli-

sentano i vari atti dell’antorita, che qui vengono in considerazione (tra i quali assume
oggt particolare rilievo I’azione del giudice tutelare, istituito dall’art. 342 del Libro I
del nuovo cod. civ.), e sulla questione se nei singoli casi siano essi a porsi come acces-
sori rispetto all’atto del privato, o se sia questo a porsi come accessorio rispetto a
essi, v., presso di noi, ZANOBINI, I poleri regi nel campo del diritto privato, Torino,
1917, pag. 9 seg., e, pit particolarmente, Sull'amminisivazione pubblica del diriito
privato, nella Rivista di divitto pubblico, 1918, 1, pag. 196 segg., studio che ancor oggi
resta fondamentale su questo argomento.

(x1) Ove si prescinda dal campo del diritto di famiglia (v., a es., gli art. 222, 225,
226, 1405 del cod. civ., 1865), e di quello successorio (v., a es., gli art. 949, 965, 973,
974 stesso cod.), e da alcune norme speciali suggerite dalla evidente necessitd di un
interesse generale — tra le quali quelle dettate da particolari esigenze di carattere
politico (v., p. es, la L. 5 giugno 1850 n. 1037, sugli acquisti dei corpi morali, nonché
le norme di carattere tralaticio, contenute negli art. g segg. della L. 27 maggio 1929,
n. 848, sugli acquisti degli enti ecclesiastici) —, la legislazione nostra si pud dire non
conoscesse, prima del Fascismo, delle norme, le quali prescrivessero la necessitd di un
controlle pubblico preliminare al’azione dei privati, fuori del cosl detto controllo di
polizia (art. 8 segg. dell’attuale T.U. 18 giugno 1931, n. 773, sulla pubblica sicurezza).

Ben diversa & invece la situazione oggi, che la concezione corporativa tende a
convogliare verso un fine unitario tutte le energie del Paese, in funzione del suo pro-
gressivo potenziamento. A una concezione di tal genere inerisce strettamente un
vigilante perfetto complesso di controlli pubblici sull’azione privata (cfr. in argo-
mento lo studio di L.R. Levy, I controlli deilo Stato sulla produzione industriale, Mi-
lano, 1938). Donde la conseguenza di un rilevantissimo aumento, nel nostro ordi-
namento, di quei casi, in cui & dato riscontrare un diretto e intenso intervento statile
nell’esplicazione dell’attivitd dei cittadini. Per modo che il sistema dei controlli di-
retti, che pareva in passato non potersi estendere oltre l'attivitd degli enti pubblici
minori, si pud dire che vada sempre piti applicandosi anche all’azione dei privati.
11 vero & che la parete divisoria tra il diritto pubblico e il privato — tra i quali la
distinzione, secondo la pil recente dottrina tedesca, nella cui concezione vengono
meno le esigenze sulle quali essa era basata (cfr. HUBER, Offentliches Recht und Neu-
gestaltung des biivgevlichen Rechts, negli Schriften dev Akademic fiir deutsches Recht,
VII, Zur Erneuerung des biivgerlichen Rechts, Miinchen-Berlin, 1938, pag. 51), sarebbe
ormai, addirittura, pilt che qualitativa, semplicemente quantitativa (cfr. HUBER,
Einheit und Gliedevung des volkischen Rechts, nella Zeitschrift fiir die gesamie Staalswis-
senschaft, 1938, pag. 310 segg.; Warz, Der Gegensatz von Offentlichem und privaten
Recht, nella, Zeitschrift dev Akademie fiiv deutsches Recht, 1938, pag. 581 segg.) — non
¢ un diaframma irremovibile da quella che, in una certa fase storica, & la sua posi-
zione. Si tratta di una distinzione di valore squisitamente storico (cfr. U. ForrI,
Diritto amministrativo, cit., 1, 1931, pag. 37 segg.). E oggi le condizioni dell’ambiente
sociale esigono che la parete sia vigorosamente spinta a limitare quella sfera, la quale
fin'ora era stata lasciata completamente libera al potere autonomo di determina-
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cata, se non previa autorizzazione dell’autorita, o in cui un certo atto
del privato non pud acquistare efficacia prima che sia intervenuta
Pazione susseguente di controllo del pubblico potere (12), sia a tutte
quelle altre ipotesi — non meno numerose —, in cui, prima (13), du-
rante (14), o successivamente (15) all’azione esplicata dal privato, sia
richiesta, in genere a fine di pubblicita o di documentazione, I'eser-
cizio di una certa attivita giuridica da parte di organi pubblici (16).

zione del privato (cfr. U. ForTI, Lezioni di divitto amministrativo, anno I1936-37,
Napoli, 1937, pag. 93 seg.). Forse la pili sintomatica espressione del travaglio dottri-
nale, che tale profondo rinnovamento di concetti e di istituti ha generato, & quella
offerta dalla viva perplessitd, in cui oggi la dottrina viene a trovarsi, di fronte alla
necessitd di delimitare la nozione di ente pubblico. Alla individuazione di essa, in
fatti, non riesce pil sufficiente — come viene ammesso anche da chi era stato tra i
suoi pilt strenui assertori — quella formula, comunemente accolta in altri tempi, la
quale appunto dalla esistenza o dalla mancanza di un sistema di diretto controllo
statale sull’azione di un ente ricavava la natura pubblica o privata di esso (U. Forr
Leziowni, cit., pag. 103 segg.). In argomento cfr., da ultimo, Garr1, Le banche di diritio
pubblico, nella Raccolta di studi in memovia di Giovanni Dettovi, Firenze, 1937, pag. 41
seg. dell’estratto; DE FRANCEScO, Persone giuvidiche pubbliche e lovo classificazione,
nella Raccolta di scritti di divitio pubblico in onore di Giovanni Vacchelli, Milano, 1938,
pag. 194; DE Cavrarus, Sull’elemento distintivo delle pevsone giuvidiche pubblicke, nel
Foro it., 1938, 1, c. 764 segg.; ID., Ancora sulla distinzione tra enti pubblici ed enti pri-
vati, ivi, 111, c. 174; REstA, Natura e criteri di identificazione delle peysone giuvidiche
pubbliche, nella Giurisprudenza italiana, 1938, I, c. 931, segg., e ivi richiami.

(x2) Cfr., p. es., Vart. 1 della L. 3 giugno 1935, n. 1095, in base al quale tutti gli
atti di alienazione di immobili siti in alcune zone delle provincie di confine non di-
ventano efficaci, se non dopo che sia intervenuta l'approvazione prefettizia.

(13) Si pensi — tanto per non portare che gli esempi pitt vistosi — a tutta quella
serie di atti, che gli art. 91 segg. del Libro I del nuovo cod. civ. dispongono si susse-
guano in vista della celebrazione del matrimonio, nonché a quella serie di atti predi-
sposti dagli art. 294 segg. stesso Libro perché si possa far luogo all’adozione.

(14) Si pensi a tutti quei casi, in cui, essendo richiesto ad substantiam I’atto pub-
blico, alla formazione dell’atto & necessaria la partecipazione, in veste documentante,
di un pubblico ufficiale (p. es., art. 329 del Libro delle succ. e don. del nuovo cod. civ.).

(x5) Si pensi alle necessarie pubblicita prescritte dagli art. 9, 16, 9o segg. cod.
comm.

(16) Né si pensi che 'ampio fenomeno del procedimento venga in considerazione
nel campo del diritto soltanto quando si imprenda lo studio degli atti leciti. Appunto
perche lordinamento, nel tener conto della coordinazione di certi fatti per esso rile-
vanti, non pud disinteressarsi di come tale coordinazione si sia realizzata, e ciot di
come quei fatti si siano susseguiti e si siano connessi, tale fenomeno necessariamente
assume rilevanza ogni volta che il diritto colleghi un certo effetto non a un solo atto,
ma a una molteplicitd di atti comunque coordinati. Per cid non pud escludersi che
esso interessi anche quando, invece che gli atti leciti, vengano in esame quelli illeciti.
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Dove perd il fenomeno, nei confronti del quale si usa parlare di
procedimento, si presenta alla considerazione dello studioso in modo
pilt spiccato e pilt attraente, ¢ indubbiamente nel campo dell’atti-
vitd delle persone giuridiche.

La necessita di un’azione ponderata, disciplinata e inspirata a nsieinvawug wle f0upmy;
sani criteri di convenienza determina l'esigenza di una equilibrata o . cure s we Boreee
distribuzione delle differenti funzioni di ogni ente tra una pluralitd
di organi. Questa ¢ una esigenza tanto vitale, che trova la sua prima
estrinsecazione fin da quella fase preliminare, nella quale, prima an-
cora di assurgere alla qualifica di soggetto di diritto, I'ente & tale
solamente di fatto (17).

L Y Y

E, in fatti, ove si consideri la fondamentale unitd concettuale della categoria dei
fatti e di quella degli atti giuridici, a qualsiasi campo essi appartengano (v., in argo:
mento, le belle pagine del CARNELUTTI, nella Prefazione della Teovia gemevale del
reato, Padova, 1933), mancherebbe all’esclusione ogni giustificazione.

La verita qui enunciata appare particolarmente evidente proprio in quel campo, .
dove vengono in considerazione i piu gravi degli illeciti: il diritto penale. In propa-
sito, anzi, pud essere interessante qualche cenno sulla importanza che pud assumere
nello studio penalistico la considerazione del procedimento, attraverso il quale la
fattispecie criminosa trova la sua realizzazione. Si pensi a tutti i casi, in cui un reato
risulta di pi fatti criminosi successivi, posti in essere da un solo agente. E il vero
caso dell’atto illecito a formazione successiva {non & senza significato che talora sia
stata in questo campo utilizzata la nozione di situazione giuridica, la
quale, come si vedra — infra, cap. 111, § 2, n. T —, & stata impiegata, di norma, pro-
prio nello studio del fenomeno procedurale: cfr. LeoNE, Del veato abituale, continuato
¢ permanenie, Napoli, 1933, pag. 50 segg.). E il fenomeno ricorre tanto se i vari fatti
criminosi siano di natura omogenea (reati progressivi, abituali, continuati, perma-
nenti), quanto se siano di natura eterogenea (fatti penali di diverso genere, posti in
essere da un reo nell’attuazione di un umico disegno criminoso). — Si pensi ancora
a tutta la vasta gamma dei reati concorsuali, in cui alla esplicazione di un disegno
criminoso prendono parte diversi agenti, esplicando funziomi di vario carattere, se
pur coordinate. — E si pensi, sopra tutto, alla ricca serie di quelle attivitd prelimi-
nari a un reato, che la terminologia ormai classica della materia designa col nome
di atti preparatori (v., da ultimo, VANNINI, A#ivitd esecutiva e fentativo, nella Ri-
vista penale, 1938, pag. 149). Questi non concretano essi stessi alcun reato, né alcun
elemento di un reato, e nemmeno la figura del tentativo. Né sono gli « atti diretti a
commettere il delitto », di cui parla 1'art. 56 cod. pen., i quali si inquadrano in quella
che si potrebbe designare come la fase costitutiva del procedimento criminoso. Ma
sono soltanto degli atti, i quali, pur avendo pel diritto un loro rilievo, restano fuori
di questa fase, appunto perché a essa anteriori (Vannini, loc. cit.).

(17) Anche in seno all’organizzazione degli enti di fatto & riscontrabile nna distri-
buzione delle singole funzioni, ¢ quindi un complesso sistema di cooperazione,. tra
veri e propri_organi. Cfr. SaAnTt RomaNo, Corso di divitio amwministrativo, cit.,
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Nell’azione degli enti giuridici & riscontrabile per ¢id un complesso:
fenomeno procedurale, il quale & in stretta connessione con la cir-
costanza che alla realizzazione di ogni risultato. appare coordinata
P'azione di una pluralitd di agenti. In vista del raggiungimento del
risultato, questi, nella esplicazione della funzione e della compe-
tenza (18) a ciascuno propria — di propulsione, dl consulenza, tecnica,
di deliberazione, di controllo, di esecuzione —, arrecano ognuno il
proprio._contributo.

A volte anzi ¢ proprio l'ordinamento giuridico, che esige, come .
inerente alla essenza stessa di certi enti — e non solo di quelli pub-
blici —, I'esistenza di una determinata organizzazione, con la conse-
guente distribuzione di attribuzioni tra i vari organi (19). Ed & appunto
diretta conseguenza di questa sistematica ripartizione di attribuzioni,
I'organico ordine procedurale, che ne risulta nello sviluppo dell’azione
dell’ente.

2. Ora, se, come si & visto, il fenomeno del procedimento assume
particolare rilievo quando si prenda in considerazione l'azione degli
enti giuridici in generale, esso riveste un interesse ancora maggiore,

pag. 100, 102 seg.; MAJORcA, La nozione di organo nel diritio privato, con partico-
lave viguardo alla teovia delle associazioni, negli Annali dell’Université di Cameyvino,
X1, 2, 1937, pag. 51 segg.

(18) Il concetto di competenza, formulato dalla dottrina pubblicistica, e origina-
riamente utilizzato soltanto nel campo del diritto pubblico per designare la misura
della_potestd attribuita a ciascun organo (cfr. G. JELLINEX, Sysfem, cit., pag. 227),
vede allargarsi oggi, di pari passo col concetto di organo — correntemente accolto
anche dai privatisti (cfr. la dottrina richiamata da A. DoNari, L'invalidits deile deli-
berazioni di assemblea delle societd anonime, Milano, 1937, pag. 18 segg.; da ultimo
Majorca, La nozione di organo, cit., pag. 68 segg.; FRE, L'ovgano amministrativo
nelle societd anomime, Roma, 1938) —, e come conseguenza del pitt vasto impiego di
questo, il campo della sua utilizzazione, anche nella sfera degli enti privati. Cfr., per
tutti, A. DoNATI, op. cit., pag. 22 segg., 162 segg. Contro 'applicazione dei concetti
di competenza edi ufficio al diritto privato (in relazione a quest’ultimo,
cfr. PuGLIATTI, Esecuzione forzata e divitto sostamziale, Milano, 1935, pag. 26 seg.,
e ivi bibliografia), v. perd MAJORcCA, op. cit., pag. 63 seg.

(19) Si pensi, a es., alle societd commerciali, alle quali 'ordinamento accorda la
qualitd di soggetti di diritto (art. 77 cod. comm.), determinando nello stesso tempo
la ripartizione delle attribuzioni e delle funzioni tra i vari organi (art. 105 segg. cod.
comm.). A tal proposito si & voluto da taluno instaurare nella dottrina una distinzione
tra organi necessari e organi non necessari. Cosi Majorca, La #o-
zione di orgamo, cit., pag. 66.
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ove si abbia riguardo_all’azione dello Stato, e, in_genere, degli enti
pubblici.

La ripartizione delle diverse funzioni fra i vari organi, e la spe-
cificazione delle attribuzioni di questi, in seno all’organizzazione. dello
Stato e degli enti pubblici minori — i quali sono_organizzati a somi-
glianza dello Stato, che li considera attivi anche nel proprio interes-
se, (20) —, sono cure essenziali dell’ordinamento_giuridico. Infatti, &
ben consono ai principi dello Stato moderno, considerato nella sua es-
senza di Stato di diritto (21), il preordinare ’azione della sua complessa

SR e e R

macchina alla realizzazione dei propri fini, in quel modo che possa

(20) Cfr. RANELLETTI, Concetto delle persone giuridiche pubbliche amministrative,

~ nella Riv. di div. pubbl., 1016, I, pag. 338 segg.; Istituzioni di divitto pubblico, 6% ed.,

Padova, 1937, pag. 489. )

(21) Il concetto dello Stato di diritto, se bene non siano, in nome dei
mnuovi principf, mancate contro di esso vivaci critiche (cfr., presso di noi, MAGGIORE,
L’ovdinamento covporativo del divitlo pubblico, nel Diritto del lavoro, 1928, pag. 186,
segg.; CARISTIA, Venture ed avventure di una formula. « Rechisstaat », nella Riv. di
diy. pubbl., 1934, 1, pag. 400 segg., Lo Stato giuridico, nell’ Archivio di studi corpora-
tivi, 1937, pag. 351 segg.; e, nella dottrina germanica, HELLER, Rechisstaat odey Dikia-
2uy?, Tiibingen, 1930; ForsTO¥F¥, Der deuische Fiihverstaat, nella Juristiche Woche,
1934, pag. 538; ScHMITT, Nationalsotialismus und Rechtsstaat, nella Deutsche Verwal-
tung, 1934, pag. 35; Was bedentet dev Streit wm den Rechisstaat nella Zeitschy. fir die
ges. Staatsw., 1935, pag. 189 segg.), appare ancor oggi, pur nell’ambiente della rinno-
vata concezione dell’antoritd dello Stato, conservare integro, se bene pervaso di nn
nuovo spirito (cfr. Boppa, Lo Stato di diritto, Milano, 1935, pag. 45; HUGER, Newue
Grundbegriffe des hoheitlichen Rechts, Berlin, 1935, pag. 37), il suo vero valore (con-
tra, quegli scrittori, i quali, come il MIRKINE-GUETZEWITCH, Les constitutions de I' Euro-
pe nuovelle, 3% ed., Paris, 1938, ritengono che il concetto di Stato di diritto sia incom-
patibile col regime totalitario). Qui non merita certo la pena esaminare se la for-
mula dello Stato di diritto sia compatibile col regime totalitario germanico (v., tuttavia,
in senso affermativo, oltre I’abbondante bibliografia riportata dal Boopa, op. cit.,
tra i pilt recenti, per tutti, Maunz, Die Rechtsmissigkeit dev Verwaltung, in .FRANK,
Deutsches Verwaltungsvecht, Miinchen, 1937, pag. 5I segg.). Merita invece ricordare
come la nostra migliore dottrina riconosca pienamente allo Stato fascista i caratteri
dello Stato di diritto. In tal senso, cfr., per tutti, Rocco, Politica e diritto nelle vec-
chie e nelle nuove concezioni dello Siato, negli Studi di divitto commerciale e altri scritii,
giuridici, Roma, II, 1933, pag. 469; RANELLETTI, Istituzioni, cit., pag. 122 segg.;

‘CaisreLLI, Lo Stalo corporativo, Padova, 1936, pag. 121 seg.; CRosA, Diritto costitu-

zionale, Torino, 1937, pag. 53 segg.; ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Milano,
II, 2% ed., 1940, pag. 10 seg.; D. DoNaT1, Divisione e coordinamento “dei poteri nello
Stato fascista, nell’ Arch. di dir. pubbl., 1938, pag. 9; Tosaro, Sulla natura giwridica
delle leggi tributarie, nella Rivista di diritto finanziario e di scienza delle finanze, 1939, in
nota a pag. 21 dell’estratto.
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offrire le maggiori possibili garanzie del rispetto della legalitd e della
convenienza,

Per cid si pud affermare che nella normalitd dei casi 'azione delle
persone giuridiche pubbliche, e particolarmente dello Stato, si ri-
solve in procedimenti giuridici (22). Alla decisione si perviene attra-
verso un serio procedimento di valutazioni, di giudizi, di sindacati,
compiuti per lo pitt da organi diversi, in ciascun dei quali si indivi-
dua un particolare centro di interessi dell’ente (23). E tale specifica-
zione di funzioni logicamente si rivela pili perfetta, 13 dove pil per-
fetta é l'organizzazione giuridica dell’ente, e cioe¢ nello Stato di di-
ritto,

I1 fenomeno & comune a tutte le funzioni dello Stato (24). Quindi,
da tale punto di vista, esattamente la dottrina pili receate ha posto
in luce, accanto al procedimento giurisdizionale, tradizionalmente
ammesso, l'esistenza di un procedimento legislativo e di un procedi-
mento amministrativo (25).

(22) Il riferimento alle norme che disciplinano il procedimento giuridico, come a
una garanzia inerente al concetto dello Stato di diritto, ritorna frequente nella dot-
trina. Cfr. PosApa, Tratado de devecho administvativo, Madrid, II, 1898, pag. 489;
TRENTIN, L’atto amministrativo, cit., pag. 40 seg.; MERKL, Allg. Verwaltungsrecht, cit.,
pag. 216; HERRNRITT, Das Verwaltungsvevfahven, Wien, 1932, pag. 8, 10; LUCIFREDI,
Forma scritta e prova testimoniale in matevia di atti amministyativi, nella Rivista di di-
ritio civile, 1933, pag. 420.

(23) V. infra, cap. I, § 6, n. 2, e nota 28 ivi.

(24) Secondo un’espressione non propria, ma comunemente adoperata, ciascun atto
statale si pone come il portato di un procedimento. Cfr., per tutti, CammEO0, Corso,
cit., pag. 1083 segg.; MERKL, Allg. Verwaltungsvecht, cit., pag. 213.

(25) Espressamente in tal senso MERKL, Allg. Verwaltungsrecht, cit., pag. 214;
Vitra, Diritto amministrativo, cit., 1, pag. 367, DE VALLES, Elementi di divitio ammi-
nistvativo, Firenze, 1937, pag. 181.

A questa considerazione si collega la questione della fruttuositd di una eventnale
trattazione unitaria del fenomeno procedurale in tutto il diritto pubblico. Tale frut-
tuosita & stata talvolta posta in dubbio (U. ForTi, « Ao » e « procedimento » ammini-
strativo, negli Studi di divitto pubblico in omnove di Oveste Ranelletti, Padova, I, 1931,
pag. 456). E anzi non & mancato chi ha addirittura contestato la possibilitd di una
trattazione unitaria della materia (ViTTa, loc. cit.). Tuttavia, se & vero che il compito.
della teoria generale & appunto quello dell’unificazione e della sintesi, non pare pos-
sibile sottoscrivere a quest’ultima affermazione. N¢, d’altra parte, si potrebbe ne-
gare l'utilitd dell’unificazione nel caso in esame. Basti por mente che essa sarebbe su-
scettibile di far estendere e approfondire 'applicazione di certi principi, il cui impiego-
probabilmente, piui che essere limitato alla sfera cui oggi la tecnica lo restringe, po-
trebbe trovare utile rispondenza in tutti i casi, in cui sia dato riscontrare il fenomeno.
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Nell’esercizio_della potesta legislativa pud correttamente affer-
marsi che lo svolgimento_procedurale costituisca. una_regola, che —
per_lo meno _per cid_che riguarda l'azione degli enti maggiori — ben
raramente ammette eccezioni. Cid ¢ strettamente inerente, da una
parte, al fatto che all’emanazione dell’atto legislativo gli organi sta-
tali_pervengono, in genere, attraverso un’azione complessa — e cid
vale tanto nei riguardi della legge, quanto nei riguardi del decre-
to-legge e del regolamento —, e, dall’altra, al fatto che, quando venga
posta in essere da enti locali, la norma ¢ di regola soggetta al con-
trollo statale.

Altrettanto normale ¢ il fenomeno del procedimento nell’esercizio
della potesta giurisdizionale. Qui anzi esso assume una evidenza tanto
immediata, da far si che su questo terreno si sia parlato del pro-
cesso e del procedimento, come. di concetti apparte-
nenti per antonomasia al diritto e alla funzione giurisdizionali e che
questo diritto e questa funzione siano_stati essi stessi_designati con
lattributo di processuali. Cid & strettamente inerente al siste-
ma. di garanzie, che non puo non essere proprio dell’attivita giurisdizio-
nale, la_quale si esplica_normalmente attraverso una _ininterrotta
successione di atti del giudice — rivolti alla conoscenza dei fatti e
alla decisione — e degli interessati — ammessi a far sentire e a far
valere innanzi a lui le proprie ragioni —.

Di fronte alla precisa regolamentazione, che incontra nell’esercizio.
della_potesta legislativa e in quello della potesta giurisdizionale, &

certo meno completa la disciplina del fenomeno procedurale nell’eser-
cizio dell’azione amministrativa. Cio non significa_affatto che nel di-
ritto amministrativo esista una piena liberta nella procedura. Che

anzi_molto frequente, intensa e complessa & anche quila rete delle

serie_procedurali. Se, proporzionalmente, il complesso delle norme

di una situazione giuridica, la quale si venga progressivamente svolgendo nel tempo.
Con ci6 intendo particolarmente riferirmi al problema dell’applicazione delle leggi nel
tempo. La soluzione di esso puo, in fatti, non poco avvantaggiarsi — e non solo nel
campo del diritto pubblico — da uno studio unitario del fenomeno procedurale (v.
infra, cap. II1, § 7). Per qualche caso in cui una applicazione di tali principi potrebbe
rivelare particolare interesse, v. le fattispecie presentatesi al giudizio del Consiglio di
Stato, V sez., 19 febbraio 1936, in Foro it., 1936, III, c. 126; 26 febbraio 1936, ivi,
III, c. 174. Del resto, la dottrina straniera talvolta non ha esitato ad applicare per
analogia, anche in diritto amministrativo, i principi relativi al procedimento giudizia-
rio. Cfr. W. JELLINEK, Der fehlerhafte Staatsakt und seine Wirkungen, Tiibingen, 1908,
pag. 161; KORMANN, Sysfem, cit., pag. 400 seg.

PROCE mMmEn 10
LT IS aTaD
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relative al procedimento amministrativo, anche se talvolta pilt ab-
bondante, disciplina la materia in modo pill scarso e frammentario,
cio dipende unicamente dal carattere di maggiore varietd e di pil
ampia discrezionalitd, che & proprio dell’azione amministrativa.

Bisogna tuttavia riconoscere che nel campo del diritto ammini-
strativo il fenomeno del procedimento assume degli aspetti peculiari
degni di maggiore interesse. .

Di fatti, a rendere particolarmente complesso il fenomeno, con-
tribuiscono non poco su questo_terreno, altri fattori. In primo._luogo,
& da tener presente, oltre la congenita complessitid dell’organizzazione
dei singoli enti pubblici, I'intenso sistema di controlli e di interventi
statali sull’azione degli enti minori, nonche il reciproco sistema di
consultazioni tra i diversi enti, predisposto dall’ordinamento —
talvolta anche quando chi deve agire sia lo stesso Stato (26) — a
che essi si ispirino ai criteri della migliore convenienza. E, in secondo,
luogo, non ¢ scarsamente rilevante allo stesso proposito la possibilita,
generalmente accordata agli interessati, di far sentire e di far va-
lere, innanzi alle autoritd che devono provvedere, le proprie ra-
gloni (27).

Per modo che molto sovente ¢ dato imbattersi, in diritto ammini-
strativo, in fenomeni procedurali particolarmente complessi e intri-
cati, nei quali, in funzione di un atto di un certo ente, si riscontra
una successione, non solo di attivitd dei diversi organi di quell’ente,
ma anche di atti di altri soggetti, che con le prime vengono 4 coordi-
narsi in modo giuridicamente vario. .

(26) Se bene il fenomeno sia molto raro, non manca. tuttavia nel nostro ordina-
mento gualche esempio in tdl senso. Cosi 'art. 2 del R. D. L. 27 maggio 1929, n. 1285
dispone che l'Istituto Centrale di Statistica, ente pubblico, dia parere vincolante sui
progetti di lavori statistici, che anno per anno gli sottopongono le amministrazioni
statali e altre pubbliche amministrazioni nello stesso decreto menzionate.

(27) Questo principio fondamentale & sancito nell’art. 3 della L. 20 marzo 1865,
n. 2248, All. E sul contenzioso amministrativo.



Introduzione 17

§ 3.

1. La nozione di procedimento nella dottrina. Come essa sia stata impiegata parti-
colarmente dalla dottrina pubblicistica. Come e perché solo quella ammini-
strativistica la abbia perd presa a oggetto di particolare indagine. — 2. La no-
zione di procedimento: a) nella dottrina amministrativistica germanica, spe-
cialmente austriaca; — 3. &) nella dottrina amministrativistica italiana. Ge-
nesi e svolgimento dell’orientamento attualmente dominante, per cui si con-
cepisce il procedimento come una figura sostanziale. L’atto-procedimento.

1. Un fenomeno di tale rilievo, e cosi frequente in ogni campo
del diritto, non poteva non esser colto dalla dottrina. Tuttavia l'at-
tenzione che questa ha dedicato alla nozione del procedimento &
stata inferiore all'importanza che esso riveste (1). Inoltre l'orienta-
mento dottrinale, nel senso in cui si presenta attualmente, non e
certo tale da non destare parecchie perplessitd.

Si tratta di un argomento, che offre ancora adito a copiose consi-
derazioni. Onde non mi sentirei certo di sottoscrivere a quanto, pur
autorevolmente, & stato affermato, che su di esso sia stata pronun-
ciata la parola definitiva (2).

La scuola del diritto privato — sopra tutto quella germanica —
& indubbiamente quella che ha dedicato maggiore interesse allo stu-
dio dogmatico della fattispecie, e a quello della coordinazione dei
diversi elementi rilevanti nei confronti delle specifico effetto giuri-
dico, che di volta in volta si prenda in considerazione. Tuttavia,
preoccupata dalla soluzione di tali complessi problemi, essa ha avuto
modo di riferirsi alla nozione del procedimento solo di rado, e pu-
ramente per incidens (3), senza soffermarsi ad analizzarne l'essenza e
la struttura.

La nozione non é stata invece ignorata dagli studiosi del diritto
pubblico. '

(1) Autorevolmente & stata pili volte lamentata la scarsezza di indagini sull’ar-
gomento, ed & stata auspicata una pilt attenta considerazione di esso. V. ZANOBINI,
Corso di divitio amwmianistrativo, cit., I, 28 ed., 1939, pag. 300; CARNELUTTL, Forma de-
gli atti complessi, nella Riv. di div. comm., 1937, 1, pag. 458, M. S. GianNNiINI, L’in-
terpretazione dell’atto amministrativo, Milano, 1939, pag. 326.

(2} LuciFreDI, Recensione a U. Fortl, Studi di diritto pubblico, cit., nell’Arch. di
dir. pubbl., 1937, pag. 502.

(3) Cfr. WaLsMaNnN, Der Verzicht, Leipzig, 1912, pag. 146; v. TUHR, Der allg.
Teil, cit., II, 1, nota 51, a pag. 14.

2. Awpo M. SanpurLi
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Per quanto ampiamente impiegata sia dai costituzionalisti che
dai processualisti, essa perd — ove si eccettuino le recentissime auto-
revoli, e man mano sempre pit elaborate considerazioni, espresse
tuttavia in principio soltanto in sede di formulazione generale (4),
da un nostro illustre maestro del diritto processuale (5) — & stata
presa a oggetto di indagine diretta — e neanche qui esauriente — sol-
tanto sul terreno del diritto amministrativo.

La dottrina costituzionalistica non poteva, naturalmente, nello
studio dell’atto legislativo prescindere dal considerare il procedi-
mento attraverso il quale esso si forma. Ma i costituzionalisti, forse
perché non sollecitati da alcuna esigenza tecnica in tal senso, non
sono giunti a investigare l'entita stessa della nozione del procedi-
mento; e si sono limitati a studiare del procedimento soltanto il
modo del suo svolgersi, cosi come lo trovavano gid precisamente di-
sciplinato dall’ordinamento (6).

Dr’altra parte, gli stessi studiosi di diritto processuale, anche se,
per le necessitd della loro materia, sono stati quelli che per primi
hanno preso interesse alla nozione del processo e a quella del proce-
dimento (7), se bene abbiano diffusamente considerato la prima
— anche stavolta, a quanto pare, su falsa strada —, allorché hanno
configurato il processo come un rapporto giuridico, o come una si-
tuazione giuridica (8), non hanno, per contro, gran che approfondito

(4) CARNELUTTL, Forma degli atti complessi, cit., pag. 457 seg.; Sistema, cit., 11,
pag. 92 seg., €, gid prima, Separazione per accordo fra i coniugi, nella Rivista di di-
vitto processuale civile, 1936, 11, pag. 158 seg.

(5) La progressiva elaborazione del pensiero del Carnelutti sull’argomento tro-
va la pill completa estrinsecazione nelle prime pagine del recentissimo terzo volume
del suo Sistema, cit.

(6) V., p. es., Luxas, Fehler im Gesetzgebungsverfahver, Hannover, 1907; D, Do~
NATI, Il procedimento di approvazione delle leggi nelle Camere italiane, Macerata, 1914.

(7) Per quanto generalmente avvertita (v., p. es., CHIOVENDA, Istituzioni, cit., I,
pag. 46; BETTI, Diritto processuale civile italiano, 2% ed., Roma, 1936, pag. 103), la
differenza tra processo € procedimento solo raramente viene formulata
in modc espresso e chiaro. Cfr. ROSENBERG, Lekvbuch, cit., pag. 1 e 314; CARNELUTTI,
Appunti sul procedimento di cognizione secondo il progetto Solmi, nella Riv. di dir. proc.
civ., 1937, I, pag. 269, in nota; Sistema, cit., II, pag. 3 seg., e specialmente III, pag. 4
seg. V. anche supra, nota 11 del § 1.

(8) Il comcetto che il processo vada configurato come un rapporto giuridico — il
rapporto giuridico processuale — pare acquisito alla dottrina tra-
dizionale. Cfr. v. BUELOW, Die Reden von den Prozesseinveden und die Prozessvovaus-
setzungen, Giessen, 1868, pag. I segg.; WacH, Handbuch des deutschen Civilprozessvechts,
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la seconda (9). Su tale mancanza di una specifica considerazione

Leipzig, I, 1885, pag. 34 segg.; KOHLER, Der Prozess als Rechtsverhiiliniss, Mannheim,
1888, phg. 6 segg., 34 segg., 62 segg.; RosENBERG, Lehrbuch, cit., pag. 314; CHIo-
VENDA, [stituzioni, cit., I, pag 50; BETTI, Diritlo processuale, cit., pag. 100 segg.;
REDENTI, Profili pratici del divitto processuale civile, Milano, 1938, pag. 143 segg. A
tale concezione & stata contrapposta dal Gorpscumipr, Der Prozess als Rechislage,
Berlin, 1925 — il quale ha addirittura negato il concetto di rapporto processuale —,
la configurazione del processo come situazione giuridica (v. anche Zivil-
prozessvecht, 2% ed., Berlin, 1932, pag. 5). Altre critiche al concetto del rapporto pro-
cessuale vengono mosse dal Ricca-BarBERIS, Due concetti infecondi: « negozio» e
«yapporto processuale », nella Riv. di dir. proc. civ., 1930, 11, pag. 191 segg., Progresso
0 regressb intorno ai concetts di negozio e vapporio processwale, ivi, 1931, I, pag. 170
segg.; dall’INVREA, La giurisdizione concrveta e la teovia del vapporio giurvidico proces-
suale, ivi, 1932, I, pag. 34 segg.; dal SATTA, L’esecuzione forzata, Milano, 1937, pag. 70
segg.; nonche dagli autori ricordati dal Gorpscumipt, Der Prozess, cit., pag. 4. —
Ora, quel che non pare possa contestarsi & che male & stata posta I'identitd tra pro-
cesso e rapporto processuale. E, se cosi &, non & certo pill esatta quella, cara al Gold-
schmidt, tra processo e situazione processuale. Non pud certo negarsi che al pro-
ces$o ineriscano dei rapporti giuridici tra i soggetti, o se si vuole (né qui & il caso di
soffermarsi sull’argomento) delle situazioni giuridiche dei soggetti processuali. Ma cid
che va criticato, & che si voglia vedere tra il concetto di processo e quello di rapporto
—— o di situdzione — processuale, una identitd che assolutamente non pud esistere.
Si tratta di concetti, i quali non sono tra ioro omogenei. Il processo & un mezzo: &
il mezzo giuridico attraverso cui si esplica la funzione giarisdizionale (v., p. es.,
esplicitamente, PucLiaTTI, Esecuzione forzata, cit., pag. 3; SATTA, Gli orientamenti
pubblicistici della scienza del processo, nella Riv. di dir. proc. civ., 1937, I, pag. 35; e
implicitamente, per tutti, CHIOVENDA, op. cit.,, I, pag. 32; CARNELUTTI, Sistema
cit., I, pag. 44; GoLDscHMIDT, Zivilprozessvecht, cit., pag. 1). Invece il concetto di
rapporto e quello di situazione giuridica stanno semplicemente a indieare rispettiva-
mente una relazione tra soggetti, o una situazione di soggetti. ¥ fuori dubbio che
alla base del processo, per la stessa struttura e la stessa funzione di esso, esista un si-
stema di rapporti e di situazioni in continuo divenire. Ma, certo, altro & il processo e
altro & il rapporto o la situazione processuale. Cfr. CARNELUTTI, Lezioni di divitto pro-
cessuale civile, Padova, 1V, 1925, pag. 393 seg.; SATTA, L'esecuzione, cit., pag. 73
seg. La dottrina tradizionale si conserva tenacemente attaccata all’identitd processo-
rapporto processuale, perché le pare che solo in tal modo sia possibile spiegare 'unita
del processo, della quale sopra tutto si preoccupa (v., p. es., ROSENBERG, 0p. cit.,
pag. 314; BETTI, 0p. cit., pag. 103 seg.; e gli autori cit. dal GoLpscemiDT, Zivilpro-
zessrecht, cit., nota 8 a pag. 5). Tale unitd & indiscutibile. Ma il suo fondamento va
cercato altrove. E a me pare risieda proprio nel fatto che il processo ¢ un mezzo,
diretto alla realizzazione di un fine (v.gid ScHoeTENSACK, Ueber Rechismittel und
Wiedevaufnahmeklagen nach der deutschen ZPO, nella Wiirzburg Festschrift Burck-
hard, 1910, pag. 10 segg. dell’estratto).

(9) V. tuttavia quegli scrittori, ricordati dal GorLpscHMIDT, Der Prozess, cit.,
nota 25 a pag. 4, i quali, nel respingere il concetto del processo come rapporto giuri-
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della essenza del fenomeno procedurale, ha probabilmente influito
non scarsamente la stessa concezione del processo come rapporto
0 come situazione giuridica. Comunque, pero, si tratta di una man-
canza, della quale potra ben rendersi conto chi pensi che la scienza
processualistica, trovandosi a contatto di un complesso e perfetto
sistema di norme, non si ¢ sentita spinta dalla esigenza di pervenire
alla determinazione della disciplina giuridica degli istituti attraverso
I'individuazione del fenomeno nella sua unita (10). E, per conseguenza,
in sede di analisi, pilt che della specificazione concettuale di questo,
— in cio sospinti anche dal bisogno di risolvere non pochi essenziali
problemi di vasta risonanza pratica — i processualisti si sono preoc-
cupati dell’esame del procedimento, scomponendolo nei singoli mo-
menti del suo svolgimento. Né& sono andati, di massima, in sede di
penetrazione dogmatica, oltre la determinazione della natura e del
valore giuridico delle singole attivita concretantisi nelle sue fasi pill
significative.

Diversa ¢ la situazione mnel campo del diritto amministrativo.
Qui manca una sistemazione legislativa unitarja della materia. D’onde
Uesigenza di cercare di ricavare l'inquadramento degli istituti e la
loro disciplina, almeno da un sistema edificato a posteriorsi, con cri-
terio dogmatico, sulla scorta degli scarsi dati, che le norme positive
sono in grado di offrire.

Appare quindi ben spiegabile che al problema del procedimento
sia stata dedicata una maggiore considerazione da parte degli stu-
diosi del diritto amministrativo. Tuttavia — occorre presto aggiun-
gere — solo la dottrina amministrativistica nostra ¢ quella che ha
rivolto a tali indagini un particolare interesse.

dico, lo considerano appunto nella sua essenza di Vorgang. V. ora anche le recen-
tissime perspicue ed essenziali considerazioni del CARNELUTTI, Sistema, cit., III,
pag. 3 segg. :

(10) La dottrina processualistica, considerando il fenomeno nella sua sintesi da
un punto di vista che si potrebbe definire empirico, si & in genere limitata a configu-
rare il procedimento, ora come un complesso, ora come un insieme, ora
come una catena o una concatenazione, ora come uUna SuUCCES-
sione, ora come una coordinazione ouna combinazione di atti,
senza per altro soffermarsi a individuarne I’essenza. Cfr., p. es., ROSENBERG, Lehs-
buck, cit., pag. 1, 314; CHIOVENDA, Istituzioni, cit., I, pag. 32, 45, BETTI, Diritto
processuale, cit., pag. 239. V. tuttavia le ricordate recenti pagine del CARNELUTTI,
Sistema, cit., 111, pag. 3 segg., le quali, non di meno, lasciano esse stesse non poco
perplessi (v. infra, note 11 e 14 del § seg.).
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2. Quest’ultima affermazione potrebbe forse apparire infondata
a chi, basandosi sui frequenti riferimenti di scrittori nostri in tal
senso (11), ripensasse agli ampi svolgimenti, che la dottrina germanica
— sopra tutto quella austriaca — ha dedicati, talvolta in opere
monografiche, allo studio di quello che essa suole designare col nome
di Verwaltungsverfahren o Adwministrativverfahren (12).

(11) Cfr., p. es., MiELE, Alcune osservazioni, cit., c. 376; ROMANELLI, Il negozio di
fondazione, cit., I, pag. 162; BisCARETTI DI RU¥FiA, La proposta, cit., pag. 71 seg.

(12) Sulla pid antica letteratura germanica, cfr. BERNATzZIK, Rechisprechung und
materielle Rechtskraft, Wien, 1880, § 2, 8; TrzNER, Handbuch des Osterveichischen
Administrativverfahvens, Wien, 1896, pag. 20 segg. In principio non pochi furono que-
gli scrittori, i quali negarono l'ammissibilitd di un regolare procedimento in diritto
amministrativo, sulla considerazione che I'amministrazione & un’attivitd libera, re-
golata soltanto quanto al suo operato, ma in ogni caso libera nella procedura e nelle
forme. Cosi v. SEYDEL, Bayerisches Staatsvecht, 28 ed., Freiburg, 1886, pag. 393. Ma in-
fine prevalse Vindirizzo, il quale riconosceva l'esistenza della categoria. Cir., nella
dottrina propriamente tedesca, v. STENGEL, Lekvbuch des deutschen Verwaltungsvechts,
Stuttgart, 1886, pag. 190 segg., Verwaltungsverfahren, nel Worierbuch des deutschen
Verwaltungsvechts, Freiburg, 1897; MEYER, Lehrbuch des deuischen Verwaltungsvechts,
3* ed., rielaborata da Ducuow, Leipzig, 1910, pag. 36; SCHOEN, Deutsches Verwaltungs-
vechf, in HOLTZENDORFF e KOHLER, Ewzyklopddie der Rechiswissenschaft, 7% ed.,
Miinchen-Leipzig-Berlin, 1V, 1914, pag. 218 seg.; W. JELLINEK, Der fehlerhafte
Staatsakt, cit., pag. 104 e passim; Gesetz, Gesetzesanwendung, cit., pag. 235 segg.,
Verwaltungsrecht, 35 ed., Berlin, 1931, pag. 271 segg., 289 segg.; KORMANN, Sysiem,
cit., pag. 173, 272 segg., 398 segg.; HATSCHEK, Lehvbuch des deutschen und preussi-
schen Vevwaltungsvechts, 8% ed., a cura di Kurtzic, Leipzig, 1931, pag. 301 segg.;
FLEINER, Iustitutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8% ed., Tiibingen, 1928, pag.
204 e nota 71 ivi; IpseEN, Widerruf giiltiger Verwaltungsakte, Hamburg, 1932,
Pag. 48; RoEHRs, Fehlerhafte Verwaltungsvorschriften, Leipzig, 1932, pag. 69 segg.;
v. KOEHLER, Grundlehren des deutschen Verwaltumgsvechts, 2% rist., Stuttgart-Berlin,
1936, pag. 244 seg.; Maunz, Verwaltung, Hamburg, 1936, pag. 197 segg., 199 segg.
In genere perd la dottrina propriamente tedesca si occupa del procedimento in
diritto amministrativo solo incidentalmente, e per lo piil in occasione dello studio del-
Pinvaliditd degli atti amministrativi. Mancano sull’argomento contributi monogra-
fici, ove si eccettui il recente studio del v. ScurURL, Die Grundsatze des Verwaltungsver-
fahrens und der Vollzug dev Verwaltungshandlungen, in FRANK, Deutsches Verwaltungs-
recht, cit., pag. 351 segg., il quale inquadra il procedimento amministrativo nel si~
stema della concezione nazionalsocialistica dello Stato e dell’amministrazione. Nelle
opere che non studiano direttamente ’argomento, la pilt ampia trattazione & quella
del danese ANDERSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte, tr. ted., Maunheim-Berlin-Leipzig,
1927, pag. 143, segg., il quale, se bene sia sotto la diretta influenza della dottrina ger-
manica, & forse lo scrittore meno lontano, al meno nelle premesse, dal modo in cui la

nostra dottrina ha studiato il procedimento. — Nella letteratura austriaca esistono

invece sull'argomento delle fondamentali opere monografiche. Cfr. TezNER, Handbuch,

-
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Tuttavia, quando si valuti esattamente quell’ampia letteratura,
non si pud tardare a constatare che la dottrina amministrativistica
germanica ha considerato il problema del procedimento dallo stesso
punto di vista dal quale lo ha considerato la dottrina processuali-
stica.

Colnomedi procedimento amministrativo essaha
designato quello svolgimento di attivita, che si riscontra innanzi a
un’autoritd amministrativa tutte le volte che questa debba prendere
nei confronti di un_privato un certo provvedimento. E la sua mag-
giore preoccupazione — in armonia coi principi liberal-democratici
dominanti _nell’epoca (13) — & stata quella di avvicinare. il pilt pos-
sibile lo svolgersi di questo procedimento a quello del procedimento
giudiziario, in modo da assicurare al cittadino, di fronte alla pubblica
amministrazione, garanzie non inferiori a quelle che a lui vengono
accordate nello svolgimento della funzione giurisdizionale (14).

cit., Das dstevveichische Administrativverfahren, 2% ed., Wien, 1925; HERRNRITT, Das
Verwaltungsverfahven, cit. Tra i trattati generali, v. specialmente ULBRICH, Lehrbuch
des Osterveichischen Verwaltungsvechis, Wien, II, 1904, pag. 282 segg.; HERRNRITT,
Grundlehven des Vevwaltungsvechts, Tiibingen, 1921, pag. 64 segg.; MERKL, Allg. Ver-
waltungsrecht, cit., pag. 213 segg. Nella copiosa letteratura che segul in Austria alla
riforma amministrativa del 1925, v. particolarmente MANNLICHER, Die dsterveichi-
sche Verwaltungsreform des Jahves 1925, nella Zeitschrift fiir Gffentliches Recht, 1926,
pag. 360 segg. — Tra gli scrittori, che si sono interessati al problema in diritto inter-
nazionale amministrativo, v. FRANKENSTEIN, J[nlernationales Privatrecht, Berlin,
I, 1926, pag. 328 segg.; NEUMEVYER, Iniernationales Verwaltungsvecht, cit., 1V,
pag. 153 segg.

Forse lo scrittore, il quale nella letteratura tedesca piu si & avvicinato al problema
della determinazione della nozione del procedimento, pur senza affrontarlo, ¢ W.
JeLLINEK, Der fehlerhafte Staatsakt, cit., pag. 104, il quale scrive che « unter Verfah-
ren versteht man nicht einen einheitichen Akt, sondern eine Zusammenhingende
Kette einzelner Glieder, von denen jedes eine Bedeutung fiir sich hat» Non merita
invece di essere sopravalutato il fatto che egli inquadri il feromeno della collabora-
zione di pit agenti alla formazione di un atto — sia che si tratti di una collaborazione
uguale (Hauptbeteiligung), sia che si tratti di una collaborazione ineguale (Nebenbe-
teiligung) — proprio nello studio del procedimento (Gezetz, Gesetzesanwendung, cit.,
pag. 236, 239 segg.). Perche cid egli fa solo in quanto si pone, rispetto al problema,
proprio dal punto di vista tipico della dottrina germanica — e cioé nel considerare
T'elemento soggettivo dell’atto (la legittimazione soggettiva), proprio in funzione del
procedimento -—. 11 che si ricava sopra tutto dal fatto che egli parla di tali fenromeni
di collaborazione appuato nell’esporre quali siano i soggetti che provvedono a porre
in essere gli atti amministrativi.

(x3) Cfr. HErRRNRITT, Das Verwallungsverfahren, cit., pag. 1o.

(14) L’influenza del diritto processuale giurisdizionale fu nella dottrina austriaca
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Tale insegnamento, il quale pur non rimase senza una forte ri-
percussione sul sistema legislativo — tanto da condurre in Austria
alla instaurazione di un vero e proprio diritto processuale ammini-
strativo accanto al diritto processuale giudiziario (15) — non ha por-
tato invece il suo interesse sulla determinazione dogmatica del fe-
nomeno del procedimento e del valore sostanziale delle relazioni, che
si instaurano tra i diversi fatti che in esso si coordinano. Allo stesso
modo.della dottrina processualistica, esso ha considerato cioé. piu lo
svolgersi, che l'essere del fenomeno (16).

E, del resto, anche quando il fenomeno dello svolgimento pro-
cedurale & stato comsiderato allo scopo di determinare il carattere
e limportanza del vizio derivante all’atto amministrativo dal fatto
del suo non essersi realizzato nel rispetto dell’esistenza e dell’ordine
di successione dei vari presupposti fissati dall'ordinamento, presso
la dottrina germanica ¢ stato sempre impiegato un concetto di pro-
cedimento meramente empirico, a mala pena differenziato dal con-
cetto di forma (14). Né mai i tedeschi si sono sforzaii di approfon-
dirne ulteriormente la nozione.

tanto forte sulla determinazioue del procedimento amministrativo, da far si che quella
dottrina considerasse sempre inerente al concetto di procedimento il carattere della
contenziosita. Tanto che si giunse a parlare di una Rechisgemeinsamkeit tra giurisdi-
zione e amministrazione (MANNLICHER, Die Jsterrcichische Verwaltungsveform, cit.,
pag. 367), € a concepire I'amministrazione, anche quando provveda all’emanazione
di un atto, nel tendere alla realizzazione di un proprio concreto interesse soggettivo
— e quindi in funzione tipicamente amministrativa -—, come agente sempre sotto
una duplice veste, e ciog, da una parte, come autoritd decidente in nome della legalitd,
e, dall’altra, come autoritd operante per la realizzazione dello scopo pubblico subbiet-
tivo da raggiungere. Significativo, in proposito, quaato scrive HerrNrITT, Das Ver-
waltungsveyfahven, cit., pag. 52.

(15) Cir. le leggi del 21 luglio 1925, zur Vereinfachung dev Verwaltung, delle quali
il nucleo piu importante & appunto costituito dai Verwaltungsvervfahrensgeselze.

(16) In stretta connessione con gli schemi della dottrina processualistica, la dot-
trina germanica del procedimento amministrativo ha portato sopra tutto la propria
attenzione sui problemi attinenti alla specificazione dei soggetti processuali (capacita,
legittimazione, competenza), e delle loro relazioni; ai sistemi probatori e ai mezzi
istruttori; alle impugnazioni; e particolarmente alle garanzie accordate alle parti,
sopra tutto mediante la loro partecipazione (Mitwirkung) allo svolgimento procedu-
rale, ¢ mediante il loro diritto di far sentire le proprie ragioni (Parteiengehor).

(17) V. sul punto specialmente HUBER, Wirischaftsverwaltungsvecht, Tibingen,
1932, pag. 261 segg., e iwi ampi richiami bibliografici. Della scarsa chiarezza di idee,
che regna in argomento, & un evidente sintomo la multiforme discordanza di vedute
dei diversi scrittori, circa la posizione sistematica da assegnare ad alcuni dei principi,

p— P
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3. Anche presso di noi in tal senso era stato in un primo mo-
mento l'orientamente dottrinale (z8). Cio ¢ tanto vero che, se bene
I'indagine in tale direzione non potesse dirsi approfondita (19), non
era mancato chi aveva addirittura parlato in proposito dell’esi-
stenza di un vero e proprio diritto amministrativo formale (20).

Ma successivamente il problema del procedimento venne impo-
stato dalla dottrina su nuove basi, e da un altro punto di vista. Ci
si sforzo da allora in poi di determinare la natura sostanziale del fe-
nomeno, concepito nella sua unitd (21).

Questa nuova impostazione aveva la sua spiegazione nel fatto
che la dottrina si veniva ora a trovare a contatto della nozione di
procedimento, prendendo le mosse da un punto di partenza del tutto
diverso da quello da cui fino allora erano state prese.

Tra la fine del secolo scorso. e i principi del nostro, si produsse in
Italia, in_prosecuzione di un vasto movimento dottrinale che aveva
trovato il suo inizio in Germania, un intenso fervore di studi, sopra
tutto nel campo del diritto. pubblico, in riguardo ai vari casi, in_cui.
pill_agenti coordinano_in .modo. pill_o meno immediato la propria

trina tedesca era venuta gradualmente ponendo in luce come non
in tutti i casi, in cui un effetto giuridico si collega alla determinazione
di pili agenti, i quali siano tra loro in una relazione di collaborazione,
si ponga in essere egualmente un contratto. E, accanto a questa ca-

che secondo I'Huber andrebbero inquadrati tra le norme relative al procedimento.
Cfr. le citazioni in op. cit., nota 3 a pag. 262.

(18) Cfr. MaNNA, Principii di divitto amministrativo, 3% ed., Napoli, I, 1876,
pag. 339 segg.; MEuUcCcI, Istituzioni di diritto amministrativo, 3% ed., Torino 1892z,
pag. 580 segg.; BRUNIALTI, 1] divitto amministrativo italiano e comparato nella scienza
e nelle istituzioni, Torino, I, 1912, pag. 255 segg.

(19) Tale scarso approfondimento delle indagini trova adeguata spiegazione nella
circostanza che ci si arrestava sovente di fronte alla comune osservazione dell’impor-
tanza necessariamente ristretta, che il fenomeno procedurale deve rivestire nel campo
del diritto amministrativo, il quale, pel suo stesso carattere, non pud non lasciare il
pitt possibile libero, sopra tutto nelle forme, il potere discrezionale dell’autoritad che
deve provvedere. Cfr. Manna, Principii, cit., I, pag. 340.

(z0) MEvUccl, Istituziond, cit., pag. 589.

(21) Non appare per cid precisa 1’osservazione del ROMANELLY, I! negozio di fonda-
zione, cit., I, nota 48 a pag. 162, che la concezione del procedimento, corrente nella
nostra dottrina, sia sorta attraverso i rilievi della scienza ginridica austriaca e tedesca
sul Verwaltungsverfahren.
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tegoria tradizionale, ne aveva introdotto una nuova, quella della
Vereinbarung, o, come altri preferirono denominarla, del Gesemtakt (22).

Questa corrente di studi ebbe larga eco presso di noi. E ben pre-
sto la dottrina italiana si arricchi di pregevoli contributi, i quali
giovarono a precisare parecchi concetti fin allora poco approfonditi.

Frutto di questa fervida elaborazione fu la formulazione. del con-
cetto di atto complesso _quale venne poi accolto dalla. comune dot-
trina successiva (23). Ma tale concetto aveva subito per via non poche
restrizioni. E, in definitiva, venivano_ a restare escluse dalla sua no-
zione molte di quelle ipotesi, che la dottrina anteriore — sopra tutto
quella germanica — voleva in_essa comprese. Si_pensi — per far
cenno soltanto delle figure piu significative — che attraverso le suc-
cessive limitazioni venivano.a trovarsi fuori della sistemazione, che
la_dottrina si era ormai_abifuata a dar loro, l'autorizzazione e 1'ap-
provazione.

Sorgeva dunque il problema di trovare a questi atti una nuova
adeguata sistemazione. Qccorreva, sopra. tutto, determinare in quale
relazione._sostanziale essi si.ponessero rispetto all’’atto autorizzato o
approvato.

Una veritd appariva immediata all’occhio dello studioso, che si
apprestava ad affrontare il non facile problema. Essa era che questi
vari_atti, che ben presto, rispetto.a. quello che. si.designava come il
principale, si.vennero qualificando come secondari o, accessori, .si
trovavano. collegati tra di loro e con il principale in quel rapporto
necessario. di successione. preordinata.a un fine, che caratterizza il
fenomeno. del. procedimento.

Fu cosi che la. dottrina amministrativistica comincid a servirsi

pit_frequentemente della nozione di procedimento (24). E — cio che

pilt interessa qui.rilevare — fu portata lentamente e quasi inavverti-
tamente a servirsene come di una nozione di carattere sostanziale (25).

(22) V. infra, cap. II, sez. I, § 3, nota 7.

(23) V. infra, cap. 11, sez. 11, § 3, e nota 7 ivi.

(24) A cominciare dal CaMMEoO, Corso cit., pag. 1083 segg., 1234 segg.

(25) Sulla via della evoluzione concettuale (per richiami dottrinali pitt antichi,
cfr. ToMmasoNE, L’attivite dell’ amministrazione nel concorso a pubblico impiego, Roma,
1926, nota 1 a pag. 118), cfr. DE VaiLes, La validita, cit., pag. 36 segg., Teoria giu-
rvidica dell’ovganizzazione dello Stato, Padova, I, 1931, nota 2 a pag. 249; Racer, Sul-
Vatto amministvativo, nella Riv. di dir. pubbl., 1917, 1, pag. 214; FERRARIsS, Diritto
amministvativo, Padova, I, 1922, pag. 268 seg.; DE Francesco, L’ammissione unella
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In tal modo, mentre in principio i rilievi si erano limitati all’osserva-
zione che nella successione di quei vari atti s’instaurava un procedi-
mento, e a porre in luce la frequenza con cui il fenomeno era riscon-
trabile nel campo del diritto pubblico, e in particolare del diritto
amministrativo, a poco a poco, da queste prime constatazioni, at-

classificazione degli atti amministrativi, Milano, 1926, pag. 48; Bracci, La proposta
in diritto amminisivativo (solo parzialmente stampato, e non pubblicato), Roma, 1925,
pag. 100, Dell’atto complesso, cit., pag. 34 segg.; U. Forrti, Diritto amministrativo,
cit,, II, pag. 93, 101 segg., « Atio» e « procedimento », cit., pag. 441 segg.; LESSONA,
Istituzioni di diritto pubblico, 6% ed., Roma, 1939, pag. 101 seg.; Borsi, La giustizia,
cit., pag. 33 seg.; RANELLETTI, Le guarentigie, cit., pag. 117 segg., RANELLETTI
‘e AMORTH, Al amministrativi, nel Nuovo digesto italiano, Torino, I, 1937,
pag. 1094; VIirTa, Diritto amministrativo, cit., I, pag. 367 segg.; MIELE, Pubblica
funzione, cit., pag. 195 seg., Alcune osservazioni, cit., c. 375 segg.; D’ALEssio, Isti-
tuzioni di divitto amministrative, Torino, II, 1934, pag. 136; RoMaNELLL, I] nego-
zto di fondazione, cit., I, pag. 161 segg., L'annullamenio degli atti amministvativi, Mi-
lano, 1939, pag. 321 seg.; BISCARETTI DI RUFFIA, La proposta, cit.,, pag. 74 segg.,
11 procedimento di nomina del Capo del Governo, nell’ Arch. di div. pubbl., 1937, pag. 365;
ZanoBINI, Corso di divitio amministrativo, cit., I, pag. 304 segg.; LUCIFREDI, Alcune
questioni in tema di aitivita consultiva e di contratti comunali, nel Foro it., 1937, I, c.
261, Inammissibilita di un esercizio « ex post» della funzione consultiva, nella Raccolta,
cit., in on. di G. Vacchelli, pag. 295 segg.; RaGNisco, I yicorsi amministrativi, Roma,
1937, pag. 51 segg., con ampi riferimenti giurisprudenziali; PApPPALARDO, Questioni
in materia di concorsi sanitari, nella Riv. di dir. pubbl., 1938, I, pag. 231; e, da ul-
timo, Gaspawrri, Studi, cit.,, pag. 39 segg. — Sard interessante riportare gualche
passo significativo di qualcuno di questi scrittori. Scrive il Racecl, op. cit,, pag. 214,
che' « spesso 'atto amministrativo non si trova isolato, ma unito ad altri atti o fatti
amministrativi, per dar vita al cosiddetto «procedimento amministrativo», e che
« per amore di schematismo spesso si parla di un atto unico, ma questo non & che il
centrale o principale, o il terminale d'un procedimento, e in realtd gli effetti giuri-
dici sono prodotti da tutta la serie di atti, collegati tra loro da un ordine logico o
giuridico nel tempo ». N& meno significative sono le parole del LUCIFREDI, Inammissi-
bilita di un esercizio « ex post», cit., pag. 206, quando scrive che ¢ un procedimento
in senso lato si ha ogni qualvolta vi sia una serie di atti e comportamenti dell’ Ammi-
nistrazione tra loro non omogenei i quali, pur possedendo ciascuno una propria indi-
vidualita ed essendo produttivi di propri effetti prodromici, sono infer se indissolubil-
mente collegati in funzione di un effetto giuridico finale che consegue al terminale di
essi». — Tra i non amministrativisti, ¢ qui da ricordare, oltre CARNELUTTI, Separa-
zione, cit., pag. 158 seg., Forma degli atti complessi, cit., pag. 457 segg., Sistema, cit.,
11, pag. 92, III, pag. 3 segg., MinoL1, Le notificazioni nel processo civile, Milano, 1938,
pag. 67 segg. Del primo & particolarmente interessante quel passo, dove afferma che
« tanto 'atto complesso quanto il procedimento sono due combinazioni di atti, nel senso
che & necessaria la esistenza di tutti per la produzione di un effetto giuridico». — V.
inoltre tnfra, nota. 32.
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traverso_una lenta ma continua evoluzione concettuale, si _giunse
inavvertitamente alla convinzione sempre piui. diffusa — anche se
non venne espressamente dichiarata (26) — che il procedimento fosse
da intendere come una nozione di natura sostanziale.

E_divenuta, cosi, frequente e comune. la distinzione degli_effetti
dei singoli atti, dagli effetti del procedimento, e cio¢ della serie presa
nel suo_complesso (27). E — anche se in principio non avvertita — si
é venuta facendo largamente strada 'opinione che quello del proce-
dimento — ed & questa forse la pil evidente espressione del valore
sostanziale che a esso si & attribuito — sia un concetto da tener ben
distinto e da contrapporre a quello dell’atto complesso. D’onde la
preoccupazione di determinare i caratteri distintivi delle due nozio-
ni (28): gquasi che si trattasse di categorie tra loro.omogenee. e com-
parabili (29).

(26) V., a ogni modo, espressamente, MINoL1, Le notificazioni, cit., nota 19 a
pag. 68. V. gid anche LEssONA, La cessione dei cvediti degli appaltatori di opere pubbli-
che, negli Studi in onove di Federico Cammeo, Padova, 11, 1933, nota 1 a pag. 76.

(27) Cir., per tutti, CAMMEO, Corso, cit., pag. 1236; RaGGI, Sull’atto amministra-
tivo, cit., pag. 214; U. Fortl, Diritlo amministrativo, cit., 11, pag. 25, 102; RANEL-
LETTi, Le guarventigie, cit., pag. 117; LEssoNA, Istituzioni, cit., pag. 1o2; Virra, Di-
ritto amministrativo, cit., I, pag. 367.

(28) Tl primo a voler porre in luce i caratteri differenziali del procedlmento dal-
I'atto complesso fu il BrAcCI, Dell’atto complesso, cit., pag. 34 seg., il _quale vide
Telemento individuatore della categoria.nel fatto che, mentre le singole attivitd, che
si_uniscono in atto complesso, sarebbero coordinate verso. un .unico.fine immediato,
non altrettanto accadrebbe per quelle che. si inquadrano. in.un. procedimento. Mag-
gior seguito toccd invece all’opinione del MiBLE, Alcune ossevvazioni, cit., c. 378, il
quale individuo l'elemento di discriminazione delle due categorie nell’assenza dal pro-
cedimento_di quel carattere di. omogeneita, che & tipico degli atti_complessi
(cfr. U. Forrti, I controlli dell’amministrazione comunale, in ORLANDO, Primo traitato
completo di divitto amministrativo italiano, Milano, 11, 2, 1915, pag. 738 segg.). Nello
stesso senso RoMANELLL, Il negozio di fondazione, cit., 1, pag. 164; BI1SCARETTI DI
Rurria, La proposta, cit., pag. 75; LUCIFREDI, Inammissibilita di wun esercizio « ex
post », cit., pag. 296. Non si allontana sostanzialmente da esso il criterio del CARNE-
LUTTI, Separazione, cit., pag. 158 seg., e, pilt espressamente, Forma degli atii com-
plessi, cit., pag. 458. secondo il quale il punto di distacco tra atto complesso e proce-
dimento risiederebbe nel fatto che, mentre i singoli elementi del primo avrebbero
in comune la causa (in tal senso v., per tutti, anche De Varres, La validita, cit.,
pag. zor; Bobbpa, Enfe pubblico, soggetto privato e atio conivattuale, Pavia, 1937,
pag. 12), quelli del secondo, pur determinando tutti un unico effetto, avrebbero una
causa diversa.

(29) E sintomatico a questo proposito che qualche scrittore parli del contratto,
dell’atto complesso, dell’atto collegiale come di «istituti consimili » al procedimento.
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Postasi su tale strada — e su essa non sono poche le differenze di
vedute dei diversi scrittori — la dottrina nostra & venuta a designare
col nome di procedimento amministrativo un concetto non molto
dissimile da quello, che la dottrina francese era solita individuare con
la qualifica di opération & procédure, e, nelle sue applicazioni al diritto
amministrativo, opération administrative (30).

Si tratta dunque di un concetto sostanziale, del quale i vari ele-
menti, che si susseguono nella serie, vengono configurati come le
singole parti costitutive, anche se qui parte.  non vuole sempre,

Cosi MIELE, Alcune osservazioni, cit., c. 378, seguito da BISCARETTI DI RurFia, La pro-
posta, cit., pag. 74. V. anche CARNELUTTI, Separazione, cit., il quale, dopo aver detto
che « tanto l'atto complesso quanto il procedimento sono due combinazioni di atti»
(pag. 158), aggiunge che il contratto «rappresenta quasi un ens medium tra l'atto
complesso e il procedimento » (pag. 159. V. pure Sistema, cit., I, pag. 95).

(30) Con tale denominazione la dottrina francese designa, senza preoccuparsi
di alcuna discriminazione tra i casi in cui la cooperazione sia pill omogenea, e quelli
in cui lo sia memno, tutte le ipotesi in cui sia dato riscontrare una serie di attivitd suc-
cessive poste in essere da pilt agenti, nel tendere alla realizzazione di un certo risultato.
M. Havurriou, Précis, cit., ed. 1901, pag. 238, definisce 'opération administrative come
« une série d’actes qui concourent & nn résultat administratif commun ». Sul concetto
v. anche, diffusamente, i Principes de droit public, 2® ed., Paris, 1916, pag. 136 segg-
Nelle ultime edizioni del Précis la definizione manca; ma V'espressione & tuttavia
impiegata (cfr. la 12% ed., 1933, pag. 441, 458, e passim, nonché Précis élémentairve
de droit administratif, 4 ed., aggiornata da A. Hauriou, Paris, 1938, pag. 271.
seg.). V. inoltre per tutti, DE BrziN, Des autorisations et approvations en matiéve
de tutelie administrative, Toulouse, 1906; JkzEe, Les principes génévaux du dvoit admi-
nistratif. La technique juridique du dvoit public frangais, 3% ed., Paris, 1925, pag. 6o
segg.; WALINE, Manuel élémentaive de drvoit administvatif, Paris, 1936, pag. 581 seg.

L’affinitd del concetto del procedimento con quello della opération adwminisiva-
tive viene frequentemente richiamata nella nostra dottrina, in modo espresso, a par-
tire dal Cammeo, Corso, cit., nota 1 a pag. 1085. E anzi non & mancato chi anche
presso di noi ha preferito parlare di operazione amministrativa. Cosl
DE Vaires, La validita, cit., pag. 23 segg., Elementi, cit., pag. 181 seg.; FERRARIS,
Diritio amministrativo, cit., 1, pag. 268 seg., Borsl, La giustizia, cit., pag. 34;
LA Torre, Sull’intevesse ad agive, a vicovveve, a resisteve, negli Studi, cit., in on. df
F. Cammeo, 11, pag. 47; PETROZZIELLO, Il rapporto di pubblico impiego, Milano,
1935, pag. 167 segg. Il Bracct, Dell’aito complesso, cit., nota 1 a pag. 35, pur senza
adottare questa terminologia, la trova « molto pitt corretta ». i avvale di entrambe
le espressioni, come di sinonimi, RaeN1isco, I ricorsi, cit., pag. 51. Altri preferisce
parlare semplicemente di serie di atti coordinati (LessoNa, La cessione
dei crediti, cit., pag. 72 e nota 4 ivi, Istituzioni, cit., pag. 1o1). Si dichiarano espres--
samente contrari alla terminologia francese U. FORTI, « A%fo » ¢ « procedimento », cit.,
pag. 456; LucirreDpi, Inammissibilita di un esercizio « ex post», cit., pag. 296, in nota.
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come si suol dire nei confronti dell’atto complesso,. significare un ele-
mento privo.di_ogni vita giuridica autonoma (31).

E anzi, secondo un insegnamento che frequentemente ritorna,
se_non.in_ tutti, per Jo meno in alcuni casi — e cio¢ in quelli in cui
il procedimento si svolge nell’ambito. di.un unico_ente — i _singoli.
elementi della serie sono .stati. concepiti. addirittura come privi di
ogni autonomia di vita giuridica, in quanto rappresenterebbero al-
trettante parti integranti di un affo-precedimento (32).

(31) Su questo concetto insistono particolarmente quegli scrittori, i quali non con-
figurano la categoria dell’atfo-procedimento. Per quelli che V'accettano, v. invece la
nota seguente.

(32) U. Forr1, Diritio amministrativo, cit., I1, pag. 101 segg., e, con maggiori svol-
gimenti, « Atto» e « procedimento», cit., pag. 457 segg., propose una distinzione tra
procedimenti in_senso_ampio e procedimento in_senso PQOCSQW n
stret to. Quest'ultimo — secondo il suo insegnamento — andrebbe inguadrato nella SN0 STRETTO
categoria degli atti amministrativi, in quanto sarebbe un vero e proprio atto, che si ver-
tebbe formando gradualmente attraverso i vari elementi del procedimento. Esso si ri- Fmﬂ{;;ﬁm swolsemtcs b
scontrerebbe tutte le volte che un procedimento si svolgesse entro 'ambito di un unico inlern di L wmce e, alle
ente, attraverso la cooperazione dei diversi organi di questo (cid perché le singole atti- CE
vita di tali organi, non esprimendosi verso I'esterno, non sarebbero per sé stesse degli at-
ti,.in guanto prive di vita giuridica autonoma). D’onde la designazione di _atto-pro-
cedimento,inquanto qui «il procedimento tiene lnogo.dell’atta », e i vari elementi
accessori del procedimento sono da considerare come suoi elementi costitutivi, ponen-
dosi quindi nei suoi confronti « come la parte sta al tutto ». (Si osservi che gia prima non
era mancato chi, sia pur di sfuggita, aveva affermato che nei procedimenti amministra-
tivi « 'atto finale, produttivo degli effetti giuridici che gli son propri, risulta dal con-
corso successivo di piti atti ». Cosl DE FraNCEscO, L'ammissione, cit., pag. 48).

La distinzione del Forti tra procedimento in senso ampio e procedimento in senso
stretto viene accolta da numerosi scrittori. Di questi, perd, non tutti accedono alla
figura dell’atto-procedimento. Non tutti, in fatti, sono propensi a ritenere che, nel caso
dei procedimenti che si svolgono nell’ambito di un unico ente, i singoli atti accessori
siano da considerare privi di ogni vita giuridica propria. La nozione viene tuttavia
accettata, senza alcuna discussione di proposito, da Boobpa, I regolamenti degli enti
autarchici, Torino, 1932, nota 12 a pag. 306; La conversione degli atti amministrativi,
Milano, 1935, pag. 127 seg., La polesta normativa del Capo del Governo, nella Raccolta
cit., in on. di G. Vacchelli, pag. 49; JaccARINO, Studi sulla motivazione, Roma, 1933,
pag. 28; PERRONE-Capano, Della reitvoaitivite degli aiti amministrativi, nell’Arch.
giur., 1933, nota 2 a pag. 25 dell’estratto; Tosaro, Il viconoscimento degli enti morali
nellateoria degli atti amministvativi, Padova, 1933, nota 1 a pag. 59; LUCIFREDI, Forma
scritta, cit., nota 1 a pag. 419, Inammissibilita di un esercizio « ex post », cit., pag. 296;
PuaGLiaTTi, Esecuzione forzata, cit., pag. 184 segg.; FERRI, La fusione delle societd com-
wmerciali, Roma, 1936, pag. 84, 91I; ORTOLANI, I controlli sulle amministrazioni lo-
cali, Roma, I, 1936, pag. 227, Copaccil-PisANELLL, L'annullamento degli atti ammini-
strativi, Milano, 1939, pag. 59, 73; BaLDI PaPIN1, L’annullamento d’ufficio degli atti
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Questa la direttiva, che la dottrina italiana, attraverso I'elabora-
zione, sia pur non intensa, di un venticinquennio, si & venuta forman-
do e ha seguita. Partita dalla negazione della possibilita di procedere
alla unificazione di molti elementi giuridici, a causa della loro man-
canza di omogeneita, entro I'ambito di un unico atto, ¢ pervenuta
ancora, battendo una via del tutto diversa, alla riassunzione di quegli
stessi elementi entro la sfera di una nozione sostanziale unitaria, e
talora addirittura di un solo atto giuridico.

amministrativi invalidi, Firenze, 1939, pag. 42 seg.; e con maggiori svolgimenti da
L. Fort1, Sulla formazione dei contratti dello Stato, nella Rivista italiana per le scienze
giuridiche, 1938, pag. 64 segg. Anzi non & mancato chi ha voluto dare a essa una ap-
plicazione pilt ampia di quella assegnatale da chi I'aveva formulata. Cosi ROMANELLI,
Il negozio di fondazione, cit., I, nota 63 a pag. 166, tende a inquadrare nella nozione
anche quei procedimenti, nei quali si succedono attivitd di soggetti diversi. In tal senso
v. anche MiNoL1, Le notificaziont, cit., pag. 67 segg. Piu di recente & stata poi avanzata
Pidea di configurare come atto-procedimento persino quello che si suole inquadrare
negli schemi del contratto di diritto pubblico. Cfr. D1 GENNARO, Responsabilits dello
Stato per danno ai privati, nella Riv. di div. pubbl., 1938, 1, pag. 146. — Altri, pur senza
parlare di atto-procedimento, ha tuttavia contestato I’antonomia dei singoli elementi,
che nel procedimento si susseguono, tanto se esso si svolga nell’ambito di un solo ente,
quanto se vi cooperino pilt enti. Cosi VirTa, Diritlo amministrativo, cit., 1, pag. 367,
il (iuale perd fa rientrare nel procedimento soitanto quegli atti preliminari, i quali non
hanno contenuto volitivo, ma si limitano a esprimere un accertamento, un giudizio,
un’aspirazione (v. anche ZANOBINI, Corso di divitto amministvativo, cit., 1, pag. 301). —
Pur accettando la distinzione tra procedimento in senso ampio e procedimento in senso
stretto, e anzi estendendo V'applicazione di quest’ultimo fuori dell’ambito dei proce-
dimenti che si svolgono nell’interno di un solo ente, respinge invece il concetto di
atto-procedimento, in quanto ritiene che non possa mai contestarsi alle singole atti-
vita, che nel procedimento si susseguono, una propria vita giuridica, MIELE, Alcune
o‘sservazioni, cit., c. 377 segg. Lo segue BisCARETTI DI RuUFFiA, La proposia, cit.,
pag. 75 seg., presso il quale perd il carattere sostanziale del procedimento viene ad
assumere ancor maggiore ampiezza, in quanto egli, nel riferirsi al concetto di proce-
dimento — e senza circoscriverne la nozione, come fa il Vitta — non gli riconosce altro
impiego, che quello dal Miele limitato al procedimento in senso stretto. — Contro la
figura dell’atto-procedimento, si sono espressamente pronunciati, pur senza dedi-
care a essa alcuna critica diffusa, DE Varres, Teoria giuridica, cit.; I, nota 2 a
pag. 249; CARNELUTTI, Forma degli atti complessi, cit., pag. 458, GASPARRI, Studi,
cit., pag. 44.
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§ 4.

1. Rilievi critici contro la configurazione del procedimento amministrativo come
entitd sostanziale. — 2. Necessitd di considerare il procedimento non come la
struttura sostanziale di un fenomeno, ma come i1 mod o del suo svolgimento.
Partizione del procedimento in momenti. Raggruppamento di questi in fasi, —
3. Oggetto e compito di uno studio del procedimento amministrativo. -Neces-

sitd di un inquadramento dell’indagine nella teoria generale della "fattispecie.’ -~

4. Partizione dell’indagine, e programma.

1. Nella sua attuale direzione, l'indirizzo della dottrina ammi-
nistrativistica, che & quella che ai fini del presente studio particolar-
mente deve interessare, e che, del resto, come si & visto, & quella che
ha dato la direttiva circa la nozione del procedimento, non appa-
re correttamente orientato.

Un primo rilievo si impone. Come & confermato dalla stessa espe-
rienza del linguaggio comune, tecnico e non tecnico (1), il fenomeno
del procedimento ricorre nel campo del. diritto ogni volta che al

raggiungimento. di un certo_effetto giuridico sia preordinata e _coor-.

dinata una serie di attivita successive, tanto di uno, quanto di piu
agenti. Costituisce dunque una limitazione arbitraria quella di esclu-
dere dalla categoria del procedimento quei casi, in cui le varie attivita
susseguentisi nella serie, rivestendo carattere omogeneo, diano luogo
alla costituzione di un atto giuridico unitario — sia. esso.contratto,
sia_atto complesso, sia altra figura giuridica —.

Comunque, una limitazione di tal genere avrebbe potuto._essere
spiegabile, ove quella dottrina che 'ha formulata, pili che arrestarsi
a. delle osservazioni di mero carattere descrittivo, fosse. rinscita .a
individuare, neila categoria che intendeva costituire, un effettivo
criterio di specificazione di una unitd sostanziale, il quale fosse valso
a giustificare V'attribuzione a essa di una collocazione a sé nel qua-
dro del sistema.

Invece, col considerare il procedimento come una figura dotata

(1) Si parla comunemente di procedimento, tanto nel riferirsi alla successione di
tutte quelle attivita, che vengono in essere nello svolgimento di un concorso —le quali
sono di carattere diverso, e, come si suol dire, non si fondono in un unico atto —,
quanto nel riferirsi alla successione di quelle attivita, che vengono in esser¢ in vista
della formazione di un confratto, di una legge, di una deliberazione collegiale qualsiasi
— le quali invece si suol dire che si fondono in un unico atto —.
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di quello specifico carattere sostanziale, che la dottrina che si esamina
le attribuisce, anche ammessa l'esclusione del contratto e dell’atto
complesso dalla categoria, si vengono a comprendere in una uniti
sostanziale unitaria degli elementi, i quali hanno rispetto all’effetto
giuridico un valore molto diverso gli uni dagli altri, e sono fra loro
uniti da rapporti funzionali di natura molto varia (2).

3

Come talvolta & stato detto, una figura sostanziale di propor-
zioni cosi ampie e di contenuto cosi vario si risolverebbe pill che in
un criterio che illumini, in un mantello che ricopra e nasconda carat-
teri differenziali (3). E, infatti, a voler condurre I'insegnamento che

(2) Basti pensare, per esempic, alla diversitd del rapporto che intercorre tra ’atto
di proposta e l'atto emesso a seguito di essa, da quello che passa tra I'atto approvato
e I'atto di approvazione. E pure entrambi tali rapporti possono riscontrarsi in seno
alla successione di un’unica serie procedurale.

(3) Cosi U. Fortl, « Aito» e « procedimento », cit., pag. 462. Da tale appunto perd
non resta esente lo stesso insegnamento di questo autore, il quale limita la configura-
zione del procedimento come unita sostanziale a quei casi, in cui un procedimento. si
svolga nell’ambito di una sola persona giuridica (v. supra, nota 32 del § prec.). Per tal
moda egli intende pervenire alla unificazione concettuale del procedimento di forma-
ziane degli atti giuridici, tanto presso gli enti morali, che presso le persone.fisicbe, in
quanto, sia nell'uno che nell’altro caso, mancherebbe una successione di atti aventi
vita . giuridica . autonoma... Tale . insegnamento. lascia. non poco. perplessi. In. fatti,
non_pare possa ritenersi che, .di fronte al diritto, il procedimento,. che si.svolga
pnell’interno. di una persona giuridica, e che.in fondo .anch’esso. risulta da.una
spccessione di. attivitd  giuridiche — .e .ciogé .di fatti. giuridici —, si. atteggi_in
modo _diverso,. e_anzi_ abbia _addirittura. una npatura. diversa, .da..quello .che si
svolge. tra_pill soggetti (fondati dubbi sono stati prospettati su questo punto dal
MieLE, Alcune osservazioni, cit., c. 379). Ng, per altro, le singole attivita (p. es.,un’ap-
provazione), che vengono poste in essere nell’esplicazione della stessa funzione giuri-
dica, possono venir considerate come dotate di natura radicalmente diversa, a seconda
che siano rivolte ad altri organi dello stesso ente, o a enti differenti, di tal.che nel pri-
mo caso sarebbero a configurare come gli elementi costitutivi di un atto, e nel secondo
come degli atti.a s¢ (cosi U. Forri, Diritlo amministrativo, cit., II, pag. 103, e forse
gid — ma non poco perplesso — I controlli, cit., nota 2 a pag. 776; pit decisamente in
tal senso, L. Fortt, Sulla formazione dei contraiti, cit., pag. 64 segg.). In fatti, anche
qui, il ritenere possibile la fusione in un unico atto delle varie attivita — quale che ne
sia la natura e la funzione —, le quali si succedano nel corso di un procedimento
che si svolga nell’interno di un solo ente, significherebbe, non diversamente che nel-
T’ambito di un procedimento che risultasse dalla cooperazione di piu soggetti, rico
prire con un unico mantello dei fenomeni giuridici disparati, e, di conseguenza,
non fare alcun conto di alcuni risultati dogmatici ormai acquisiti allo studio delle
relazioni, che nel mondo del diritto si instaurano tra le diverse attivita giuridiche, le
quali si susseguono nel corso del procedimento. Sulla questione, v. pili ampiamente
infra, cap. I § 6, n. 3.
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qui si considera alle sue ultime conseguenze, e a voler aderire alla
frequente asserzione che l'effetto giuridico si ricollega senz’altro_al
procedimento — e ciog, nel suo complesso, all'intera serie di atti che
nello_svolgimento_procedurale si succedono —, si_perverrebbe a con-
testare ogni.differenza di valore, nei confronti dell’effetto giuridico,
ai_singoli elementi che nella serie si susseguono; per modo che, in
seno alla serie stessa, essi rischierebbero di apparire addirittura come
materia amorfa.

Col porsi su tale direttiva, la dottrina — e lo riconosce aperta-
mente — ritorna a quella nozione della opération & procédure, che,
ancora in auge nella scuola e nella giurisprudenza francese — dove la
tecnica e la dogmatica degli atti giuridici, e in particolare quella
degli atti amministrativi, sono rimaste, rispetto a quella germanica
e alla nostra, scarsamente approfondite — dovrebbe apparire presso
di noi — dove la sistemazione teorica & riuscita a non poche pre-
cisazioni dogmatiche — largamente superata (4).

Sotto il nome di opération adminisirative la dottrina francese

Contro il concetto dell’atto-procedimento, oltre gli autori cit., supra, sub nota 32
del § prec., si possono riferire i rilievi del MEeRKL, Allg. Verwaltungsrvecht, cit.,
pag. 174. Questi osserva che « nicht das Tun, sondern die Tat, nicht die Arbeit, son-
dern das Werk der Verwaltung ist unter dem Verwaltungsakte zu verstehen. Die
Grenze mag im einzelnen schwer zu ziehen sein, weil sich der sogenannte Akt licht-
bildartig aus unendlich vielen Teilakten aufbaut, die sich auf dem Geschehen nur we-
niger deutlich abheben als der sogenannte Akt, im Prinzip ist aber der
Akt von «Agere» sehr woh!l zu scheiden. Nicht der Pro-
zess, sondern das Zivil-und Strafurteil sind Akte der
Justiz»; e pone in luce come le attivitd che precedono I'atto sono semplicemente
preparatorie di esso, ma non sono certo sue parti.

(4) Vale la pena ricordare a questo proposito che quell’intensa elaborazione dot-
trinale, che agli albori del nostro secolo venne dedicata allo studio delle relazioni esi-
stenti tra le diverse attivitd giuridiche, le quali tra loro pit o meno immediatamente
si collegano e si coordinano in vista di un certo risultato (di tale elaborazionerappre-
sentano certo i frutti pit rilevanti, in primo luogo, la discriminazione della nozione di
atto complesso dai vari concetti affini, quale & stata poi generalmente accettata dalla
dottrina posteriore, e, in secondo luogo, la determinazione delle condizioni di efficacia
degli atti dell’autorita), sorse appunto come una sana reazion: contro quell’indirizzo, il
quale, senza determinatezza, e senza alcuna specificazione, era solito — non facendo
alcun conto della diversa natura dei rapporti tra essi intercorrenti — parlare dipro-
cedure amministrative, tutte le volte che si riscontrasse una successione
di atti collegati in vista di un certo fine da raggiungere. Cfr., in proposito, specialmente
Borsi, L'atto inistrativo complesso, negli Studi semesi, XX, 1903, pag. 52 seg. del-
Yestratto; D. Donarti, Atto complesso, cit., pag. 102 seg.

3. Awpo M. SanNpbuLLl
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— senza preoccuparsi di discriminare se vengano in esame degli ele-
menti facenti capo a un atto complesso, degli elementi presso i quali
I'uno esplichi rispetto agli altri un’azione condizionante, o degli
elementi tra i quali intercorrano delle relazioni sostanziali di diverso
carattere — comprende unitariamente qualsiasi svolgimento di at-
tivita giuridiche, le quali si succedano in vista di un qualche effetto
finale, che la pubblica amministrazione debba realizzare. Un tale
atteggiamento appare, del resto, ben spiegabile a chi consideri che,
mancando nel sistema positivo francese — a differenza che nel no-
stro (5) — una espressa menzione della inammissibilita di far valere
I'illegittimitd dell’azione amministrativa, se non mediante 'impugna-
tivadi un atto, risultaimplicitamente ammessa la possibilita che
venga presa a oggetto di considerazione, come suscettibile di proficuo
impiego, una figura dell'ampiezza dell’opération (6).

Ma parlare presso di noi di_ una invaliditd o di una impugnativa

(5) V.lart. 26 del T. U. 26 giugno 1924, n. 1054, sul Consiglio di Stato. Appunto
per questa ragione va respinto presso di noi quell’indirizzo, il quale, sulla premessa
di un concetto troppo esteso dell’atto complesso (contro tale estensione v. specialmente
D. Dowarti, Atto complesso, cit., pag. 103), e sulla considerazione che « I’Amministra-
zione svolge 'opera propria ponendo in essere atti che nel maggior numero dei casi
sono complessi» (Borsi, L'atio amministrativo complesso, cit., pag. 52; InGrosso,
Le forme in divitto amministrativo, nella Giur. it., 1908, IV, c. 356), ritiene che ’azione
del cittadino non si risolve nella impugnativa di «un mero atto finale coronativo di
un procedimento », ma nell’impugnazione dell’intera complessa attivita posta in essere
dall’amministrazione, che comunque abbia portato al risultato di ledere un suo in-
teresse (Bowsi, loc. cit.). Merita di essere posto in risalto a tal proposito come la gin-
risprudenza, la quale pure non poco appare influenzata in questa materia dalla dot-
trina, in genere, ove si prescinda da qualche eccezione (Cons. di Staio, V sez., 28 aprile
1934, nel Foro amm., 1934, 1, 2, c. 193; 13 luglio 1938, nel Foro if., 1938, I1I, c. 249;
14 luglio 1930, nella Riv. di dir. pubbl., 1939, 11, pag. 524), non si riferisce a una pos-
sibilita di impugnare o di annullareil procedimento. Essa parla, di norma, di
una impugnabilita e di una annullabilitd ex se dei singoli atti che si riscontrano nello
svolgimento procedurale. E, in quei casi in cui ritenga che un certo atto non possa es-
sere impugnato e annullato ex se,a causa del suo carattere preparatorio, si limita a pale-
sare la necessita di impugnare 1’ atto in funzione del quale esso venne in vita, e sul
quale il suo vizio venne a ripercuotersi. N¢ su cio6 rileva il fatto che sovente essa impro-
priamente parli di una necessitd di impugnare il primo insieme al secondo. Oltre
la giurisprudenza citata da Racnisco, I vicorsi, cit., pag. 52 seg., v., tra le decisioni
pid recenti, p. es., Cons. di Stato, IV sez., 26 agosto 1936, nel Foro amm., 1937, I, 1,
c. 5I; 17 novembre 1936, ivi, I, 1, c. 94; 13 luglio 1937, nella Riv. di dir. pubbl.,
1937, 11, pag. 596.

(6) Cir. M. HAuURriouU, Précis dlémentaive, cit., pag. 272.
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del procedimento nella sua integritd (7) — non_diversamente da
come si parla della invalidita o della impugnativa di un atto com-
plesso o di un contratto — &, oltre tutto, contro il diritto positivo. (8).

D’altra_parte, in seno a quella fervida elaborazione dottrinale
della teoria dell’atto amministrativo, la quale, nello studio delle rela-
zioni giuridiche che si instaurano tra le singole attivitd coordinantisi
in vista della realizzazione di un certo risultato, ¢ giunta presso di
noi a cosi cospicui risultati — anche se non tutti ancora definitivi —,
appare poco perfetto dal punto di vista tecnico, ove si tenga conto
che incorre in gravi inesattezze dogmatiche (g), il sistema di avva-
lersi di concetti sostanziali di contenuto cosi ampio e cosi vario,
quale sarebbe quello del procedimento.

2. Il vero & che, correttamente intesa, quella del procedimento
non pud essere concepita come una categoria di natura sostanziale (10).
Essa sta a rappresentare il procedere, e cio¢ lo svolgersi (a dirla

(7) Cfr., p. es., la decisione del Cons. di Stato, V sez., 28 aprile 1934, nel Foro amm.,
1934, I, 2, c. 193, la quale espressamente allude all'impugnativa di un’«cintera
procedura» La giurisprudenza a noi pili vicina pare pill corriva a una posiziono
concettuale di tal genere. V., in fatti, Cons. di Stato, V sez., 13 luglio 1938, nel Foro
it., 1938, III, c. 249; 14 luglio 1039, nella Riv. di div. pubbl., 1939, 11, pag. 524.

(8) E opportuno richiamare a questo punto le giuste parole dell’OerT™MANN, Die
Rechtsbedingung, cit., pag. 2 seg., le quali dovrebbero essere presenti alla mente di
ogni studioso, che imprendesse seriamente 1l'esame di un argomento scientifico:
«Es ist aber um so notwendiger, auf der Grundlage des geltenden Rechts zu er-
forschen, ob und welche Gesichtspunkte sich fiir eine Abgrenzung des Begriffs und
fiir eine mehr oder minder gemeinsame Behandlung der darunter einzureihenden Fille
gewinnen lassen. Sollte der Befund ein negativer sein, der Begriff sich vielleicht
iiberhaupt als wertlos erweisen, so wiirde auch diese Feststellung des wissenschaftli-
chen Interesses micht entbehren. Denn es ist Aufgabe der Wissenschaft nicht nur
verwendbare Begriffe zu entwickeln, sondern nicht minder, veraltete oder sonst wert-
lose zu zerstoren ».

(o) Cir.la nota 1 del cap. I, § 2.

(z0) Non & privo di significato il fatto che lo stesso U. FORTI, « Atlo » e « procedi-
mento », cit., pag. 458, nel rilevare come ’atto complesso si formi sempre attraverso
un procedimento, scriva che «la nozione di atto complesso riguarda la parte so-
stanziale dell’atto (volontd), quella del procedimento si riferisce al modo di
formazione di questa, nel suo regolamento esteriore» (v. anche
pag. 463). Sul punto v. ancora le considerazioni del Borsi, L’'atlo amministrativo com-
plesso, cit., pag. 53. V. inoltre i rilievi del NEUMEYER, Infernationales Verwal-
tungsrecht, cit., IV, pag. 110, il quale pone in risalto la differenza che passa tra le
norme sul procedimento, e quelle che ich da «sachls Verhilinis ordnen ».
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coi tedeschi, il Vorgang), di un fenomeno verso la sua conclusione (11).
Quindi vale a designare, non tanto la serie dei singoli fatti che nel
corso di tale svolgimento trovano la loro concretizzazione — serie la
quale, a ogni modo, appare stretta da un. saldo vincolo unitario,
determinato appunto dall'unitad del suo fine —, quanto piuttosto il
modo del loro susseguirsi.

Il volere terminologicamente identificare i due concetti, con la
duplicita di significati, che naturalmente ne deriva, puo essere fonte
di non lievi confusioni di idee, Basta considerare — tanto per fare un
esempio — la diversitd di valore, con cui, dagli stessi scrittori, la.
espressione  procedimento.  risulta impiegata, da una parte,
in_guelle accezioni, in cui, poco pili, poco meno, si suole utilizzare
come sinomimo di opération administrative, e, dall’altra, in quelle,
non meno frequenti, in cui si.parla di vizi del procedimento, o di atti
viziati nel procedimento.

Quella. del procedimento ¢ dunque una nozione formale —nel
senso_in cui questo aggettivo si contrappone a sostanziale —
attinente all’aspetto dinamico di un fenomeno (12) che si concreta in
pili_momenti nel tempo.

Se cosi €, un punto resta stabilito. Ed & che le singole attivita,
che nel corso del suo svolgimento si susseguono, non possono certo
venire in considerazione — come pare ritenere quella teoria che
configura il procedimento come una unita sostanziale — quali ele-
menti costitutivi del procedimento.

Esattamente concepito, questo si risolve piuttosto in una succes-
sione di. momenti (13) — intesa in tal senso ciascuna unitd.tem-.

(11) Questo punto essenziale, il quale pur & stato perspicuamente avvertito di
recente dal CARNELUTTI, Sistema, cit., III, pag. 3, allorché ha posto in rilievo come
1o studio del procedimento riguardi «il lato dinamico» del processo, e ciog il suo
«svolgimento », viene tuttavia da lui stesso trascurato un momento dopo, quando,
nella medesima pagina, si richiama alla necessitd e alla importanza della distinzione
tra il concetto dell’atto complesso e quello del procedimento, proprio come se si
trattasse di categorie affini. Che proprio presso il Carnelutti, il quale tra gli studiosi
¢ indubbiamente quello che alla determinazione della categoria del procedimento ha
tecato i pit validi apporti, abbia a riscontrarsi quanto & stato posto in evidenza, non
& scarsamente significativo. Perché vale certo a dar prova dell’enorme difficoltd che
sul nostro terreno la discriminazione presenta, e della straordinaria prudenza e cau-
tela che su esso & indispensabile impiegare.

(12) Cosi anche CARNELUTTI, Sistema, cit., III, pag. 3.

(13) A giustifica di questa terminologia, che allo stesso proposito impiega, il CARNE~
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porale, nella quale si concreta un atto_singolo della serie (14) —.

Yoler_quindi studiare il procedimento in diritto amministrativo,
dato che. l'azione dell’amministrazione si risolve, in ultima analisi,
-— come del resto ogni attivita giuridica — nel porre in essere degli
atti_in vista del raggiungimento di un certo effetto, significa determi-
nare lsfer, attraverso il quale a_ tale risultato si perviene. Compito
essenziale da. esplicare sard dunque quello di individuare quali siano
i vari momenti — e quindi le varie attivitd —, attraverso cui nelle
singole ipotesi concrete si passa, e quale l'ordine della loro succes-
sione.

Ora, nei_confronti dell’effetto giuridico.che si. prenda.in conside-
razione, non sempre tutte le attivita, che in seno. al procedimento
trovano in funzione di esso la loro estrinsecazione, si. pongono su
uno.stesso piano. Non sempre, infatti, tutte esplicano una. funzione
eguale e omogenea, € una pari azione determinante (15). Di qui la
conseguenza che i rapporti instaurantisi tra le varie attivita, le quali
si_susseguono nella serie, sono, di norma, di natura diversa gli_uni
dagli altri.

Corrispondentemente a tale diversitd funzionale delle singole
attivitd giuridiche successive — & questo che qui preme rilevare —

caratterizzata dalla specifica funzione  dell’azione, che, nei. con-
fronti dell’effetto giuridico, esplicano quegli atti che in essa si sus-
seguono.

LUTTI, Sistema, cit., II, pag. 4 pone in luce che la parola momcuto «sta ap-
punto a significare la frazione di un divenire, e cioé di un ciclo che si conchiude
tra il principio e la fine ».

(14) Non pare molto felice, a questo proposito, la formula del CARNELUTTI, Siste-
ma, cit., 111, pag. 4, secondo la quale « i singoli atti collegati nel procedimento meglio
che come parti di un fuito» andrebbero rappresentati « come fasi di uno sviluppo o
come tappe di un cammino ». Per tal modo si viene, in fatti, ancora una volta (v. gid su-
pra, nota 11), ad accavallare e quindi a confondere I’aspetto sostanziale con I'aspetto di-
namico del fenomeno. Il momento, ola fase, nonsonol’atto stesso, 0o uno
specifico aspetto dell’atto. Ma sono semplicemente 1'unitd temporale, in cui I'atto o
il complesso di atti trovano la loro concretizzazione.

(15) Su di che v. gid supra, § 1, n. 1, e, pill ampiamente, infra, cap. I, § 1, n. 1.

(16) Con analogo valore impiega la stessa terminologia CARNELUTTI, Sisfema,
cit., 11, pag. 4.

FAS)

zionein fasi (16), sistematicamente distribuite nel tempo, Ciascuna lesore ala diverets
di._queste risulta, a sua volta, di uno o pilt momenti, a seconda del Fende dfle svgde abbivks
numero degli atti, che nel suo corso vengono in essere, E resta appunto 2wwidiche successive

& dato.riscontrare in seno al procedimento una vera e propria parti- prhsom bl protedirents i

-—
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3. Negli svolgimenti che precedono trova il suo presupposto
immediato un facile corollario. Da_essi risulta, infatti, chiaro che
un certo effetto, non pud essere impostato, in ogni campo del di-
ritto — e quindi nel campo del diritto amministrativo, che a noi
specificamente qui interessa — se non in immediata coordinazione
con lo studio delle relazioni sostanziali, le quali intercorrono tra le
varie attivitd, che nel procedimento si susseguono, e che di esso. co-
stituiscono la linfa vitale (17).

Solo dalla determinazione del valore funzionale di ciascuno degli
elementi, i quali si: concretano nei singoli momenti della successione,
puo risultare chiara l'individuazione del carattere e della funzione
specifica delle varie fasi del procedimento, nonché la loro delimita-
zione nel corso di questo (18).

Se il procedimento rappresenta lifer, attraverso il quale si per-
viene al raggiungimento di un certo risultato, lo studio di esso, il
quale non potra. consistere se non nell’analisi del suo svolgimento,
non potra che trovare la sua base in una diretta e immediata inda-
gine, la quale abbia a oggetto le diverse attivitd cooperanti in vista
di tale risultato, e le relazioni funzionali che tra esse si instaurano.
Solo per tal modo potra trovare la sua materia d’analisi I'esame di
quello, che vuol essere I'oggetto diretto delle presenti indagini. Solo
per tale via potra, infatti, venir determinato quale sia lo sviluppo
e lordine della successione delle diverse attivita coordinantisi in
funzione del conseguimento di quel certo effetto giuridico, che di
volta in volta si voglia considerare, e potranno venir precisate quali
siano le ripercussioni, che lasci sentire la mancanza o il vizio di una
di quelle attivitd, o la mancanza del rispetto dell’ordine cronologico
di successione per esse fissato dall’ordinamento.

(17) Cid pud valere, se non a giustificare, certo a spiegare, al meno in parte, I'im-
precisione in cui suole incorrere la dottrina che si & venuta criticando nei n. prec.

(r8) La stretta relazione tra Vaspetto dinamico procedurale e l'aspetto funzio-
nale, & stata implicitamente avvertita dalla dottrina, quando questa ha trovato, a
esempio, uno, e forse il fondamentale, dei caratteri distintivi delle condiciones juris,
nel loro venire in essere posteriormente all’atto condizionato (cfr., per tutti, ENNEC-
cERrUs, Allg. Teil, cit., pag. 446, OERTMaANN, Die Rechtsbedingung, cit., pag. 28),
& quando appunto in tale carattere ha visto l'elemento di discriminazione di esse
dai cosi detti presupposti (CARNELUTTI, Sistema, cit., II, pag. 479 segg.). Su tale
punto, sul quale perd le opinioni riferite non sono a ritenere completamente esatte,
v. infra, cap. 11, sez. I11, § 1, n. 2.
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Risulta quindi evidente come la nostra indagine sul procedimento
amministrativo vada naturalmente inquadrata nello studio della

teoria generale della fattispecie. Essa, infatti, non_viene a risolversi

in _altro, che in uno_studio_della progressiva formaziope della fatti-
specie in cui si concreta l'azione dell’amministrazione. pubblica, e in
un’analisi dei problemi che a tale formazione si connettono.

4. Al conseguimento di tale risultato, € diretta la presente
ricerca. E in quanto si &€ venuto fin qui svolgendo trova la sua giu-
stifica il piano dell’esposizione.

Nel primo capitolo verranno determinati i limiti del procedi-
mento amministrativo, e, dentro tali limiti, verrd fissato 1’ordine
del suo svolgimento e la sua partizione in fasi.

Nel secondo si procedera all’analisi delle singole fasi e della fun-
zione che nel corso di ciascuna di esse viene esplicata, nonché all’ana-
lisi degli atti che in esse si inquadrano.

Nel terzo, inflne, verranno raccolti i frutti della fatica, cercando
di dare un’adeguata soluzione ai problemi relativi al procedimento
amministrativo. Si precisera, in primo luogo, quale sia la situazione
giuridica, nella quale, man mano che lo svolgimento procedurale
avanzi verso la sua conclusione, vengono a trovarsi i soggetti nei
cui confronti si produrra il risultato in funzione del quale il proce-
dimento si svolge. In secondo luogo si determineranno le ripercussioni
che hanno sull’effetto giuridico terminale le imperfezioni e le irrego-
larita riscontrabili nell’'una o nell’altra delle singole fasi del proce-
dimento. Si affronterd poi la questione della sanabilitd delle invali-
ditd determinate da tali vizi. Quindi si prenderd in considerazione
il problema della impugnabilita dei singoli elementi rientranti in
ciascuna fase. E, infine, dopo I'esame della questione della loro re-
vocabilita e della loro abrogabilita, verranno studiate le ripercus-
sioni che lascia sentire sul procedimento il sopravvenire, durante
il suo svolgimento, di una legge differente da quella che al momento
del suo inizio regolava la materia.







CariToLo 1

DELIMITAZIONE E FASI .
DEL PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO. SUE SPECIE.

§ I.

1. Relativitd del procedimento alla fattispecie in funzione della quale si svolge: —
2. Necessitd di stabilire i limiti della fattispecie. — 3. Elementi della fattispe-
cie e presupposti. Funzione di questi ultimi.

1. Come si & visto, nel mondo del diritto il fenomeno_del proce-
dimento. & sempre. caratterizzato da una coordinazione di.attivita
giuridiche verso il conseguimento di un certo risultato (x). Appare
dunque evidente che il momento di individuazione di ciascun proce-
dimento sara appunto_l'effetto.giuridico,. in funzione del quale esso
si. svolge. .E, siccome ciascun effetto giuridico si riporta a una. de-
terminata fattispecie, ne discende che fine immediato di ogni svolgi-
mento procedurale, e quindi suo elemento di individuazione, sarad
sempre_quella.specifica fattispecie, alla quale I'ordinamento. ricollega
Peffetto.che nell’ipotesi che si esamini viene in considerazione.

Come pure si & avuto occasione di accennare, il concetto. della
fattispecie ¢ essenzialmente relativo (2). Se la fattispecie & quell’ele-
mento o quel complesso di. elementi, cui.l'ordinamento del diritto
ricollega un certo effetto giuridico, postula immediatamente che la
sua essenza ¢ in stretta relazione dello specifico effetto che si prende
in esame. Cio significa che pud ben darsi il caso — e il rilievo non
¢ senza significato per gli sviluppi della presente indagine — che un
certo elemento o un certo complesso di elementi (p..es., una. proposta
contrattuale; un’autorizzazione), i quali, quando_si_prenda in con-

(1) V. supra, Introduzione, § 1, n. 2.
(2) V. supra, Introduzione, § 1, nota 7.
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siderazione una determinata conseguenza giuridica che a essi diret-
tamente si riporti (p. es., la loro propria revocabilitd o irrevocabili-
ta (3)), rappresentano essi stessi la fattispecie, vengono invece a
qualificarsi, quando si abbia riguardo a un effetto diverso —.il quale,
pur. risentendo. la. loro.influenza, non discenda tuttavia unicamente
o direttamente da essi (p. es., una obbligazione; un acquisto di beni
da parte di un ente giuridico) —, come semplici elementi costitutivi
o addirittura come meri presupposti della fattispecie dalla quale
tale effetto deriva.

Ora, se, come si & avvertito, I'elemento individuatore di ciascun
procedimento & leffetto giuridico, e quindi la fattispecie alla quale
questo_si _riporta, risulta ben chiaro, in stretta dipendenza della re-
lativitd di quest’ultima nozione, il carattere relativo del concetto
di procedimento. Ci6 wvuol dire — rilievo che & indispensabile aver
sempre presente — che, ogni volta che si imprenda I'esame di un
certo procedimento, & imprescindibile la necessitd di tenere in evi-
denza la specifica fattispecie cui si ha riguardo (4). Uno &, p. es., il

(3) Si ricordi quanto venne avvertito supra, sub nota 2 del § 1 dell’Introduzione.

(4) Per tal maniera, se l'estensione del procedimento va sempre determinata
in funzione della fattispecie, ne risulta specificata la nozione in modo pilt preciso di
quanto di solito non sia dato riscontrare presso la dottrina e presso la giurisprudenza.
In fatti, solo su tale presupposto pud dirsi che dalla nozione venga a essere eliminata
quella nota di empirismo, che generalmente la inficia, quando la si accolga nel senso vago
e indeterminato, in cui la si suole impiegare. Quale che possa essere la sua ampiezza
— e questa varia appunto in relazione all'importanza della fattispecie cui ci si riferi-
sce — la natura, i caratteri, e la funzione di esso restano sempre gli stessi. Onde appare
improprio voler vedere — come pure talvolta, se bene per incidens, & stato fatto—una
distinzione tra un concetto pil ampio e uno pin ristretto del procedimento, a seconda
della proporzione del risultato cui si mira, e cioé a seconda che si tratti del procedi-
mento che si svolge in funzione del risultato pit vasto, verso il quale sia coordinata
un’ampia serie di elementi, o solo del procedimento che si svolga in funzione della con-
cretizzazione di uno qualsiasi degli elementi che nel primo dovranno inquadrarsi.
11 Bowrsi, La giustizia, cit., pag. 34, il quale pone in evidenza una distinzione di tal
genere (v. anche BISCARETTI DI RUFFla, La proposta, cit., pag. 77), propone addirit-
tura una differenza di terminologia per le due nozioni, mutuando per la prima dalla
dottrina francese l'espressione operazione amministrativa, percontrap-
porlaal procedimento formativo di ciascun atto. Senon che, bi-
sogna osservare che, se anche apparentemente una disparitd pud esistere, in quanto il
sistema, in genere, non pud prendere il secondo a oggetto della sua immediata con-
siderazione in relazione al problema dell’impugnabilitd (come si vedrd, questo & il
problema, in vista del quale maggiormente interessa la precisazione della nozione del
procedimento; infra, cap. III, § 5, n. 1), cid non dipende affatto da una diversa na-
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vedere (15), V'atto_che autorizzi all'eserzio di tale potere (16). Cid

missione debba necessariamente esser fatta valere mediante un’azione ex se, entro i
prescritti termini. Il che naturalmente esclude che chi a suo tempo se ne sia rimasto
inattivo possa far valere le sue pretese quando ormai il concorso abbia sortito il suo
completo esito.

(15) Sulla natura e la funzione di tale atto, cfr. TosaTo, Le leggi di delegazione, Pa-
dova, 1931, pag. It segg. Da ultimo v. U. Forti, Osservazione, nel Foyo it., 1938, III,
c. 283.

(16) Qui non ¢ il caso di addentrarsi in una indagine specifica in relazione agli atti
di autorizzazione — ai quali bisogna tenere assimilati tutti gli atti di assenso neces-
sariamente preventivo (ben diversa & invece la funzione di quelli che non sono neces-
sariamente preventivi: v. infra, cap. I, sez. III, § 2, n. 3) — Tuttavia & essenziale
porre in rilievo come, battuto in breccia, a opera di un’acuta critica (D. DonaTi, A#to
complesso, cit., pag. 32 segg.; U. Forti, I controlli, cit., pag. 762 segg.; Autorizzazioni
amministrative, nel Nuovo digesto, cit., I, pag. 1179; DE Varres, La validita, cit.,
pag. 199 segg.; da ultimo CARNELUTTI, Sistema, cit., II, pag. 109, 484), quell'insegna-
mento, il quale aveva configurato l'autorizzazione e V'atto autorizzato come compo-
nenti di un atto complesso (KuNntzE, Der Gesammiakt, ein neuer Rechisbegriff, nella
Festgabe der Leipziger Jurvistenfakultdt fitv Otto Miiller, Leipzig, 1892, pag. 71; G. JEL-
LINEK, System, cit., pag. 204 segg.; BoRsi, L’esecutorieta degli atti amministvaiivi
negli Studi senesi, XVIII e XIX, 1901, pag. 84 segg., go dell’estratto, L’atto ammini-
strativo complesso, cit., pag. 47 seg.; PREsUTTI, Il conirollo preventivo della Corte dei
Conti, Torino, 1908, pag. 144; RaGNisco, Revoca e annullamento degli atti ammini-
strativi, nel Foro it., 1907, 111, c. 287; VitTA, Nozione, cit., pag. 36; Bruat, Atto com~
plesso e tassa di registro, nella Riv. di div. comm., 1911, II, pag. 146), non poteva non
riconoscersi all’atto di autorizzazione quell’autonomia di azione, che gid era stata in
esso individuata da quello scrittore, il quale per primo lo aveva configurato come atto
a s¢ stante e dotato di caratteristiche proprie (v. JHERING, Mitwirkung, cit., pag. 246
e passim). Nei confronti dell’atto autorizzato esso si atteggia come presupposto.

Ben pil difficile appare perd la determinazione specifica di quale sia la funzione
dall’autorizzazione esplicata in relazione a tale atto. Bandite le affermazioni che_esso
si risolva nell’attribuzione della capacitd (Meuvccl, Istituzioni, cit., pag. 597; ¢ parti-
colarmente D. DONATI, 0p. cit.,pag. 52, 58 e passim, I trattatti internazionali nel diritto
costituzionale, Torino, 1, 1906, pag. 507; KormMaNN, System, cit., pag. 87 segg.; Ba-
RASSI, Sull’autovizzazione dei corpi wmovali posteviove al negozio giuvidico, nel Fovo it.,
1911, I, ¢. 637), o del potere (LAFERRIERE, Tvaité de la juridiction administvative, 2%
ed., Paris, I, 1896, pag. 494; impropriamente tale opinione suole venire attribuita
anche al Ranelletti: ma sul pensiero di questo scrittore v. piu oltre)_di_provvedere (e,
in_vero, ove dovesse accedersi a_questa seconda opinione, verrebbe a perdersi ogni
possibilita di distinguere ’autforizzazione dalla delega, la quale appunto consiste nel
conferimento di un potere di provvedere: cfr. TosaTo, Le leggi di delegaziome, cit.,
pag. 11, 18), l'insegnamento oggi piu diffuso, sulle tracce di una formula fissata da
oltre un quarantennio da uno dei maggiori pubblicisti nostri (RANELLETTI, Concetto
e natuva delle autorizzazioni e concessiont amministvative, nella Giwy. it.,, 1894, 1V,
c. 21; profonde analogie terminologiche & dato riscontrare nella dottrina germa-
nica: cfr. KORMANN, op. cif., pag. 84; W. JELLINEK, Verwaltungsrecht, cit., pag. 256),
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alla stessa maniera che non entra nel procedimento, che si svolga in

& solito.concludere che la_funzione dell’autorizzazione si risolve nel rimuovere. un. li-
1mte all’eserclzm di. un_potere, il quale gia appartiene all’autorizzato. (SANTI Ro-
MANO Saggzo sulle leggz i approvazione, nel Filangieri, 1898, pag. 166 seg., Principii
di diritto amministrativo ttaliano, 3% ed., Milano 1912, pag. 54; U. Forti, I controlli,
cit., pag. 756, Gli acquisti, cit., pag. 37, RacaG1, Sull’atto amministrativo, cit., pag. 176
seg.; TRENTIN, L’atfo ammiwistrativo, cit., pag. 158 segg.; DE VALLEs, op. cit,,
pag. 199 seg.; VirTa, Diritto amminisivativo, cit., I, pag. 316 seg.; ZANOBINI, Corso
di divitto amministrativo, cit., 1, pag. 284; contra, di recente, ORTOLANI, L’auforizza-
zione alla licitazione e trattativa privata nei contvaiti delle pubbliche amministrazioni
locali, nella Riv. di div. pubbl., 1938, I, pag. 698 seg.; RovELLy, Le autorizzazioni di
polizia, nel Foro della Lombardia, 1939, c. 368).

Ma questa non & certo quella soluzione univoca e soddisfacente che si mostra di
ritenere. Non sarebbe, in fatti, difficile obbiettare che si tratta di una formula, la quale
appare applicabile a un’ampia categoria di presupposti, e in genere a tutti gli atti pre-
paratori. Né& — si noti bene — tale considerazione ¢& talvolta sfuggita a chi maggior-
mente se ne & avvalso (cfr. U. Forr1, I controlli, cit., pag. 757; da ultimo, LucIFrRED],
Inamwmissibilita di wn esercizio «ex post», cit.,, pag. 310; GASPARRI, Studio, cit.,
pag. 41 seg.). Per modo che, se 'insegnamento oggi corrente appare corretto nel cri-
ticare quelle teoriche, le quali vorrebbero configurare 1'autorizzazione come il confe-
rimento della capacita o del potere di agire in una determinata sfera di rapporti (in
quanto. tale potere, ancor prima dell’autorizzazione, gia si appartiene all’autoritd che
deve provvedere), e se pare corretto nell’affermare che essa viene a incidere soltanto
sull’esercizio di tale potere, risulta indubbiamente insufficiente allorché afferma che
V'autorizzazione non si qualifica che come una mera rimozione di limiti. Perche, per
tal modo, essa non stabilisce come e perché I’autorizzazione venga a incidere sull’eser-
cizio del potere che condiziona. Quando si dice che Vautorizzazione, o un’altra qual-
siasi categoria giuridica, si risolve in una rimozione di limiti all’esercizio di un altrui
_potere, si enuncia semplicemente quale sia la conseguenza che 'ordinamento ricolle-
ga.a. quei fatti giuridici: ma non si precisa affatto in qual modo a questi venga dal-
T'ordinamento collegata quella conseguenza. Cid che occorre determinare, al fine di
precisare quale sia effettivamente la funzione e la natura dell’autorizzazione, &
perché l'agente a essa sottoposto non pud, prima dell’autorizzazione, espli-
care quel certo potere che gli compete, ¢ pu 0 invece esplicarlo dopo.

A me pare che la questione vada impostata nei termini che seguono. I quali sono,
del resto, molto pit vicini al pensiero di quell’eminente scrittore nostro, che per primo
espresse dogmaticamente la funzione dell’autorizzazione (RANELLETTI, Teoria gene-
vale delle autorizzazioni e concessioni amministrvative. Facolta da esse cveate, nella Riv.
it. per le sc. giwr., 1897, pag. 178 seg., 243 seg.), di quanto non lo sia I'insegnamento
oggi corrente. Colui, che non pud esercitare un certo potere se non dopo di essere stato
autorizzato, &, si, titolare di quel potere, e quindi legittimo portatore di tutta quella
sfera di rapporti che a esso attengono: ma non ha, prima dell’autorizzazione, la pos-
sibilitd di esplicarlo. Prima dell’autorizzazione egli & dunque legittimato a tutti i rap-
porti a esso attinenti; ma gli manca tuttavia — in quanto l'ordinamento del diritto
lo_subordina al verificarsi di un’altra circostanza - uno_dei poteri o facolta, che nor-
malmente ineriscono e sono. compresi nel pilt ampio potere di cui si tratta (sulla pos-
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funzione di un certo atto del privato, il mandato che il rappresentante
abbia ricevuto dal dominus negotii, o, ancor meglio, il negozio di acqui-
sto, mediante il quale chi voglia alienare un bene risulti, in quanto
proprietario di esso, legittimato a porre in essere il negozio di ven-
dita (17).

Passando poi. ai presupposti che si riferiscono all’oggetto, ¢ da
osservare, rifacendoci alle considerazioni che precedono, come nel

sibilita_che pit facolta siano comprese nella sfera di un sol diritto, e, quindi — ri-
tengo — nella sfera di un sol potere, cfr. le chiare pagine del Dusi, Divitti subiettivi e
facolta giuridiche, neghi Studi senesi, XI1X, 1902, La tmprescriitibilita delle cosi dette fa-
colta convenzionali, nel Foro ii.,, 1904, I, c. 42 seg.; v. anche N. Covierro, Ma-
nuale, cit., pag. 25). Gli manca, in fatti, il potere di esercitarlo. Egli & legittimato
portatore di quel potere; ma non ha facoltd di esercitarlo. Per modo che, se & vero
che l'antorizzazione non pud certo_venire in_considerazione come il conferimento. di.
quel potere che P'autorizzato esercita, non pud a ogni modo negarsi che essa si risolva
pur_sempre nel conferimento di un potere. Essa conferisce una potesta di portata. pit

ristretta, normatmente compresa nel potere di chi & titolare di una certa sfera.di rap-
porti, e solo a volte da esso separata. Conferisce cioé la potesta di esercitare tale po-
tere..Sitratta di una potesta mancante prima dell’autorizzazione e appunto da questa
generata, la quale fa sl che il portatore di quel pit ampio potere, che lo rende legit-
timo titolare di tutti i rapporti inerenti alla sfera alla quale estende la sua influenza,
abbia la giuridica possibilita di esercitare legittimamente, entro I’ambito di tale sfera,
la sua azione. Cir. analoghi svolgimenti presso Esposito, La validitd delle leggi, Pa-
dova, 1934, pag. 118; e, implicitamente, SANTI RoMaNo, Corso di diritto amministra-
tivo, cit., pag. 240.

L’antorizzazione si risolve dunque nel conferire al titolare di una certa potesta
la_facoltd e il potere di esercitarla relativamente a_guel determinato oggetto,.in or-
dine al guale.viene accordata. Essa dunque, se pur posta in essere in vista di un certo
specifico .atto, non agisce sull’ atto, ma sul soggetto (cfr. D. Dowati, Atto complesso,
cit., pag. 53, I trattati, cit., I, pag. 191; BUERCKNER, Der privatrechtsgestaltende Siaats-
akt, Leipzig, 1930, pag. 25; e, pilt esplicitamente, Esposito, op. cit., nota 4 a
pag. 118), riflettendosi direttamente sulla_legittimazione sua a provvedere.

Se cosli ¢, non pare a dubitare della impossibilitd di considerare I'antorizzazione
come un atto preparatorio, nel senso tecnico che si & cercato di precisare, e quindi
della impossibilita di aderire a quell’insegnamento, il quale & solito inserirla come ele-
mento. costitutivo nello sviluppc procedurale (v., per tutti, Cammeo, Corso, cit.,
pag. 1246; U. ForTl, Diritto amministrativo, cit., I1, pag. 115, LESSONA, La cessione
dei cvediti, cit., pag. 76; RANELLETTI, Le guarentigie, cit., pag. 118; GASPARRI, loc. cit.).
Del che costituisce certo una seria conferma la possibilitd che gid ex se Pautorizza-
zjone — poniamo, alla Jicitazione privata (art. 87, 3 cpv. T.U. com. e prov.) — sia
suscettibile di determinare la lesione di un interesse giuridico, e con cid la possibilitd
a un’impugnativa. In fatti, essa viene a ingenerare nell’agente al quale & conferita un
potere, che per sé solo pud ben riuscire ad altri pregiudizievole.

(x7) Cfr., su cid, in certo senso, OERTMANN, Die Rechisbedingung, cit., pag. 15.
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procedimento relativo_a un certo provvedimento non possano farsi

rientrare, oltre che quelli, gid esaminati, i quali producono lo_stesso
sorgere dell’entitd che sard presa a oggetto di esso, anche tutti que-
gli atti, i quali si risolvono nel determinare, in tale entitd quel certo
status — per cosi dire —, che valga a renderla suscettibile di venir
presa a oggetto dal provvedimento in questione. Cosi, per esempio,
nei confronti dell’atto che espropria un bene per pubblica utilitd,
Latto che ne abbia dichiarato la pubblica utilitd (18); nei confronti
dell’atto di nomina a un impiego o dell'atto di aggiudicazione. di
un’asta, I'atto mediante il quale i candidati siano stati ammessi al
concorso o all’asta (19); nei confronti della valutazione di un impie-

(x8) Cir. in proposito gli autori citati supra, sub nota 4 del § prec. Come & noto,
la dichiarazione di pubblica utilitd & impugnabile ex ce. Cir., per tutti, LuciFrREDI. Le
prestazioni obbligatorie, cit., Le prestazioni di cose, pag. 182.

(z9) Non & qui il caso di addentrarci nell’esame della natura giuridica dell’ammis-
sione. Circa il raggruppamento in una categoria unitaria degli atti, che sotto tale nome
vanno compresi, autorevolmente proposto dal PresuTTi, Istituzioni, cit., I, pag. 181
segg., e dal De FranNcesco, L’ammissione, cit., non sembrano privi di fondamento i
dubbi, non meno autorevoli, avanzati da varie parti. Cfr. specialmente U. ForTi,
Diritto amministrativo, cit., II, pag. 117; Santt Romano, Corso di divitio ammini-
strativo, cit., pag. 238; VirTa, Diritto amministrativo, cit., I, pag. 33I; ZANOBINI,
Corso di diritto amministrativo, cit., I, pag. 291; JAaccarINo, La «iscrizione » della
gente di mare, negli Studi in memoria di Bernardino Scorza, Roma, 1940, pag. 14
dell’estratto. Tuttavia non sembra potersi negare che le ammissioni presentano
tutte carattere costitutivo. E, di fatti, anche a voler accedere a quell’insegna-
mento, il quale ritiene che, se non sempre, per lo meno in gran parte dei casi, l'am-~
missione incide non su un diritto, ma sulla facoltd del suo esercizio (FERRARIS,
Divitto amministrativo, cit., I, 1922, pag. 225; e, pill espressamente, U. Forti,
loc. cit.)), siccome, anche con l'acquisto della semplice possibilita dell’esercizio di
un potere, sorgono nell’agente delle posizioni giuridiche nuove, e differenti da quelle
gid esistenti al momento in cui era in vita solo il nudo diritto (cfr. Virta, Nozione,
cit., pag. 56; DE FRANCESCO, op. cif., pag. 7I seg.), non pare si possa negare col Forti
la costitutivitd dell’ammissione. Altrimenti si dovrebbe negare, sugli stessi presuppo-
sti, anche quella dell’autorizzazione, la quale, pur incidendo semplicemente sull’eser-
cizio di un potere preesistente, viene comunemente configurata come dotata di natura
costitutiva (v. i richiami bibliografici presso Esrosito, La validita, cit., pag. 117 seg.).
Né — si noti tene — il carattere costitutivo dell’ammissione pud venir negato in
quegli stessi casi, in cui essa si risolva nell’accertamento di qualitd preesistenti. Per-
cheé, contro la tesi negativa di SaNTI Romawo, loc. cit.,, e del VirTa, loc. ¢it., con-
servano sul punto pieno vigore le osservazioni dello ZaNoBINI, Sull’amministra-
ztone pubblica, cit., pag. 200 segg., circa l'esistenza della categoria degli accerta-
menti costitutivi. E con tale categoria non presenta alcuna incompatibilitd, come
pure & stato ritenuto {(RoMaNELLL, I! negozio 4i fondazione, cit., I, nota 8o a pag. 108
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gato per la promozione, le sue note di qualifica (20); nei confronti del-
l'atto d’ingiunzione dell’obbligo di una qualsiasi prestazione (21),

seg.), la distinzione tra negozi e meri atti. Perché quello della costitutivitd & un
carattere, che I'ordinamento attribuisce a certi fatti: e, se vi sono dei fatti — gli atti
negoziali —, ai quali ’'ordinamento lo riconnette normalmente, nulla potrebbe impe-
dire che l'ordinamento qualche volta lo attribuisca ad altri fatti, ai quali per norma
esso non viene riconosciuto.

Se cosi &, nei confronti dell’ammissione a un’asta, o a un concorso, & possibile
fare delle considerazioni analoghe a quelle gid fatte in rapporto all’atto di nomina
della, commissione esaminatrice (v. supra, nota 14). Come, in fatti, questo si risolve
nel determinare la legittimazione del soggetto del provvedimente che viene in consi-
derazione, quella si risolve nel determinare la legittimazione di chi dovra venir preso
a oggetto (il cosi detto soggetto passivo) del provvedimento stesso.

La giurisprudenza ha costantemente sostenuto la natura preparatoria dell’am-
missione al concorso, e costantemente, su tale presupposto, ha negato la sua impu-
gnabilitd ex se. Cfr., da ultimo. Cons. di Stato, V sez., 19 febbraio 1936, nel Foro it., 1936,
111, c. 126; IV sez., 26 agosto 1936 (ric. Strani e Tentolini), 1vi, III, ¢. 217; 26 agosto
1936 (ric. Mazzuca e Caroselli), ivi, 1937, III, c. 73; V sez., 16 giugno 1937, nella Riv.
di div. pubb., 1937, 11, pag. 522; e, implicitamente, ¥ sez., 19 dicembre 1939, ivi,
1940, 11, pag. 65 (nello stesso senso PAPPALARDO, Questioni in matevia di concovsi sa-
witari, cit., pag. 229). Ma tale indirizzo, che non pare corretto, non manca di qualche
spunto contraddittorio 1 dove, a differenza di quei casi in cui l'atto di ammissione
venga posto in essere dalla commissione esaminatrice, la giurisprudenza ha ritenuto
impugnabile ex se le ammissioni pronunciate dalla medesima autorita banditrice del
concorso (cfr. le due decisioni della IV sez., 26 agosto 1936, cit.). Una soluzione del
genere non & logica. Basti pensare che la funzione dell’ammissione & la medesima,
tanto nell’una, quanto nell’altra ipotesi. — Qui non & il caso di addentrarci in un’in-
dagine diretta a rilevare se sia riscontrabile o meno un interesse immediato di un can-
didato, all’impugnativa dell’ammissione di un altro candidato; tanto piti poi, che, come
dimostra la prassi, accade ben di frequente che a chi potrebbe avere tale interesse non
viene data alcuna notizia del numero e del nome dei concorrenti ammessi: e quindi
egli non viene ad apprenderlo che a concorso concluso. Comunque perd, pur non senza
qualche riserva anche qui sulla rigidezza del criterio giurisprudenziale, sara sufficiente,
ai fini della nostra indagine, ribadire il concetto, gia posto in luce sub nota 14, che in
questi casi, a differenza di ci6 che si riscontra quando vengono in rilievo dei veri e pro-
pri atti preparatori, la discussione non verte sulla possibilita o meno di una impu-
gnativa, e ciog sulla esistenza o meno di un interesse, ma soltanto sulla attualitd di
questo.

(20) Le note di qualifica sono atti impugnabili ex se. Cir. ZaNosiNi, Corso di divitto
amministrativo, cit., 1II, pag. 122.

(21) Ingiunzione, la cui natura giuridica & quella di un ordine. Cfr. LUCIFREDI,
Le prestazioni obbligatorie, cit., La teoria genevale, 1934, pag. 111, e la dottrina ivi ri-
chiamata.
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latto in cui tale obbligo sia stato precedentemente determinato e
. concretamente fissato (22).

3. Pil_perplessi si rimane invece di fronte al problema della
discriminazione degli atti preparatori, in seno alla categoria di quei
presupposti, i quali attengono a quello che si & designato come 1a-
.spetto_storico-ambientale della fattispecie da realizzare. In tale ca-
tegoria, infatti, come si ¢ visto, essi stessi si inquadrano.

La funzione dei presupposti, che qui vengono_in esame, & quella

di determinare la situazione ambientale, nella quale soltanto la fat-
tispecie di cui si tratta pud trovare la propria realizzazione.

Nel paragrafo precedente ¢ stato fissato il concetto che, per poter
parlare in senso tecnico di atti preparatori nei confronti di una certa
fattispecie, non ¢& sufficiente che delle attivita giuridiche siano state
poste in essere espressamente in vista della realizzazione di questa.
E _ancora necessario che esse appaiano prive, nei confronti di tale
risultato, di una autonomia funzionale, nel senso che non realizzino
esse stesse, sia pure in funzione del medesimo risultato, una fatti-
specie, la quale gia ex se appaia dotata di una propria definitiva vi-

(22) Le varie attivita, che I’'amministrazione viene esplicando in vista del ruolo
in cui I'obbligo viene fissato, si inquadrano certo in un procedimento. Ma questo si
viene svolgendo appunto in vista della formazione di tale ruolo. E non & invece da con-
siderare come una parte del procedimento, che si conclude nell’imposizione dell’ob-
bligo al singolo. Quest’ultimo & un procedimento diverso, appunto perché si svolge
in funzione di un altro atto. Esso presuppone il primo: perché si basa sulla determi-
nazione che a seguito di quello viene a realizzarsi. E per cid improprio considerare,
come comunemente si fa (v. LUCIFREDI, Le prestazioni obbligatorvie, cit., La teoria ge-
nerale, pag. 111), 'atto che impone I'obbligo al singolo come collegato alle attivita,
che si concludono nell’accertamento, in un’unica procedura, e come punto terminale
di essa.

E nota la controversia che tiene divisa la dottrina circa la relazione che passa
tra Yatto di accertamento e il nascere dell’obbligo nel singolo. Si discute, in fatti, se
tale obbligo sia o meno preesistente all’accertamento (sulla questione v. A. D.
GIANNINI, Istituzioni di divitto tributario, Milano, 1938, pag. 133 segg.). Ma a ogni
modo tale disputa non pud investire il punto che qui si esamina. In fatti, quale che
sia la tesi cui si voglia accedere, rimane sempre il fatto che comunque I'atto di accer-
tamento si pone almeno come un presupposto per Uesigibilitd della prestazione (cfr.
A. D. GianNiNi, op. cit., pag. 134). Esso ha dunque innegabilmente valore costitu-
tivo, e attiene sempre alla qualifica giuridica dell’oggetto. Come tale & quindi sem-
pre un prius imprescindibile perché possa sorgere la pretesa attuale alla prestazione.
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talitd giuridica, e, come tale, risulti suscettibile di costituire per sé

stessa la lesione di un interesse.

Ora, alla stregua di tale criterio, una precisa determinazione di
confini sembra ben possibile.
Restano esclusi dalla. categoria degli atti. prepara.ton innanzi

tutto, quei presupposti, i quali, per dirla in termini kelseniani (23),

si_pongono. come la fonte normativa, alla quale immediatamente
un atto successivo si riporta. Tali sono quegli atti, i quali rappresen-
tano la base normativa perché successivamente un certo provvedi-
mento possa venire in vita, e rispetto ai quali quest'ultimo si at-
teggia — intesa l'espressione, naturalmente, in quel senso molto lato,

“in cui se ne avvale la scuola di Vienna — come atto di esecuzione.

In secondo luogo, poi, restano ancora fuori del gruppo degli atti
preparatori tutti quelli, i quali si risolvono, si, nella determinazione
di_certe circostanze estrinseche, necessarie a che la fattispecie di cui
si tratta possa trovare la propria realizzazione, ma non sono espres-
samente preordinati a tal fine. Tali atti si atteggiano, nei confronti
della fattispecie, alla stessa maniera, in cui si atteggia, ove sia ri-
chiesto, il concorso della circostanza dell'urgenza (24).

(23) KELSEN, Hauptprobleme der Staaisvechislehre, 2® ed. stereotipa, Tiibingen,
1923, Pag. 491 segg., Allgemeine Staatslehrve, Berlin, 1925, pag. 229 segg., e partic.
248 segg., Reine Rechislehve, Leipzig-Wien, 1934, pag. 62 segg. Recentemente, presso
di noi, PERGOLESI, Osservazioni sul sistema gradualistico delle fonti normative, nella
Raccolta, cit., in on. di G. Vacchelli, pag. 373 segg., e altri lavori ivi citati.

(24) Sulla qualifica di questa vedi specialmente DE VALLES, La validita, cit., pag.
203 segg., Teoria giuridica, cit., I, pag. 332 seg. Mi pare di poter osservare, a questo
proposito, che non trovi alcuna ragion d’essere il dibattito tra chi afferma essere
Vurgenza una condizione che legittima l’esercizio di un potere, e chi per contro la con-
sidera come fonte di competenza (v. indicazioni presso DE VALLES, La validita, cit.,
nota 1 a pag. 204). In vero, ’'urgenza pud, a seconda dei casi, incidere sia sull’'uno, sia
sull’altra. In fatti, V'ordinamento sovente ricollega alla circostanza dell’'urgenza la
variazione della legittimazione a provvedere—nel senso che in caso di urgenza il prov-
vedimento debba esser preso da un’autoritd piuttosto che da un’altra (p. es., art. 134
T.U. com. e prov.) —. Ma non mancano i casi in cui esso ne fa derivare la stessa pos-
sibilita che I'organo legittimato a provvedere eserciti il suo potere (a es., art. 71 L. 20
marzo 1865, n. 2359; art. 19, 4° cpv., e art. 55 T.U. com. e prov.). D’altro canto, —
e cid & piu rilevante -— bisogna tener presente che I'urgenza non & altro che una cir-
costanza estrinseca (Zustand), solo nel concorso della quale una certa fattispecie pud
trovare la sua concretizzazione. E non pud dirsi che sia essa a creare la legittimazione
soggettiva a provvedere — sia nel senso pitt ampic di questa, sia nel senso pih ristretto
della facoltd di esercitare il potere —. Essa & solo una circostanza il cui concorso si
richiede perche una certa fattispecie giuridica possa venire in essere. Ove non concor-
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Per questa seconda categoria non pare possibile alcun dubbio.
11 fatto stesso che i presupposti, che in essa rientrano, non appaiano
venuti in essere espressamente in vista della fattispecie di cui si t,m\tta.
fa si che essi non si possano considerare, nel senso. tecnico precisato,
come. suoi atti preparatori.

Qui non si pud che prescindere da quei casi, pur frequenti, che
si riscontrano fuori del diritto amministrativo (25). Ma, anche sul ter-
reno proprio di questa branca, gli esempi non difettano. Si pensi al-
lipotesi configurata dall’art. 76 del T.U. 31 agosto 1933, n. 1592,
sull’istruzione superiore. Questo disponeva che le facoita universitarie,
le quali non avessero esse stesse richiesto un certo concorso per co-
prire una cattedra, potessero valersi, per le proposte di nomina al
ministro, dell'esito di quel concorso, solo dopo che fosse intervenuta
la deliberazione della facolta, per la quale il concorso era stato bandito
e in -subordine a essa. In fale fattispecie risulta ben chiaro che la
proposta a favore di uno dei ternati, da parte della facoltd per cui il
concorso era stato bandito, non potesse venir considerata come atto
preparatorio del provvedimento, subordinato al suo avverarsi, me-
diante il quale un altro concorrente riuscito in terna venisse nominato

)

resse, l'ordinamento non riconoscerebbe al medesimo complesso di avvenimenti lo
stesso valore giuridico, e quindi le medesime conseguenze. N¢ — si noti bene — il
suo ricorrere si ripercuote puramente e semplicemente sul problema della legittima-
zione. Essa pervade di sé I'essenza stessa dell’intera fattispecie, non solo nel suo a-
spetto soggettivo, ma anche nell’aspetto oggettivo, nell’aspetto formale, nell’aspetto
procedurale, ecc.

Sono certo ben nel giusto quelle decisioni giurisprudenziali, le quali, pur non
contestando il carattere discrezionale della valutazione della circostanza dell’urgenza
da parte dell’autorita che pud provvedere solo nel concorso di essa, affermano che
ben pud il giudice indagare e accertare se 1'estremo dell'urgenza manchi del tutto: in
quanto questo costituisce appunto il presupposto essenziale della emissione del provve-
dimento (v., tra le pil recenti decisioni, Cons. di Stafo, V sez., 20 dicembre 1938, nella
Riv. di dir. pubbl., 1939, II, pag. 69, e ivi richiami di giurisprudenza anteriore; e,
da ultimo, V sez., 9 giugno 1939, ivi, 1939, I, pag. 392). In argomento v. i perspicui
rilievi di M. S. G1ANNING, 1! poiere discrezionale della pubblica amministrazione, Milano,
1939, pag. 173 segg.,

(25) Si pensi, a es., a quante dispone I'art. 293 del I libro del nuovo cod. civ., in
base al quale il tutore non pud adottare la persona di cui ebbe 1a tutela, se non dopo
aver reso il conto della sua amministrazione. E si pensi ancora all’art. 17, 1 capov.
della L. 3 aprile 1926, n. 563, il quale disponeche I'azione per le controversie relative
ai rapporti collettivi di lavoro non pud essere esercitata, se non dopo che sia interve-
nuto tra le associazioni interessate il tentativo di conciliazione corporativa.
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presso una diversa facolta. N¢ nulla di differente pud dirsi nei con-
fronti della rinuncia del precedente ternato, o dell’avvenuta sua no-
mina da parte di un’altra facolta, nell'ipotesi prevista dall’art. 7, 3.
cpv., del R. D. L. 20 giugno 1935, n. 1017, il quale dispone che il se-
condo e il terzo dei ternati non possono esser nominati, se non dopo
o contemporaneamente a coloro che li precedono in graduatoria,
salvo che questi — a meno che non fossero gid prima professori di
ruolo — abbiano rinunziato.

Fermiamoci_ora, invece, sulla prima delle due categorie che wve-
nivano in. considerazione, e cio¢ su quella in cui rientrano quegli
atti, rispetto ai quali certi atti successivi esplicano una.f{unzione,
che pud definirsi, in senso lato, di esecuzione. Qui ¢ da. osservare
che gli _elementi che in essa si inquadrano, pur quando vengano in
essere espressamente in vista della fattispecie rispetto alla quale si
pongono come presupposti, non si possono tuttavia configurare come
meri elementi preparatori di questa. Tali presupposti, infatti, ap-
paiono, conformemente alla loro essenza, dotati, per quello stesso
effetto che si risolve sulla fattispecie che viene in esame, di una. pro-
pria specifica e ben evidente autonomia funzionale.

E per questo che non possono considerarsi inquadrati nel mede-
simo procedimento l'ordine e l'atto di esecuzione (26): in quanto il
primo non & certo configurabile come un mero atto preparatorio
del secondo (27), alla stessa maniera che non & configurabile in tal

(26) Impropriamente quindi, mi pare, U. ForT1, « Atto» e « procedimento », cit.,
pag. 464 seg., considera 'ordine e l'atto di esecuzione come inquadrati in un unico
procedimento. Nello stesso senso, pure GASPARRI, Studi, cit., pag. 42. — La deter-
minazione di questo punto non & poco significativa anche per lo studio del pro-
cedimento giudiziario. Da essa, infatti, discende che il procedimento di cognizio-
ne e quello di esecuzione si pongono in atteggiamento di netta autonomia nei re-
ciproci confronti, e non possono considerarsi come due fasi di un unico procedimento,
anche se sono tra loro intimamente e necessariamente collegati. In vero, mentre
T'ano si svolge in funzione dell’atto di esecuzione, l'altro si svolge semplicemente
in funzione dell’accertamento di quella situazione giuridica, sulla base della quale
quello potra essere portato a effetto. E quindi sono essistessi logicamente tra loro dif-
ferenti.

(27) Si pensi come, anzi, I'elemento di maggior rilievo giuridico sia proprio I'atto
che si tratta di eseguire, e non quello di esecuzione. Basti por mente come solo nei
confronti del primo, e non nei confronti del secondo, venga di solito ammessa la pos-
sibilitd dell’impugnativa. Il principio & pacifico. Mi limito per c¢id a richiamare sol-
tanto la giurisprudenza ricordata dallo ZanoBini, Corso di dirvitio amministrativo,
cit., I1, nota 1 a pag. 220.
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senso una sentenza al cui giudicato 'amministrazione attiva debba
conformarsi. Ed & ancora per la medesima ragione che non pud, a
mio avviso, concepirsi come atto preparatorio, nei confronti di un
atto dell’amministrazione attiva che viene emesso in vista della
realizzazione di un certo risultato, la deliberazione relativa a tale
iniziativa (28). Cosi, a esempio, rispetto al bando di un concorso, non
¢ atto preparatorio quello con cui venne presa la deliberazione di
bandirlo (29).

{(28) Esatto, a questo proposito, il rilievo del LUuCIFREDI, Le prestazioni obbliga~
tovie, cit., La teoria genevale, pag. 108, che non possa considerarsi rientrante nel pro-
cedimento di accertamento dell’obbligo di una prestazione, la deliberazione dell’ente
che abbia determinato l’istituzione di tale obbligo, e, ancor meno, gli atti rientranti
nella procedura relativa a tale deliberazione (pareri, approvazioni, ecc.). In senso ana-
logo, ma con minor precisione, per cié che riguarda la relazione intercorrente tra la pro-
cedura di concorso, da una parte, e la deliberazione di bandirlo e le attivitd prepara-
torie di questa, dall’altra, D1 LorENZzO, Sulla natura giwvidica del bando di concovso,
cit,, c. 155, 158. Cosi gia TomMasoNE, L'attivita dell’ amministrazione cit., pag.
72 seg.

(29) Come viene opportunamente ribadito dalla giurisprudenza, la deliberazione "
di bandire un concorso si concreta in un atto diverso dal bando (Cons. di Staio, V sez., |
19 febbraio 1936, nel Foro if., 1936, III, c. 128; 26 febbraio 1936, nel Foro amm.,~
1936, I, 2, c. 153). N&, d'altra parte, il bando pud essere configurato, come & stato
talvolta affermato (ToMMASONE, L’attivita dell’ amministrazione, cit., pag. 132, e, sulle
sue basi, PETROZZIELLO, Il rapporio di pubblico impiego, cit., pag. 169, nonché, pare,
al meno in parte, ZaNoBINI, Corso di divitto amministvativo, cit., 111, pag. 71; contra,
espressamente, Cons. di Stato, V sez., 19 febbraio 1936, cit.; 26 febbraio 1936, cit.;
e D1 LoRENZO, nella #ola a quest’ultima), come una semplice comunicazione di quella.
Non sempre la deliberazione e il bando, come si vedra tra poco, si concretano in due
atti formali differenti. Ma, quando ci6 accade, diversa & la funzione giuridica che essi
esplicano. La deliberazione si risolve nel decidere di sopperire alla necessitd di un
concorso, e nel disporre i provvedimenti per I'attuazione di questo. Tra tali provvedi-
menti rientra, in prima linea, lo stesso bando. Ma ¢ solo con questo, atto necessaria-
mente successivo alla deliberazione, che viene posto in essere un provvedimento rivol-
to verso l'esterno (la distinzione tra i due atti risuita formulata, ma solo per cid che
riguarda le amministrazioni autarchiche, di recente, dallo ZanosINi, op. cit., III,
pag. 71 seg.). Esso & diretto, non tanto a informare gli interessati dell’avvenuta deli-
berazione, quanto piuttosto a offrire esso stesso immediatamente a quelli la possibilitd
di prender parte a un concorso, e a concretare la volonta dell’amministrazione a tale
riguardo. Basti pensare che le norme legislative si riportano, per farne derivare gli
effetti giuridici nei confronti del concorso, sempre al bando e mai alla deliberazione.
V., p. es., l'art. 68, 2 cpv., del T.U. sullistruzione superiore; 'art. 221 del T. U.
com. e prov.; I'art. 1 del R.D.L. 28 settembre 1934, n. 1587. — Cid posto, appare
poco corretto il modo di ragionare applicato talvolta dalla giurisprudenza (Cowns. 4i
Stato, V sez., 19 febbraio 1936, cit.), in base al quale, constatata la non conformita
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Ma Vesempio pilt interessante, che qui si possa richiamare — an-
che perche frequentemente di esso ha avuto modo di occuparsi quella

del bando alla deliberazione, & stato ritenuto legittimo Yoperato di quell’amministra-
zione, la quale, nello svolgere il concorso, pill che attenersi al primo, si & ispirata di-
rettamente alla seconda. Perché, se dalla non rispondenza del bando alla delibera-
zione bisogna certo ricavare l'illegittimitd del bando stesso, e per cid, di conseguenza,

‘Pinvaliditad derivata di ogni atto che su esso si fosse fondato, non bisogna tuttavia

dimenticare che la lex specialis del concorso & pur sempre il bando. Onde & poco cor-
retto scavalcarlo a pié pari, per andare ad attingere le norme concorsuali direttamente
alle fonti, alle guali il bando deve ispirarsi. Unico mezzo da far valere nell'ipotesi spe-
cifica non poteva essere, dunque, che la caducazione del bando, a istanza di chi vi
fosse interessato, presentata entro i prescritti termini di decadenza. N& diversamente
pare possa concludersi in relazione alla pit recente decisione del Cons. di Stato, V sez.,
17 marzo 1939, nella Giur if., 1939, III, c. 191.

Altro & il deliberare una cosa, e altro l’attuarla. Ed & appunto questa la relazione
che intercorre tra la deliberazione e il bando. Sarebbe perd falsare nel senso opposto
la vera relazione, che passa tra i due atti, Paffermare che la deliberazione altro non sia,
che l'autorizzazione del bando (D1 LorENZo, op. cit., c. 158; Cons. di Stato, V sez.,
26 febbraio 1936, cit.; IV sez., 17 novembre 1936, nel Foro it., 1937, 111, c. 17). La de-
liberazione si pone nei confronti del bando come la sua fonte normativa, e quindi come
qualcosa che significa molto di pilt che una semplice autorizzazione. Di guisa che,
rispetto all’atto che delibera il concorso, quello che lo bandisce si pone in funzione
esecutiva (cosi anche TOMMASONE, op. cif., pag. 133, in contraddizione perd con la
sua affermazione che il bando rappresenti niente piit che la comunicazione della deli-
berazione: in fatti, l’atto di comunicazione non si pone certo, nei confronti di quello
che comunica, in atteggiamento esecutivo). L’espressione esecutiva va perd qui intesa
in senso molto lato. In genere, nelle norme legislative manca una precisa disciplina
delle relazioni intercorrenti tra la deliberazione e il bando (cfr., p. es., V'art. 32 del R.
D. Legislativo 30 dicembre 1923, n. 2960, sullo stato giuridico degli impiegati civili
dell’Amministrazione delio Stato). Onde & ben spiegabile se nella prassi sia dato ri-
scontrare su questo punto una grande elasticitd di mezzi e di modi. E quindi possi-
bile che, da caso a caso, si trovi tra I’atto di bando e I'atto deliberativo una rilevante
diversitd nella intensitd del potere di determinazione che questo esercita su quello.
Si va da un minimo, in quei casi in cui nel bando non sia dato riscontrare che una
pura e semplice esecuzione, gia rigorosamente determinata nej suoi minuti particolari,
a un massimo, in quei casi in cui Vatto di deliberazione del concorso abbia riservato
al bando — tanto se debba provenire dalla stessa autoritd deliberante, quanto se debba
provenire da un’autorita diversa — dei limiti abbastanza ampi di disposizione, la-
sciando talora a esso stesso la possibilitd di fissare alcune delle norme concorsuali.
Tanto che, ponendosi da un punto di vista, naturalmente, unilaterale, talvolta la dot-
trina ha addirittura configurato il bando puramente e semplicemente come il regola-
mento del concorso (D’ALEssIO, Dirvitti subbicttivi e competenza in matevia di conferi-
mento di impieght pubblici, nella Riv. di dir. pubbl., 1911, 11, pag. 314 seg.; a ogpi
modo non pud contestarsi che il bando si ponga come la fonte diretta della disciplina
del concorso: cfr. PaciNorri, L'impiego nelle pubbliche amministrazioni, Torino, 1907,
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giurisprudenza, la quale nella materia dei concorsi ha fatto il mag-
giore abuso della nozione sostanziale del procedimento —, & quello
della relazione che intercorre tra il bando di concorso e il provvedi-
mento in funzione del quale il concorso si svolge. Non & qui il caso
di dilungarsi in un’ampia indagine sulla natura giuridica del bando,
molto discussa dalla dottrina (30). Cid sopra tutto percheé si richiede-
rebbe una preliminare presa di posizione sul grave e dibattuto pro-
blema della natura del rapporto di pubblico impiego (31). Bastera

pag. 162; VUuoLl, Il concorso a pubblico impiego, Roma, 1922; FERRARIS, Diritto am-
ministvativo, cit., II, pag. 225; contra TOMMASONE, 0p. cit., pag. 65 seg.). Insomma
ci si trova qui di fronte al tipico esempio di un atto — la deliberazione — il quale
esercita su un altro — il bando — un ampio potere di delimitazione: di modo che
I'ampiezza della sfera di disposizione di questo risulta in misura inversamente propor-
zionale alla sfera, alla quale il primo ha esteso la sua azione. Non solo. Ma ¢’¢ il caso
limite. E lo si riscontra allorche deliberazione e bando si concretano in un unico atto:
quando ciog, nello stesso deliberare il concorso, I’amministrazione — ove, natural-
mente, i due poteri spettino alla medesima autorita — lo bandisca. In tale ipotesi manca
una duplicita di atti. Ed & inutile parlare, come si suole (TOMMASONE, op. cif., pag.
133; PETROZZIELLO, op. cit., pag. 169; D1 LoRENZO, op. cit., c. 155), di due atti con-
testuali. Perché, in genere, manca una norma, la quale prescriva le necessitd di due
atti. E quindi nulla impedisce — del resto questa pare sia ipotesi molto frequente —
che I'amministrazione se la sbrighi con un sol atto.

Quest’ultima precisazione non resta senza rilievo su una interessante questione
prospettatasi in giurisprudenza. Giustamente il Comns. di Stato, V sez., 19 febbraio
1936, cit., ha deciso per I'illegittimitd del bando di concorso, che non si attenga alla
deliberazione che lo decise. Naturalmente perd & ben logico che, quando nel periodo
che corre tra la deliberazione e il bando sopravvenga una disciplina legislativa nuova,
& a questa che il bando, per essere legittimo, deve risultare conforme, e non a quella
vigente al momento della deliberazione (Cons. di Stato, V sez., 26 febbraio, cit.,). Cid
& strettamente inerente al fatto che & appunto dal bando che il concorso ripete diret-
tamente la sua nascita e il suo regolamento. Ma, a ogni modo, cid¢ non significa affatto
che per questo il bando possa porsi in contrasto con la precedente deliberazione. Sara
invece necessaria una nuova deliberazione. E di questa si potra fare a meno solo in
quei casi — frequenti del resto —,in cui tanto la competenza a deliberare il concorso,
quanto quella a bandirlo, risiedano nella medesima autorita, la quale possa esercitarle
nelle medesime forme. Altrimenti I’autoritd banditrice verrebbe a esercitare un potere
che non le appartiene, o, al meno, verrebbe a esercitare un suo potere in modo non ri-
spondente alla disciplina per esso fissata dall’ordinamento.

(30) Per una esposizione delle varie teorie, v. ToMMASONE, L'attivita dell’ ammini-
strazione, cit., pag. 108 segg. V. inoltre Bracci, La proposta, cit., pag. 52, ¢ nota 1 a
pag. 112; PETROZZIELLO, Il vapporto di pubblico impiego, cit., pag. 169; D1 LorENZO,
Sulla natura giurvidica del bando, cit.; ZaNoBINI, Corso di diritto amministrativo, cit.,
II1, pag. 71 seg.

(31) Su diesso v. specialmente, anche per ’esame delle varie teorie, PETROZZIELLO,
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qui limitarsi a osservare che il bando ¢ una dichiarazione rivolta
al pubblico (e, quindi, a chiunque possa avervi interesse), conte-
nente un invito (32) a partecipare a un concorso, e che di esso fissa la
disciplina e il regolamento. Nei confronti dello svolgimento del con-
corso, il bando, dunque, si pone come un atto, dal quale quello ripete
la sua stessa instaurazione, appunto in quanto in esso trova la sua
lex specialis. Per modo che la sua posizione rispetto alla fattispecie,
in funzione della quale la procedura di concorso si svolge, non & gran
che diversa dalla posizione, che, rispetto al bando, assume l'atto di
deliberazione del concorso. E quindi siamo fuori di quelia categoria
di elementi, che, come si & visto, possono venir designati come atti
preparatori in senso tecnico (33).

§ 4.

1. Lo svolgimento del procedimento amministrativo. Le sue tre fasi: preparatoria,
costitutiva, integrativa dell’efficacia. — 2. Richiamo al concetto del carattere
relativo del procedimento alla fattispecie. Conseguenze di tale principio.

I. Fin qui si & venuto fissando il concetto che, se alla nozione
del_procedimento si vuole attribuire un valore veramente tecnico,

Il vapporio di pubblico z‘m{:ieéo, cit., pag. 65 segg. Da ultimo, Vitra, Impiego pubblico,
nel Nuovo digesto, cit., VI, 1938, pag. 794 segg.; ZANOBINI, Corso di diritto ammini-
strativo, cit., III, pag. 38 segg.

(32) Qui non si parla di invito in senso tecnico, appunto perche, ripeto, non si
intende approfondire la questione della natura giuridica del bando. Sopra tutto mi
preme porre in evidenza che, con 1'uso di tale espressione, non intendo affatto aderire
all’insegnamento di chi ha configurato il bando di concorso come un invito. Cosi
FERRARIS, Diritto amministrativo, cit., II, pag. 224.

(33) La giurisprudenza & concorde nell’ammettere I'impugnabilita ex se del bando
di concorso. V., da ultimo, Cons. di Stato, IV sez., 1 iebbraio 1939, nella Riv. di dir.
pubbl., 1939, I, pag. 168. V. inoltre gli ampi richiami del RaGNisco, I ricorsi, cit.,
nota 4 a pag. 5I. Strana & quella decisione, la quale ammette 'impugnabilita del bando,
tanto ex se, quanto in una con il risultato dell’intero svolgimento procedurale (Couns,
di Stato, V sez., 13 luglio 1935, nel Reperiovio Forvo it., 1935, ¢. 872). In fatti, ove si
riconosca un interesse all’impugnativa del bando fin dal momento della sua emis-
sione, appare poi contro i principi ammettere una impugnabilitd fino a un momento,
il quale pud risultare anche di parecchio posteriore a quello dello scadere dei ter-
mini fissati dall’ordinamento in relazione all’ora in cui la lesione dell’interesse sia
sorta.
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non possono farsi in essa rientrare, se non quegli elementi, i _quali
siano venuti in essere in stre: immediata funzione della realiz-
zazione della fattispecie, cui, di volta in volta, cisi riferisca. Superata.
ora l'indispensabile premessa, destinata a precisare quello che va
considerato come il limite iniziale della serie, si pud passare a consi-
derare quale sia lo sviluppo logico e cronologico di essa, e quali le
fasi del suo svolgimento.

Si e gia visto come ciascun procedimento resti sempre individuato
dalla_fattispecie, in funzione della cui _realizzazione si_sviluppa. Ed
¢ quindi in stretta relazione del modo di realizzarsi di tale fattispecie,
che lo svolgimento procedurale va determinato.

Si_é pure visto come, in stretta e immediata funzione della rea-
lizzazione della fattispecie, vengano in essere, oltre quegli elementi
i quali si inseriscono in essa come sue parti costitutive, anche degli
altri_elementi, i quali, pur restandone fuori, sono a essa legati da
intimi vincoli di connessione, in quanto si pongono nei suoi confronti
in atteggiamento preparatorio.

Ne risulta che in seno alla serie procedurale viene a riscontrarsi
una successione di attivita, le quali, nei confronti del risultato giuri-
dico che si persegue, esplicano una funzione ben diversa I'una dalle
altre..Cid. anche perché quegli stessi elementi, i quali si inseriscono
nella fattispecie, non esercitano tutti, in relazione all’effetto giuridico,
un’azione di. pari valore.

Nel corso della successione, dal punto di vista cronologico, le
singole attivitd, che nella serie sisusseguono, si distribuiscono preci-
samente in_rapporto alla funzione che esplicano nei confronti dello
effetto giuridico che si considera. In fatti, il momento del venire in
essere di ciascuna di quelle attivitd & in stretta correlazione della
azione, che essa esplica su quell’effetto (1). Per questo, corrisponden-
temente alla funzione e al momento del venire in_essere. di_ciascuno
degli elementi che nella serie procedurale si susseguono, & possibile
far luogo a una vera e propria partizione del procedimento. in fasi.

In genere, dato il sistema di garanzie, di cui I'ordinamento cir
conda, come si & detto, I'azione della pubblica amministrazione (2),
¢ ben difficile riscontrare delle ipotesi, nelle quali la costituzione
della_fattispecie, in cui si estrinsechi l'azione amministrativa,.non

(1) Cfr. supra, Introduzione, § 4, n. 2.
(2) Cfr. supra, Introduzione, § 2z, n. 2.
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sia preceduta da una serie pilt 0 meno complessa di attivitd prepara-
torie. Di qui la conseguenza che, allorche si prenda in considerazione
il procedimento che si svolga in funzione di una certa fattispecie
la quale sia espressione dell’azione del potere amministrativo,
¢ normale lipotesi che, prima della fase di costituzione di essa, sia
dato riscontrare una fase, la quale, appunto. per il carattere degli
elementi che nel suo corso vengono in essere, pué essere designata
come preparatoria. Quando questa ricorra, ¢ solo in un momento
successivo al suo completamento, e solo sul presupposto di essa, che
la fattispecie pud trovare la sua realizzazione.

A sua volta, sarebbe poi inesatto ritenere che la fattispecie, che
esprime l'azione amministrativa, si concreti sempre in un’unica fase
procedurale. Se questo avviene spesso, non avviene perd sempre.
E, in fatti, & necessario tener presente quanto ¢ stato ripetutamente
avvertito circa il vario carattere funzionale, che i singoli elementi
della_fattispecie assumono. nei confronti dell’effetto  giuridico. Ri-
spetto..a questo, non . poche -volte & dato riscontrare che, mentre
alcuni fatti esplicano un’ az1one direttamente e immediatamente
determinante, altri, gli elementi di. efficacia. i quali di norma. si.con-
cretano in un momento postenore si rlsolvono per contro, nella
pura_e semplice integrazione della loro efficacia, e cioé esercitano,
come si vedra, una funzione meramente confermativa, e non propria-
mente costitutiva (3).

Qui non ¢ ancora il caso di addentrarci in una ulteriore precisa-
zione della specifica funzione, che, in seno a ogni fase del procedimento
amministrativo, esplichi ciascuna delle attivita, che in essa si inseri-
scano. Tuttavia appare possibile, in relazione al rilievo. generico,
che, nei_confronti dell'effetto giuridico che si considera, rivestono
gli elementi i quali si_inquadrano in clascuna fase, distinguere fin
da ora, in seno al procedimento che si svolga in vista di una data
fattispecie, una fage preparatoria, una fase costitntiva e una fase
integrativa.dell’efficacia. Normalmente — e cioé salvo qualche ec-
cezione per cid che riguarda l'ultima di esse (4) -—— tali fasi si suc-
cedono nel tempo, nell’ordine. in cui_sono state nominate.

Si e gia implicitamente osservato come la fase preparatoria non
sia_sempre essenziale, Si aggiunge ora che non sempre & dato riscon-

(3) V. infra, cap. II, sez. III, § 1, n. 1, e ivi richiami.
(4) V. infra, cap. II, sez. 111, § 1, n. 2.
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frare in seno alla fattispecie, .oltre al nucleo. propriamente costitu-
tivo _dell’effetto giuridico, anche un nucles confermativo. Non &
rara, in fatti, I'ipotesi che !'ordinamento preordinia un certo effetto
soltanto degli elementi dotati di un pari potere determinante.

E ben possibile, dunque, riscontrare un_procedimento, nel quale
manchi la fase preparatoria o la fase integrativa dell’efficacia, o ad-
dirittura un procedimento, nel quale esista la sola fase costitutiva. (5).
Comunque pero pare si_debba ammettere che pel particolare. si-
stema di garanzie di cui I'ordinamento & solito circondare l'azione
dell’amministrazione pubblica, sia normale in ogni procedimento,
il quale si svolga in funzione di una certa fattispecie che sia espres-
sione. dell’azione . del pubblico potere, la presenza di tutte e tre le
fasi or ora poste in luce,

2. Giunti a questo punto, si potrebbe oramai procedere oltre
nell'indagine, se non si imponesse prima una essenziale precisazione.

Pilt volte & stato ribadito il concetto che ogni procedimento va
sempre considerato in stretta funzione della fattispecie, in vista
della quale si svolge (6). Ora & opportuno ricavare da questa pro-
posizione le logiche conseguenze, ai fini della determinazione degli
elementi, che bisogna ritenere inquadrati nelle singole concrete serie
procedurali e nelle varie fasi di esse.

Ove si considerino i singoli elementi giuridici, i _quali si susse-
guono_in stretta e immediata funzione della realizzazione di una
certa fattispecie, e si inquadrano quindi.nel. procedimento a..essa
relativo, & dato rilevare — ed & ben logico — che, a loro volta, essi
si realizzano spesso a seguito di un vero e proprio procedimento.
Anche in_questo & non di rado possibile riscontrare, del pari, una
fase preparatoria, una fase. costitutiva, una fase integrativa del-
Lefficacia. Altrettanto pud ripetersi per i singoli elementi, che in
questo procedimento si inquadrano. E cosl di_seguito.

Ora, se & vero che il procedimento va sempre concepito in stretta
funzione della fattispecie che lo individua, i singoli elementi, che
vengono in essere in funzione di una certa fattispecie, la quale, a
sua volta, si ponga come un semplice momento della serie di un pro-
cedimento, che si svolga in funzione di una fattispecie di pili ampia

(5) V., p. es., gli art. 19, 4° cpv. ¢ 55 del T.U. com. e prov.
(6) V. specialmente il n. 1 del § 1 di questo capitolo.

6. Awpo M. SanpbuLu
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portata, appunto perche¢ non vengono in vita in stretta e immediata
specifico. procedimento a questa relativo (7). Essi si porranno invece
semplicemente come dei dati inerenti alla deferminazione di uno
dei momenti, attraverso i quali questo si svolge. Cio significa che,
appunto perche si sviluppano in funzione di fattispecie diverse e di
diversa ampiezza, bisogna tener distinto il procedimento il quale
venga in essere in vista di una data fattispecie, da quello attraverso
il_quale si perviene alla costituzione di uno di quegli elementi, che
nel primo si inseriranno come momenti del suo svolgimento.

Occorre dunque. tener sempre differenziati gli_atti preparatori
della. fattispecie cui si ha riguardo, da quelli i quali si pongono invece
come preparatori, non nei confronti di essa, ma soltanto nei con-
fronti di uno specifico dei suoi elementi costitutivi o addirittura di
uno specifico dei suoi elementi preparatori. Diversa &, in fatti, la loro
azione nei confronti della maggiore fattispecie cui ci si riferisce.

N¢ differente ¢ il ragionamento, che va impiegato in relazione
ai_requisiti di efficacia.

Se cid & vero, non possono, per portare un facile esempio, venire
in considerazione come elementi preparatori dell’atto complesso,
che venga posto in essere da un comitato di ministri, i pareri che
ciascuno dei ministri abbia dovuto sentire prima della deliberazione.
Essi, in fatti, preparano semplicemente l'atto del singolo ministro,
e non la pilt ampia fattispecie, il cui procedimento si considera (8).

(7) Il fenomeno appare di recente avvertito, nello studio del diritto processuale,
anche dal CARNELUTTI, Sistema, cit., III, pag. 156 segg., 367 segg., quando pone in
evidenza la necessitd di tener distinto dal « procedimento principale » i « procedimenti
incidentali » cui dd luogo la necessitd di risolvere i singoli incidenti che nel corso del
primo eventualmente si riscontrino.

(8) Un esempio molto analogo e molto tipico puo ricavarsi dal T.U. 25 aprile
1929, n. 967, sulle casse di risparmio e sui monti di pietd di prima categoria. Com’e
noto, la dottrina pit diffusa suole ritenere che nel decreto reale la volonta del ministro
proponente e quella del re si fondono in un atto complesso (v. infra, nota 64 del cap.
11, sez. I, § 3). Ai termini dell’art. 15 del T. U. cit,, lo statuto delle federazioni ob-
bligatorie di casse di risparmio e di monti di pietd di prima categoria deve essere
approvato con decreto reale, su proposta del ministro per le corporazioni, di concerto
con quello per le finanze. Tale decreto si pone dunque come un atto complesso, uno dei
cui elementi costitutivi & a sua volta un atto complesso (tale &, di norma — v. infra,
nota 41 del cap. 11, sez. I, § 3 —, la natura degli atti posti in essere da un’autoritd
di concerto con altre; e quindi tale &, nel caso che si considera, la natura della propo-
sta ministeriale). Ora, il T.U. cit. esige che la proposta non possa venire avanzata,
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Sarebbero invece a considerare come preparatori di quest’ultima,
un parere, una proposta, una richiesta, i quali fossero necessari
perche, in quella certa materia di cui si tratta, il comitato dei ministri
potesse riunirsi a provvedere.

Qui non e il caso di riferire altri esempi. Ma certo ben numerosi
potrebbero su questo terreno venirne richiamati (g).

Le precedenti osservazioni — svolte sulla base del presupposto
che ciascun fatto va preso in considerazione come dato di qualifica
unicamente in relazione a quel certo elemento giuridico, in funzione
del quale viene in rilievo — non sono, come potrebbe ritenersi, di
natura puramente accademica. Da esse, in fatti, discendono delle
significative conseguenze. Basti pensare che lirregolaritd o la man-
canza, supponiamo, di_un_atto preparatorio della fattispecie pilt
ampia, cui si ha riguardo, si risolve direttamente e immediatamente
pella invalidita di questa. Mentre invece l'irregolarita o la mancanza
di_un momento preparatorio di uno dei suoi elementi costitutivi, o,
ancora, di uno dei suoi elementi preparatori, non si risolve diretta-
mente e immediatamente in una invalidita di essa. Su tale fatti-
specie essa verrd, in fatti, a ripercuotersi eventualmente soltan-
to_in via mediata o derivata. E ci0 con tutte le conseguenze che
possono discenderne (10), e che non ¢ qui il caso di esaminare.

se non dopo sentito I'Istituto di emissione e il Consiglio di Stato. Ed & evidente che
i pareri emessi da questi due enti si pongono come atti preparatori non nei confronti
dell'intero decreto; ma solo nei confronti della proposta, e cioé solo nei confronti
di uno degli elementi costitutivi del decreto stesso.

(9) Non pochi sono poi quei casi, in cui degli atti si pongono in atteggiamento
preparatorio nei confronti degli elementi preparatori della fattispecie che si considera,
e non nei confronti della fattispecie stessa, o comunque di alcuno dei suoi elementi
costitutivi. Basti pensare all’ipotesi in cui un ente non possa avanzare una proposta
a un altro ente, in ordine a un certo provvedimento, se non dopo aver consultato un
determinato organo (cfr. p.es., I'art. 5 del R.D.L. 20 giugno 1935, n. 1071, sull’istru-
zione superiore). Si pongono invece come elementi preparatori dell’intera fattispecie
che viene in considerazione, tanto la deliberazione del Consiglio dei Ministri, quanto
il parere del Cdnsiglio di Stato, che Yart. 1 della L. 31 gennaio 1926, n. 100, sulla fa-
coltd del potere esecutivo di emanare norme giuridiche, richiede preventivamente
all’emissione dei regolamenti posti in essere mediante decreto reale. Si qualificherebbe,
in fine, come eclemento preparatorio non della fattispecie, ma dei semplici elementi
di efficacia, una proposta o un parere che dovesse necessariamente precedere I'emis-
sione di una approvazione da accordare a un certo provvedimento.

{10) Basti pensare, 2 es., che la mancanza di un atto, il quale si atteggi come ele-
mento preparatorio rispetto a un atto che a sua volta & preparatorio nei confronti
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Prima di por termine a questo paragrafo, sard, in fine, opportuno
fissare un ultimo corollario.

Come a pilt riprese & stato posto in risalto, e come verrd meglio
illustrato tra nmon molto (11), non esiste alcuna ragione per tener
differenziato nella natura . giuridica il procedimento che_si _svolga
nellinterno di un unico ente, da quello che si sviluppi attraverso
una successione di attivita di enti diversi. Cid scende direttamente
dal fatto che, come & stato rilevato, I'essenza del procedimento ¢&
sempre la medesima, quale che possa essere 'ampiezza della fat-
tispecie in funzione della quale si svolga.

Ora, sulla scorta dei rilievi che si son venuti facendo, si pud forse
osservare che, se una differenza dovesse ammettersi tra le due specie
di procedimento, essa non potrebbe, a ogni modo, mai essere di natura
qualitativa; ma potrebbe, tutt’al pill, essere di carattere meramente
quantitativo. E cid unicamente nel senso che ¢ pili facile riscontrare
l'ipotesi che i singoli momenti di un procedimento esterno siano
venuti in essere a seguito di procedimenti interni, di quanto sia
possibile imbattersi nell’ipotesi inversa. In fatti, & certo molto fre-
quente il fenomeno che degli atti, i quali si susseguono nel corso di
un procedimento interno, si pongano come semplici elementi di qua-
lificazione e di determinazione di quelli, i quali saranno i momenti
dello svolgimento di un procedimento esterno (12).

.di una pitt ampia fattispecie, genera semplicemente un vizio di quest’ultimo. Mentre
il non essere venuto in vita un atto, il quale esso stesso si atteggi come pre-
‘paratorio di quella fattispecie, viene a incidere direttamente su questa, in quanto
in un caso di tal genere manca effettivamente un presupposto di essa. Nel primo caso
non pud ricorrere che un fenomeno di invalidita derivata della fattispecie. Nel secondo
ricorre invece un vero e proprio caso di invaliditd immmediata (v. infra, cap. 111, § 3,
n. 5).

(x1) V.infra, § 6, n. 3.

(12) Cfr., p. es., I'art. 5 del R.D.L. 20 giugno 1935, n. 1071, sullistruzione su-
‘periore.
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§ 5.

1. Procedimento necessario e procedimento non necessario. Frequenza di quest’ul-
timo nel campo del diritto amministrativo. Ragione del fenomeno e posizione
di esso rispetto al principio della legalita dell’azione amministrativa. — 2. Ri-
levanza giuridica dei procedimenti non necessari. Suoi limiti. — 3. Varie specie
e diversi gradi di necessarietd del procedimento previste dal sistema positivo.

1. Determinati fin qui i limiti e l'ampiezza del procedimento
amministrativo, e individuate le sue fasi, sarebbe ora tempo di pas-
sare all’esame specifico di queste e dei loro momenti, se non occor-
resse portare prima l'attenzione su due problemi, 1 quali interessano
lo studio generale del fenomeno che qui si considera. Essi sono il
problema dei procedimenti non. necessari, e quello dei procedimenti
interni.

Fermiamo la nostra attenzione, per ora, sul primo di essi.

Le norme, che l'ordinamento detta in riguardo al procedimento
in_ diritto_amministrativo, appaiono, in confronto. della completa
e perfetta disciplina predisposta nei riguardi del procedimento giu-
risdizionale (1), pili scarse e frammentarie (2). Manca. per esse. un
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(x) Si osservi perd che lo stesso procedimento giudiziario non sempre risulta ri-
gorosamente disciplinato dall’ordinamento. Tanto che talora la dottrina, appunto su
tali basi, ha instaurato una distinzione tra giurisdizioni perfette e giurisdizioni im-
perfette. Cfr. CamMmEo, Commentario delle leggi della giustizia amministrativa, Milano,
I, s. d., pag. 316; SALEMI, Il concetto di parte e la pubblica amministrazione nel pro-
cesso civile, penale, amministrativo, Roma, 1916, pag. 194; FAGIoLARI, La giurisdi-
zione di mevito del Consiglio di Stato, ne Il Comnsiglio di Stato. Studi in occasione del
centenario, Roma, IIT, 1932, pag. 37. E anzi nello stesso svolgimento della funzione
delle giurisdizioni perfette & dato talvolta riscontrare un ordine di successione non
necessariamente regolato. Cfr. CHIOVENDA, Istituziont, cit., I, pag. 61, 162.

(2) Tale constatazione, in quanto inerente al carattere stesso della funzione am-
ministrativa, puod considerarsi comune a tutti gli ordinamenti positivi. Nella dottrina
germanica, cfr., per tutti, v. SEYDEL, Bayerisches Staalsvecht, cit., pag. 393; BERNAT-
ZIK, Rechtsprechung, cit., pag. 63 segg.; ScHOEN, Deutsches Verwalgtungsrecht, cit.,
pag. 218; KORMANN, System, cit., pag. 173; IPsEN, Widerruf, cit., pag. 48; MERKL,
Allg. Verwaltungsrecht, cit., pag. 215, 219; MaUNz, Verwaltung, cit., pag. 199; e, da
ultimo, v. ScHEURL, Die Grundsdize, cit., pag. 352 segg. Quest’ultimo, nel porre in
Iuce il principio della estensione necessariamente scarsa, che le norme sul procedimento
possono avere in diritto amministrativo, tanto da non permettere una disciplina uni-
taria della materia, insiste particolarmente sulla necessitd di integrare il sistema, ispi-
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sistema unitario. E cio, del resto, si spiega facilmente con la molte-
plice varietd dell’azione amministrativa, e con l'enorme diversitd
dei campi, in cui essa viene a esplicarsi (3).

Ne, d’altronde, si pud ritenere che una libertd di procedura — la
quale, naturalmente, non sia illimitatamente smoderata — _costi-
tuisca, nel campo di esplicazione dell’attivitd amministrativa, un
danno. Essa non lo &, né per il privato, né per la cosa pubblica. Anzi,
il fatto che manchi un rigore formale, ¢ che I’amministrazione sia
lasciata piuttosto libera sulla via da battere, reca i suoi vantaggi.
Da una parte, in fatti, cid permette al pubblico potere di scegliersi
la via pilt idonea: e, quando esso sia politicamente educato allo
spirito della legalitd e della opportunitd, & il miglior giudice nella
elezione di tale via. E, dall’altra, gli consente (e questo, mentre sa-
rebbe da riprovare nel processo giudiziario, ¢ ben consono alle ca-
ratteristiche e alle esigenze proprie della funzione amministrativa)
la necessaria rapiditd della decisione e deli’azione (4), e quel potere
di discriminazione e di scelta da caso a caso, il quale, se ispirato ai
sani criteri dell’interesse pubblico e della correttezza legale, rappre-
senta certo la pilt sicura garanzia della rispondenza dell’azione pub-
blica alle finalitd che deve perseguire.

Se cid & vero, sarebbe tuttavia inesatto affermare che la regola
sia, in diritto amministrativo, la libertd asscluta nella determinazione

randosi ai criteri dell’indirizzo generale politico e giuridico dello Stato, sulla base dei
principi nazionalsocialisti. — La difficolta, che la disciplina del procedimento ammini-
strativo offre a una sistemazione completa, & facilmente argomentabile dal fatto che
le stesse leggi austriache del 1925 si astennero dal tentare in materia una regolamenta-
zione unitaria, la quale avesse potuto strettamente avvicinarsi a quella predisposta
pel procedimento giurisdizionale. Cfr. MANNLICHER, Die Ssterreichische Verwaltungsre-
form, cit., pag. 365 seg. — Nella dottrina spagnola, cfr. Posapa, Tvatado, cit., II,
pag. 494 segg.; DE VELasco, El acto administrativo, Madrid, 1929, pag. 288. Da noi
v. gid Manwa, Principii, cit., I, pag. 340; e, tra i pit recenti, U. Forri, « Afto» ¢
« procedimento », cit., pag. 456.

(3) Cfr. HerrnriTY, Das Verwaltungsverfahven, cit., pag. 2 segg.

(4) Che la possibilithd di una azione rapida e immediata sia una esigenza fonda-
mentale del procedimento in diritto amministrativo, & un principio che viene posto
in evidenza sopra tutto dagii scrittori germanici. Cfr., in genere gli autori cit. sub
nota 12 del § 3 dell’Introduzione. Nella dottrina nostra v. MANNA, Principii, cit., 1,
pag. 340 seg. Questo lato del problema viene tuttavia trascurato dalla nostra lette-
ratura pit recente, appunto perché questa si preoccupa di studiare il procedimento
come una categoria sostanziale.
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della forma (5) e della procedura. E, in fatti, a prescindere dalla
attivita politica (6), I'azione discrezionale dello Stato, e delle pub-
bliche _amministrazioni in genere, appare sempre, quanto meno,
determinata — e, se questo limite ¢ di natura meramente negativa,
non & certo di scarso rilievo -— da quel principio fondamentale, per
cui, a meno di non incorrere in uno sviamento di potere, & tenuta
a svolgersi, non solo dal punto di vista sostanziale, ma anche da
quello formale, in modo che la soddisfazione dell’interesse pubblico

{5) Come & noto, il problema della forma degli atti amministrativi & uno dei pitt
dibattuti. Alcuni scrittori propendono, in fatti, per la liberta delle forme (in genere &
in tal senso la dottrina germanica: v. particolarmente KORMANN, System, cit., pag.
175; ANDERSEN, Ungiiltige Verwallungsahte, cit., pag. 111 seg.; W. JELLINEK, Ver-
waltungsrecht, cit., pag. 269 segg., KoETTGEN, Deutsche Verwaltung, 28 ed., Berlin,
1937, pag. 213; nella dottrina francese v. JEzE, Les formes en dvoit administratif fran-
¢ais, nella Rev. du droit public, 1922, pag. 513; WALINE, Manuel élémentaire, cit.,
pag. 440; nella dottrina nostra v. G. Fracora, L'invalidita degli atti amministrativi,
nella Riv. di div. pubbl., 1910, II, pag. 232; TRENTIN, L’atfo amministvativo, cit.,
pag. 251; DE VaLies, La validita, cit., pag. 230; Racgal, Diritfo amministrativo, ri-
stampa, Padova, 1, 1933, pag. 157; MIELE, La manifestazione di volontd del privato
nel dirvitto amministrativo, Roma, 1931, pag. 111; LUCIFREDI, Forma scritia, cit.,
pag. 422 seg.; D’ALEssio, Istituzioni, cit., II, pag. 232). Altri affermano il carattere
formale degli atti amministrativi (v. particolarmente Hauriov e DE Bgzin, La dé-
clavation de volonté dans le dvoit administratif frangais, nella Rev. trim. de dy. civ., 1903,
pag. 549; FLEINER, Institutionen, cit., pag. 190; INGROsSO, Le forme, cit., c. 355 segg.;
CammMEo, Corso, cit., pag. 1274 seg.; e, in genere, la migliore dottrina nostra pih re-
cente: U. Forrti, Diritlo amministrativo, cit., I, pag. 146; RANELLETTI, Le guaren-
tigie, cit., pag. 106; Santi Romano, Corso di diritto amministrativo, cit., pag. 253; PRE-
surTi, Istituziont, cit., I, pag. 149; REsra, La revoca degli atti amministrativi, Mi-
lano, 1935, pag. 242; ZaNoBINI, Corso di divitto amministrativo, cit., I, pag. 313). A
ogni modo, sembra perd esatto il rilievo che, dato Uenorme numero di eccezioni che
da una parte e dall’altra si vengono ponendo alla regola, in fondo il dissenso tra gli
scrittori delle due tendenze non & cosi grave, come & prima vista si potrebbe ritenere
(LucIFREDL, 0p. cit., pag. 422). D’onde 1a conseguenza che, comunque la questione si
voglia risolvere, tenuto conto che essa sorge soltanto per la determinazione del regime
di quei casi in cui manchino delle norme espresse, e che dal diritto positivo il numero
degli atti amministrativi formali risulta estesissimo, non pud certo contestarsi che, a
ogni modo, le forme assumono in diritto amministrativo grandissimo rilievo.

(6) Che gli atti politici — sia che 1i si considerino, sia che mon li si considerino
atti amministrativi (sulla questione v. ampiamente, anche per 1 richiami bibliografici,
Guiccarpy, L’atto politico, cit., pag. 271 segg.; IpsEN, Politik und Justiz, Hamburg,
1937, pag. 9o segg.) —, causa la loro insindacabilitd, restino immuni dalla necessitd in-
derogabile del rispetto di qualsiasi norma procedarale, & principio posto.da ultimo in
evidenza dal GUICCIARDI, op. cit., pag. 522 segg.

AT LTI
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venga realizzata assicurando ai_cittadini le migliori possibili garan-
zie_del rispetto degli interessi loro (7).

Si puo dire, a ogni modo, principio normale — e il contrario sa-
rebbe incompatibile con la legalitd dell’azione statale: norma che sta

alla base della concezione moderna e della concezione fascista. dello

Stato (8) — che l'ordinamento giuridico, in genere, nel determinare
una certa azione del pubblico potere, stabilisca al tempo stesso, per
lo_meno nelle grandi linee, di quali garanzie sostanziali e formali tale
azione debba essere circondata. E, del resto, dove la norma espressa
manchi, & la prassi, che, sulla base dei mezzi istituzionali che ha a
sua_disposizione, sopperisce a questo fondamentale bisogno della

legalita.

Quello che pero qui preme rilevare € che, a ogni modo, nel.campo
del diritto amministrativo. & dato riscontrate tutta una vasta gamma
di_modi diversi, pilt_o.meno completi, di regolamentazione giuridica
del procedimento. Si comincia da quei casi, in cul — come nelle
circostanze d’urgenza.-— ogni inceppo procedurale viene, per. una
ineluttabile esigenza del pubblico interesse, lasciato necessariamente
da parte; e si termina a quelli, in cui — come nei procedimenti di-
sciplinari — le formalitd sono talmente intense, da non lasciare
avvertire gran che la differenza dal procedimento giurisdizionale (g).

(7) Come si vedra, lo sviamento di potere & il vizio caratteristico dell’azione pub-
blica discrezionale (v. infra, cap. IIT, § 3, n. 4). Per modo che, anche quando il pub-
blico potere sia fornito di un’ampia sfera di discrezionalita, esso & sempre suscettibile
di incorrere in un vizio di legittimita di tal genere. E — cio che qui preme porre in ri-
salto — in tale vizio pud incorrere, tanto se la discrezionalitd inerisca all’esercizio
dell’azione, quanto se inerisca semplicemente al m o d o di tale esercizio. Basti pensare
alla frequenza con cui un vizio di tal genere & stato riscontrato dalla nostra giuri-
sprudenza nello svolgimento delle procedure dei pubblici concorsi (v. infra, nota 21).

(8) Cfr. Mussovriny, Discorso al Consiglio di Stato, pronunciato il 22 dicembre 1928,
negli Scritti ¢ discorsi, Milano, VI, 1934, pag. 292 seg. V. anche il Discorso ai magi-
strati d'Italia, pronunciato il 30 ottobre 1939, nel Corriere della Sera del 31 ottobre
1939, pag. I.

(9) Si ricordi perd che in vari casi — e precisamente quando, essendo per I’appli-
cazione di misure disciplinari necessaria la pronuncia di un’autoritd indipendente dai
soggetti tra cui corre il rapporto disciplinare, 'amministrazione attiva sia obbligata
a conformarsi alla pronuncia di essa — il provvedimento disciplinare (e quindi il pro-
cedimento che a esso porta) ha vero e proprio carattere giurisdizionale. Cfr. Vac-
CHELLY, La difesa giurisdizionale dei divitti del cittadino conivo I'autoritd amministya-
tiva, in ORLANDO, Primo tratiato, cit., III, 1, 1go1, pag. 308; Santi RomanNo, Le giu-
risdizioni speciali amministrative, ivi, 11X, 1, pag. 560 segg. (in senso contrario al
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Comunque, & perd principio di massima,.che P'azione dell’auto-
ritd pubblica — sia 0 non sia rigorosamente determinata nel modo
della. sua esplicazione dal sistema normativo — si svolga attraverso
un_procedjmento. Cid € in stretta relazione col fatto che nel sistema
dell'organizzazione degli enti pubblici si riscontra sempre un com-
plesso di organi di propulsione e di consultazione, e che, nello svol-
gimento delle proprie funzioni, gli stessi organi attivi, a che la pro-
pria azione ne risulti pill illuminata e meglio rispondente al fine da
realizzare, avvertono la necessitd di esperire direttamente o di ecci-
tare da altri organi, appunto a cié preposti, indagini e accertamenti,
e magari di chiamare i diretti interessati a esporre le loro ragioni.
per._modo che, anche, e forse particolarmente, dove non esistono
delle norme espresse in_tal senso, l’azione pubblica si viene per lo
pilL_esplicando attraverso una serie, a seconda dei casi piti.o.meno
complessa, di attivitd successive, le quali vengono. poste_in.essere
ora a opera di un unico agente, ora a opera di pili agenti.

2. La dottrina & solita parlare di un_procedimento amiministra-
tivo.solo in_quei casi, in cui.sia riscontrabile nella. serie un ordine
legale necessario (10). Essa quindi contesta al procedimento, in _tutti
gli altri casi, ogni rilevanza giuridica. Ma tale limitazione, dopo le
considerazioni fin qui svolte, non pare del tutto corretta.

Nessuno potrebbe certo contestare che una differenza — e non
di scarso rilievo — esista tra quei casi in cui il procedimento risulti
predeterminato dall’ordinamento giuridico, e quelli in cui esso venga
liberamente determinato dall’autoritd amministrativa. Non_bisogna
dimenticare, in fatti, che I'ordinamento giuridico ¢ un sistema au-

precedente scritto I poieri disciplinari delle pubbliche amministrazioni, nella Giur. it.,
1898, IV, c. 24 seg.); Virra, Il poterve disciplinave sugli impiegati pubblici, Milano,
1913, pag. 409; RAsSeLLI, dicune nole sui concetti di giuvisdizione e amministvazione,
Roma, 1926, pag. 30 seg. Contra, ZANOBINI, Le sanzioni amministrative, Torino, 1924,
pag. 125, ma non senza espresse eccezioni (pag. 126 seg.).

(o) Cir. CammMEo, Corso, cit., pag. 1085, 1234; U. ForTr, « Aito v e « procedimento »,
cit., pag. 457, VirTa, Diritlo amministrativo, cit., I, pag. 367; nella dottrina germa-
nica KORMANN, System, cit., pag. 173; MERKL, 4lg. Verwaliungsreckht, cit., pag. 213.
E tuttavia da osservare che questi scrittori prendono perd tutti in considerazione anche
il procedimento non necessario. E molto significativa & in proposito la perplessitd
di U. Forti, op. cit., pag. 465, il quale, in riferimento ai procedimenti non neces-
sari, scrive che « in tali casi non si potrd forse (anche questo & da stu-
diare) parlare di un atto-procedimento ».
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tonomo di valutazione dei fatti (x1). E di fronte a esso & certo non
poco rilevante la circostanza che un dato elemento, che viene in con-
siderazione, sia o non giuridicamente necessario. Basti por mente
— non fosse altro — al rilievo che, mentre nella prima ipotesi il non
aver rispettato una norma necessaria fa si che quella fattispecie, la
quale per potersi realizzare presupponeva, il suo rispetto, non possa
venire validamente in vita, nella seconda alla realizzazione della
fattispecie si pud ben pervenire svolgendo la propria azione con
maggiore libertd, entro limiti pitt ampi (12).

Ma, d’altronde, sarebbe corretto contestare ogni rilevanza giu-
ridica, nei confronti della fattispecie che si considera, a quegli ele-
menti, i quali, pur non essendo a ci6 indispensabili, ma essendo a
ogni modo istituzionalmente ammessi dall'ordinamento, siano stati
posti in essere in stretta e immediata funzione della sua realizza-
zione?

Sarebbe certo inesatto voler ricavare la rilevanza giuridica di
essi sulla fattispecie, dalla circostanza che abbiano esercitato su
questa una qualche ripercussione pratica. Perché tale aspetto della
questione non presenta alcun rilievo pel diritto. Cio alla stessa ma-
niera, a esempio, che in diritto privato non ha nessun peso il fatto
che un soggetto si sia lasciato indurre alla stipulazione di un contratto
di propria iniziativa, o su consiglio, poniamo, di un parente, di un
amico, di un legale, o di un competente in materia commerciale.

Ne¢, d’altronde, pud avere alcun rilievo, nei confronti della que-
stione che a noi interessa, I’osservazione che anche gli elementi non
necessarii possono presentare una qualche rilevanza giuridica, quanto
meno, sotto l'aspetto dell’adempimento dell’obbligo d’ufficio (x3).
Come gid si & avuto occasione di rilevare, sotto questo specifico
profilo viene in considerazione un lato del fenomeno del tutto di-
verso da quello che a noi interessa. Di fatti, si tratta di un aspetto,
il quale si riflette nella sfera di rapporti giuridici differenti (14).

Il punto, che invece qui importa risolvere, ¢ se i momenti non

(xx) Cfr., per tutti, KELSEN, Hauptprobieme, cit., pag. 6 segg.; Reine Rechisiehre,
cit.,, pag. 2 seg., 5; v. Tuur, Der allg. Teil, cit., 11, 1, pag. 3 segg.; PERrAssI, Iutvodu-
zione, cit., pag. 7; BErrI, Diritto vomano, cit., I, pag. 5 seg., 170, 173; v. HIPPEL,
Das Problem, cit., pag. 48.

(x2) Si tenga a ogni modo presente quanto venne avvertito swprs, sub nota 7.

(23) U. Formi, Diritto amministrativo, cit., 11, pag, 112.

(14) Cfr. supra, nota 16 del § 1.
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necessari di_un procedimento_rivestano una qualche rilevanza pro-
prio_sulla fattispecie in funzione della quale vennero in essere. Solo
in_tal caso — e non importa se si tratterd di una rilevanza di ca-
rattere differente da. quella dei momenti necessari — essi potranno
venire in esame_ come momenti di un procedimento giuridico.

La questione a me pare vada risolta, entro i limiti che vedremo,
in senso positivo (15).

Se Yordinamento lascia all’autoritd amministrativa ampia di-
screzione nella determinazione dell'sfer da seguire nella esplicazione
di una certa funzione — e tale discrezione va sempre contenuta,
si noti bene, entro i confini istituzionali —, cid vuol dire che, entro i
limiti della legality (16), non & certo illegittimo il fatto che si sia
seguito un ¢fer piuttosto che un altro. Fin qui, dunque, non & scarsa
la diversita che corre tra il procedimento che sia e quello che non
sia necessario (17).

Tuttavia sarebbe inesatto ritenere che, quando si sia liberamente
eletta _una certa via, 'ordinamento resti di fronte a essa assoluta-
mente indifferente. Perché — come & dato immediatamente rica-
vare dallo spirito del sistema, il quale pone a disposizione dell’au-

(15) Pare contraddittoria la proposizione del MizLE, Alcune osservaziont, cit., c.
381, il quale, pur ponendo in rilievo che, quando abbiano carattere istituzionale,
gli elementi, che si inseriscono in un procedimento non necessario, sono giuri-
dicamente rilevanti, nega tuttavia a essi ogni rilevanza nei confronti dell’atto in
funzione del quale il procedimento si svolge. La contraddittorieta risulta evidente, sol
che, si pensi che, se hanno un carattere istituzionale, tali elementi lo hanno appunto
in funzione di quel risultato.

(16} E npaturale, in fatti, che, per cid che riguarda il rispetto della legalita, ogni
procedimento & da considerare sempre come necessario.Onde é ben spiegabile
che quando nel corso di un procedimento non disciplinato dalla legge siano intervenute
delle attivita, il cui iatervento sia comunque contrario ai principi, non possa nean-
<he porsi in dubbio la ripercussione di queste sulla fattispecie in funzione della quale
il procedimento si svolge. Questa ne resta, in fatti, inevitabilmente inficiata.

(17) Alla categoria degli atti necessari va assegnata, nel quadro del sistema,
una posizione intermedia tra quella degliatti meramente leciti, e quella de-
gli atti d o vuti. Nozione, quest’ultima, alla quale, se non pud essere riconosciuta
nel sistema quella posizione di preminenza, che il suo formulatore le vorrebbe attri-
buita (CARNELUTTI, Negozio giuvidico, atto sllecito, atto dovuto, negli Studi di divitio pro-
cessuale civile, Padova, 1, 1925, pag. 249 segg., Sistema, cit., I, pag. 60 segg.), non pud
essere tuttavia contestato un posto, sia pure in veste di sottospecie (cfr. U. Forrr,
Diritto amministrativo, cit., II, pag. 138; BETTI, Diritlo vomano, cit., I, pag. 174).
N@& sembrano decisive, sul punto, le critiche del SaTTa, L’esecuzione, cit., pag. 82 seg.




92 11 procedimento amministrativo

toritd dei mezzi istituzionali (x8), di cui, in funzione del pubblico in-
teresse, essa si pud. discrezionalmente avvalere — a quella via deve
ticonoscersi, nel quadro dell’ordinamento, una indiscutibile rilevanza.
Cid, quanto meno, per la considerazione che il suo svolgimento deve
essere imprescindibilmente fondato sui principi che sono alla_ base
della logica e della correttezza giuridica, particolarmente in riguardo
alla funzione che le singole attivitd venute in essere nel corso del
suo procedere vengono chiamate a disimpegnare (19); ma sopra tutto
per la_considerazione che tale svolgimento, ammesso dal_diritto,
pud avere importanti ripercussioni positive sull'effettivo risultato
in funzione del quale il procedimento si svolge.

A riprova della tesi, che ho cercato di prospettare, si possono
ricavare non pochi esempi dalla materia dei pareri, delle proposte,
delle istruttorie, delle statistiche facoltative, e, non meno, da quei
casi, in cui, pur senza essere a cid obbligata, I’amministrazione abbia
comunque permesso un intervento del privato nel procedimento (20).

La giurisprudenza del Consiglio di Stato ha avuto pilt volte agio
di fermare la propria attenzione su questo punto, specialmente in
riguardo alla istruzione delle procedure di concorso ai pubblici im-

{18) Sul valore di tale espressione, v. MIELE, Pubblica funzione, cit., pag. 195. Sul
concetto di istituzionale, v., da ultimo, AMORTH, I merito dell’atto ammini-
strativo, Milano, 1939, pag. 27.

(19) Si tenga perd presente come di frequente accada che, pur non essendo espres-
samente disciplinato dal legislatore, un ordine procedurale risulti chiaramente deter-
minato dalla natura e dai caratteri dell'attivitd che si viene svolgendo. Cfr. HERRN-
RITT, Grundlehrven, cit., pag. 65 segg.; LAFORET, Deutsches Verwaltungsrecht, Miin-
chen, 1937, pag. 233. Ora, in questi casi, & chiaro che sarebbe inesatto ritenere che ci
si trovi di fronte a un procedimento, al quale manchi ogni carattere di necessarieta.
E, se certo non pud qui riconoscersi a esso un carattere di necessarieta assoluta, non
gli si pud tuttavia contestare, al meno entro certi limiti, la qualifica di necessa-
rio. Per un esempio tipico, dal quale & dato ricavare 'esattezza del rilievo, v. la
chiara esposizione del procedimento da seguire nei concorsi sanitari, fatta dal Pap-
PALARDO, Questioni in wmaleria di concorsi sawitarvi, cit., pag. 231 segg.

(2z0) A quest’ultimo riguardo pare molto degna d'interesse una recente decisione
del Cons. di Stato, IV sez., 12 aprile 1938, nel Foro it., 1938, I1I, ¢. 129, favorevolmente
commentata da U. Forti, la quale su uno dei punti controversi concludeva nel senso
che, pur non essendo l'autoritd, contro cui si agiva, tenuta a offrire agli interessati
la possibilitda di evitare V'espropriazione — di cui nel caso specifico si trattava —,
guando essa avesse tuttavia voluto valersi del suo potere discrezionale di farlo, non
avrebbe potuto, a meno di non incorrere in un eccesso di potere, farlo nei riguardi di
uno solo degli interessati, ma sarebbe stata tenuta a farlo nei confronti di tutti, onde
dar modo a futti di concorrere a parita di condizioni al godimento del beneficio.
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pieghi. Li la discrezionalitd dell'ster si rivela suscettibile di signifi-
cative conseguenze, sopra tutto per quanto si riferisce al modo e
all’ordine della valutazione dei titoli dei candidati. Il magistrato
ha quindi avuto la possibilita di considerare frequentemente quale
sia la ripercussione, non certo irrilevante, esercitata sul provvedi-
mento amministrativo dall’ordine procedurale spontaneamente se-
guito. Ed & pervenuto alla determinazione di un’ampia casistica,
interessante in modo particolare in relazione alla specificazione dei
casi, in cui ricorra quel vizio tipico dell’azione discrezionale, che
si & soliti inquadrare nella categoria dell’eccesso di potere (21).
Sopra tutte, pero, una decisione appare ai nostri fini degna di par-
ticolare attenzione, perché vale non poco ad avvalorare i rilievi poc’anzi
espressi. Ed ¢ quella, in cui ¢ stato decisamente affermato il principio
che un parere, quand’anche non obbligatorio — tanto se I'ammini-
strazione attiva abbia agito, quanto se non abbia agito in conformita
di esso — viene comunque a far sentire la propria influenza giuridica
sull’atto, in vista del quale venne richiesto, con la conseguenza che
quest’ultimo resti infirmato dalla.sua eventuale illegittimitd (22).

(21) Mi limito ad alcune citazioni di giurisprudenza recente: V sez., 19 gennaio
1937, nella Riv. di dir. pubbl., 1937, 11, pag. 102; 12 maggio 1937, ivi, II, pag. 423;
25 maggio 1937, i, 11, pag. 425; 1 giugno 1937, n. 732, ivi, II, pag. 427; 1 giugno
1937, n. 734, v, IL, pag. 428; 15 giugno 1937, ivi, II, pag. 519; 13 luglio 1937, dvi,
I1, pag. 595; 13 ottobre 1937, ivi, II, pag. 703; 10 novembre 1937, nel Foro amm.,
1938, 1, 2, ¢. 82; 24 novembre 1937, nella Riv. di dir. jmbbl., II, pag. 73; 23 dicembre
1937, ‘i, 11, pag. 179; 11 gennaio 1938, dvi, II, pag. 180; 18 gennaio 1938, n. 19, ¢bi-
dem; 18 gennaio 1938, n. 21, ivi, II, pag. 182; 25 gennaio 1938, ibidem, 26 gennaio
1938, n. 37, tvi, I, pag. 183; 26 gennaio 1938, n. 42, ivi, II, pag. 184; 16 febbraio
1038, n. 94, 11, II, pag. 228; 16 febbraio 1938, n. 101, ivi, II, pag. 229; I'V, sez., 19 aprile
1938, nel Foro amm., 1638, 1, 1, c. 235; V sez., 4 marzo 1938, ivi, I, 2, c. 184; 27 apri-
le 1938, 7vi, 1, 2, c. 228; 27 maggio 1938, nella Riv. di dir. pubbl., 1938, 11, pag. 422;
8 giugno 1938, ivi, 11, pag. 423; IV sez., 26 luglio 1938, dvi, II, pag. 617,; V sez., 16
novembre 1938, ivi, 1939, 11, pag. 6; 19 maggio 1939, nel Foro if., 1939, III, c. 161;
6 luglio 1939, nella Riv. di dir. pubdi., 1939, 1I, pag. 397; 11 luglio 1939, ivi, II,
pag. 480.

(22) Cons. di Stato, V sez., 8 luglio 1933, nel Foro it., 1933, I11, c. 289. segg. Contra,
espressamente, VIrTa, Diritto amministrativo, cit., I, pag. 370, e, implicitamente,
quella dottrina, la quale nega il carattere giuridico dei procedimenti non necessari
(v.supra, nota 10). Esplicitamente, pur senza riferirsi alla decisione citata, & di contra-
rio avviso MIELE, Alcune osservazioni, cit., c. 381. Egli, pur accettando la rilevanza
delle attivitd non necessarie che presentino carattere istituzionale, rileva tuttavia
che la non necessarieta del procedimento importa I'esclusione di alcuni dei principi,
che si possono formulare pei procedimenti necessari, e principalmente di quello del-
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Quando.l'ordinamento, nel riferirsi a una certa. fattispecie ammi-
nistrativa, non stabilisce il procedimento attraverso il quale alla
sua_concretizzazione si debba pervenire, lascia alla discrezionalita
dell’autorita, che ne ha la. competenza, la funzione di determinare
Yiter da percorrere in vista di tale realizzazione. Cid significa che,
in seno al sistema istituzionale, sard quella stessa autoritd, che po-
trd determinare la lex specialis relativa a quel singolo svolgimento
procedurale che viene in riguardo. Ma, allorché tale via sia stata
scelta (e non pud venir scelta correttamente, se non entro i limiti
della legittimitd e dell’obbiettivita), diventa per cid stesso giuridica-
mente rilevante, in quanto — e altrimenti mancherebbe ogni fou-
damento a che il diritto istituzionalmente I'ammettesse ~— viene a
‘esplicare direttamente la sua ripercussione sulla fattispecie in funzione
della quale il procedimento si svolge.

'E su queste basi, dunque, e solo su queste basi, che pud essere
accettata una distinzione tra procedimenti necessari e procedimenti
non necessari (23). Ed & per cid che sarebbe improprio, piuttosto che
usare queste espressioni, parlare di procedimenti legali e non legali,
rilevanti e non rilevanti (24). La prima terminologia potrebbe, in
fatti, lasciare adito al dubbio che i procedimenti, i quali si svolgono
senza che a ci0 sia predisposta alcuna norma obbligatoria, siano
contrari ai principi dell’ordinamento: il che, anche se talora accade,
non ¢ tuttavia normale. E la seconda importerebbe nei procedimenti
non necessari 'assenza di ogni rilevanza giuridica: il che, come si
& visto, non & esatto.

3. Bisogna perd avvertire che, se una distinzione tra procedi-
menti necessari e procedimenti non necessari &é da considerare cor-

Iinvaliditd derivata dell’atto, in funzione del quale il procedimento si svolge. Su
questo punto v. quanto gid venne osservatc supra, sub nota 1s.

(23) Adotto la terminologia del MieLE, Alcune osservazioni, cit., c. 381. In ge-
nere gli scrittori germanici preferiscono parlare di procedimento formale (for-
mell)e non formale {formlos). Clr. v. STENGEL, Lehrbuch, cit., pag. 190; SCHOEN,
Deutsches Verwaltungsrecht, cit., pag. 218; KorRMANN, System, cit., pag. 173; MERKL,
Allg. Verwaltungsvecht, cit., pag. 219. Accoglie tale terminologia, presso di noi, il Lu-
CIFRED1, Inammissibilita di wn esercizio ¢« ex post», cit., pag. 296. Ma essa pare meno
propria. Pitt appropriata & invece quella di cui si avvale il CamMEo0, Corso, cit., pag.
1271, il quale distingue il procedimento obbligatorio dal procedimento vo-
lontario.

(24) Cfr. MieLE, Alcune osservazioni, cit., c. 381.
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retta, sarebbe, per altro, inesatto ritenere che tra 'una e I'altra cate-
goria esista una barriera netta di separazione. In fatti, nell’ambito
dei procedimenti necessari ¢’¢ tutta una ben varia gamma di neces-
sarietd (25). E — cio che ¢ particolarmente interessante rilevare — la
necessarietd si riflette tanto sul numero degli elementi della serie,
quanto sull’ordine della loro successione (26).

11 massimo coefficiente di determinatezza ¢ riscontrabile presso
quei procedimenti, i quali sono necessari tanto nel numero, che nel-
I'ordine di successione degli elementi che in essi_devono inguadrarsi.
Ma ben vario valore assume tale coefficiente negli altri casi. In primo
luogo vanno qui menzionati quei procedimenti, per i quali sono dallo
ordinamento specificate soltanto le singole attivita: quei procedimenti
ciog, dei quali sono necessariamente determinati i singoli elementi
della serie mentre non lo ¢ I'ordine della loro successione (27). Seguono
poi quei procedimenti, i quali, pur essendo necessari, ammettono,
sotto certe circostanze, la possibilitd di uno svolgimento succedaneo,
diverso da quello che dovrebbe verificarsi nell'ipotesi normale. (28);

(25} Una graduazione analoga esiste in seno alla categoria degli atti dovuti. Cfr.
SALv. RoMaNoO, La rvevoca degli atti giuvidici privati, Padova, 1935, pag. 165.

(26) La scarsa dottrina che ha rivolto a questo punto la sua attenzione (MIELE,
Alcune osservazioni, cit., c. 381; BiscaReTTI D1 RUFFIA, La proposta, cit., pag. 72), pur
rilevando che la necessarietd del procedimento si ripercuote tanto sul numero, guanto
sull’ordine dei comportamenti che in esso devono inquadrarsi, non si & affatto fermata
a considerare la graduazione delle varie ipotesi di necessarieta.

{(27) Si pensi, di massima, alla fase procedurale, attraverso cui si forma uno di
quelli che vengono designati col nome di atti complessi uguali. V. infra, cap. 11,
sez. I, § 7, n. 2.

(28) Si pensi, a es., a quei casi, in cui Ia circostanza dell’urgenza fa si che, invece
del procedimento normale, sia possibile seguirne uno diverso. Una ipotesi tipica & quella
considerata dal BronbD1, La veveca delle proposte, cit,, pag. 173 segg. — Si pensi inol-
tre all’ipotesi, in cui le associazioni sindacali riconosciute non provvedano — come &
prescritto dall’art, 65, 20 capv. T.U. com. e prov. — entro un mese dall’invito del pre-
fetto, alla designazione dei membri della consulta comunale, che & a esse riservata (art.
67 T.U. cit.). In casi di tal genere, dato che — come ritiene I’insegnamento pitt at-
tendibile (D'AvLEss10, Commento del testo unico della legge comunale e provinciale, To-
rino, 1936, pag. 113; La TorRRE, Commento al nuovo testo unico comunale e provinciale, 2%
ed., Napoli, 1934, pag. 208) — la designazione non ha carattere vincolante, il prefetto
pud senz’altro procedere alla nomina, scegliendo direttamente i consultori in seno alla
categoria in rappresentanza della quale il posto era stato assegnato, ai termini del-
I’art. 65 cit. (cfr. ZanoBini, Corso di divitio amministrativo, cit., I1I, pag. 396). In tal
senso disponeva, prima che la materia venisse regolata dal nuovo T.U. l'art. 10 del
R.D. legislativo 27 ottobre 1927, n. 2059. E non pare quindi concepibile che il pre-
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quelli, i quali sono necessari sotto certe circostanze, ¢ non sotto al-
tre (29); quelli, in fine, pei quali, non essendo il concorso dei vari
elementi determinato legislativamente (30), non puo essere, di con-
seguenza, tanto meno precisato l'ordine deilo svolgimento. Neé cid
basta. Perché & ben possibile — e anzi questa & forse l'ipotesi pil
frequente — che si abbiano dei procedimenti, i quali, necessaria-
mente determinati in alcune delle loro fasi, non lo siano, o lo siano
meno, in altre.

Del resto — e cid deriva dalla diversa intensitd di necessarietd
prescritta dalle singole norme, e inerente alle singole ipotesi — non
tutte le norme procedurali — e meno, fra queste, quelle che prescri-
vono l'ordine della successione — rivestono il carattere dell’assolu-
tezza e dell’inderogabilita (31). Cid dipende sopra tutto dalla diversita
delle funzioni, che, nell’ambito del procedimento, ciascuna attivitd
¢.chiamata a disimpegnare, e dal colore pilt inteso o pili tenue, che,
nei_singoli casi concreti, le medesime. funzioni vengono ad assumere
nella specifica esplicazione di una stessa azione. Onde su questo punto
non pare possano fissarsi regole precise e universalmente valide.
E lindagine se la necessarieta del procedimento sia, nelle singole
ipotesi concrete pit o meno elastica, va compiuta prudentemente,
€aso_per caso.

fetto venga a trovarsi nell’alternativa, di fronte alla guale vorrebbe vederlo il La
ToRrRE, loc. ¢it. — Un altro esempio pud ricavarsi, in fine, dall’art. 108 del T. U.
com. prov., in materia di contravvenzioni e di oblazioni.

(29) Anche qui & superfluo ricordare che la non necessarietd pud riscontrarsi, tanto
solo nell’ordine della successione, quanto nello stesso numero degli elementi concor-
renti. Il fenomeno & comune al diritto privato. Cfr. v. Tunr, Der allg. Teil, cit., II, 1,
pag. 15, € note 54 segg. ivi.

(30) Si osservi perd che & dato talora riscontrare dei casi, in cui, pur essendo la-
sciata all’autoritd una certa discrezionalitd nella determinazione dell’iter da seguire,
tuttavia, ove I'autorita decida di attenersi a un dato modo di procedere, quando ab-
bia posto in essere certe attivitd, non pud proseguire verso la méta, senza averne espli-
cato certe altre, le quali, appunto in conseguenza della esplicazione della prima, sono
diventate necessarie. Un caso tipico & quello citato supra, sub nota 20.

(31) Una questione molto agitata a questo proposito & quella dell’ammissibilita
dei pareri tardivi. Sulla quale v. infra, cap. II1, § 4, n. 5. Particolarmente interessante,
allo stesso riguardo, & poi ricordare quei casi, in cui l'ordinamento non attribuisce
alcuna rilevanza al fatto che un certo elemento, necessario a che un dato effetto giu-
ridico possa prodursi, sia venuto in vita in uno, anzi che in un altro momento del pro-
cedimento. Su di che, v, infra, cap. I, sez. II1, § 1, n. 2.
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§ 6.

1. Procedimento esterno e procedimento interno. Teorie che configurano diversa-
mente le due nozioni. Rilievi critici. — 2. Giuridicitd dei rapporti interorga-
nici. Richiamo della concezione giuridica dell’organizzazione dello Stato, e in
genere degli enti giuridici. — 3. Critica della teoria che attribuisce ai procedi-
menti interni natura e caratteri differenti da quelli riscontrabili presso i procedi-
menti esterni. Conseguente inammissibilitd di una categoria di atti-procedimenti.

1. Passiamo ora a esaminare da vicino il problema dei proce-
dimenti_interni. Con tale nome vanno.designati quei. proccdlmenh,
i.quali si svolgono entro 'ambito di un unico ente, mediante la_coo-’
perazione dei diversi organi di questo (x).

La questione che si pone ¢ se possa effettivamente affermarsi
— come ¢ stato talvolta fatto — che tali procedimenti presenti-
no una natura e un carattere peculiari. E la perplessita, da cui re-
sta preso chi se la ponga, trova la sua ragion d’essere in autore-
voli affermazioni dottrina.li Spesso in fatti rifacendosi a una ana:

sié. voluto procedere a uno. stretto,, avvlcmamento del fenomeno
giuridico. che qui si riscontra, col fenomeno del processo. psichico,
attraverso il quale le persone fisiche pervengono alla emissione dei
loro_atti (2). Su tale base, le varie attivitd giuridiche dei diversi
organi di un ente, che si succedono in vista della emanazione di un
qualsiasi_provvedimento, si son_volute considerare come. elementi
Integrativi della essenza stessa di quest’uliimo. E si & quindi perve-
nuti_alla_ formulazione del concetto dell’atto-procedimento (3).
L’errore di principio, che sta alla base di una teorica di tal genere,
risiede nel residuo di una concezione ancora, se pur forse inconsa-
pevolmente. (4), antropomorfica, che — non ostante i ripetuti ed

(1) Per una distinzione su altre basi {ra procedimento esterno e procedimento
interno, cfr. HuBER, Wirtschafisverwaltungsrecht, cit., pag. 262 segg.

{z) V. infra, nota 6.

(3) U. ForTl, « Atto» e « procedimento », cit., pag. 457 segg., e partic. pag. 458. V.
in argomento, anche per ulteriori richiami bibliografici, supra, Introduzione, nota 32
del § 3.

(4) Di tale igconsapevolezza fa fede la strenua tenacia, con la quale U. Forti, ha
sempre respinto la concezione organica della societd e dello Stato. V. specialmente La
coscienza sociale (1908), negli Studi di dirvitto pubblico, Roma, I, 1937, pag. 131 segg.;
e, da ultimo, Lezioni, cit., pag. 172 segg.
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efficaci colpi di ariete vibrati nell'nltimo cinquantennio alle teorie
organiche (5) — si suole spesso_avere degli organismi sociali che il
diritto personifica, e quindi, di conseguenza, del modo di venire in
essere deil loro atti. Si parte dalla premessa che ci si trova di fronte
a un processo che si svolge nell’ambito di un unico soggetto. E per
una analogia ci si riferisce immediatamente — anche se per porne in
evidenza i1 caratteri distintivi — al processo psichico, attraverso
il quale i soggetti fisici pervengono alla emissione dei loro atti (6).
Per tal modo s’intende pervenire a una contrapposizione sostanziale

(5) Sulle teorie organiche v., nella pilt recente dottrina, anche per la critica dei
loro presupposti, H. J. WoLFF, Organschaft und juristiche Pervson, Berlin, I, 1933,
pag. 4 segg., 238 segg., nonché la bigliografia ivi riportata.

(6) Intalsenso v.specialmente Bracct, La proposta, cit., pag. 2 segg., e partic. pag.
17 segg., Dell’atto complesso, cit., pag. 19; U. FoRrTI, « Atto» e « procedimento», cit.,
pag. 450; BiscarReTTI D1 RUFFlA, La proposta, cit., pag. 9 segg. Ma si tratta di con-
siderazioni, le quali tornano frequentemente, anche se non sempre con la stessa in-
tensita, nella dottrina. Cfr., nella dottrina nostra, p. es., Borsi, L’esecutorieta, cit., pag.
15; PaciNoTTI, Saggio di studi, cit., pag. 46 segg.; INGRosso, Le forme, cit., ¢. 353
segg.; CaMMEO, Corso, cit., pag. 1271; U. Forri, I controlli, cit., in nota a pag. 738,
Lezioni, cit., pag. 195 segg.; TRENTIN, L’atio amministrativo, cit., pag. 40 seg., e pas-
sim; DE VaLLes, La validita, cit., pag. 133 segg., 189 segg., 218; SANTI RomaNo, Corso
di divitto amwministrativo, cit., pag. 102; LUCIFRED), Forma scritta, cit., pag. 419; Jac-
CARINO, Studi sulla wmotivazione, cit., pag. 28, ZANOBINI, Corso di divitto ammini-
strativo, cit., I, pag. 304; tra gli stranieri, G. JELLINEK, Sysfem, cit., pag. 229; HER-
RNRITT, Grundlehven, cit., pag. 2; ANDERSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte, cit., pag.
142. Si tratta, in fondo, ancora di una applicazione di quei principi della scienza
psicologica alle determinazioni degli enti pubblici, che presso di noi trovo, sul finire del
secolo scorso, la migliore espressione nello studio del VaccuEeLLi, Le basi psicologi-
che del diritto pubblico, Milano, 1895, del quale non puchi passi accennano appunto a
una soluzione del problema su presupposti non dissimili da quelli su cui poggiano gli
scrittori dianzi citati (v. spec. pag. 114 segg.). Conviene a questo proposito ricordare
che lo scrittore, il quale su questo punto & andato pit oltre nella formulazione di una
stretta analogia e di un immediato parallelismo tra il fenomeno del processo psichico
di formazione del volere, e quello giuridico che si svolge in seno all’organizzazione
degli enti non fisici, & il Bracci. Presso di lui la tendenza di cui si & fatto cenno trova
la sua maggiore accentuazione. Potra essere interessante riportare un suo brano:
«E la volonta dello Stato in pieno sviluppo: sembra a momenti di veder riprodurre
alla chiara luce del giorno, in scala prodigiosamente ingrandita, il formarsi di una vo-
lonta quale faticosamente si intravede nel processo di formazione della volonta in-
dividuale nascosto nel segreto della coscienza » (La proposta, cit., pag. 22). Sotto la
diretta influenza di questo scrittore si muove il Biscaretti di Ruffia. Sulle basi di una,
molto stretta analogia tra il processo psichico e il processo giuridico che qui viene in
rilievo, sono anche alcune considerazioni del CARNELUTTI, Sisfema, cit., 11, pag. 366.
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tra_quei procedimenti, che si realizzano nell’ambito_di un_solo_sog-
getto, i quali si risolverebbero sempre in un unico atto, e quelli che,
pel fatto stesso.che vi cooperano pil soggetti, & ben chiaro_che si
risolvono in una successione. di.atti (7).

Il punto fondamentale, che qui si perde di vista, & che l'unico
criterio, alla cui stregua bisogna._valutare i singoli fenomeni, nei
quali_ci si imbatte nel mondo del diritto, deve essere 1'ordinamento
giuridico, (8). Onde & certo un criterio falso quello di ricercare ana-
logie alla stregua di fenomeni — quali, a esempio, quello fisico, quello
fisio-psichico, quello sociale —, i quali al diritto restano estranei,
se pure da esso, sotto certi riguardi, sono presupposti.

Ora, a chi analizzi il fenomeno, che qui viene in considerazione,
con sguardo puramente giuridico, non puo sfuggire che in_ogni_pro-
cedimento, il quale si svolga nell’ambito di un’unica persona giuri-
dica, e nel quale si spieghi, in vista della emissione di un certo prov-
vedimento, una. successione di attivitd dei diversi organi di essa, si
riscontra — non diversamente da cid che avviene in quei procedi-
menti, nei quali cooperino pilt soggetti — una successione di attivita
giuridicamente rilevanti, in vista della realizzazione di un certo ri-
sultato. A differenza, cio¢, che nel processo psichico, ci si trova qui
di fronte a una successione di veri e propri fatti giuridici (g).

{(7) Contro tale contrapposizione v. gli esatti rilievi del M1eLE, Alcune osservazioni,
cit., c. 379.

(8) Su questo evidente principio v. specialmente LaABAND, Das Staalsvecht des
deutschen Reichs, 5% ed., Tiibingen, I, 1917, pag. IX seg.; G. JELLINEK, System,
cit., pag. 13 segg.; KELSEN, Reine Rechislehre, cit., pag. 2 seg.; MARINONI, L’'univer-
salitd dell'ovdine giuvidico statuale ¢ la concezione del diritto internazionale privato,
nella Riv. di dir. pubbl., 1916, I, pag. 227 seg., e nota 3 ivi, pag. 233 segg.; Warz, Die
« Vereinbavung » als Rechisfigur des Gffentlichen Rechts, nell’Arch. des 6ff. Rechts, 1928,
pag. 201 segg.; SaANTI RoMano, Corso di divitio costituzionale, 4 ed., Padova, 1933, pag.
13; Crosa, Diritio costituzionale, cit., pag. 23 segg.; TosaTo, Recensione a quest’ultimo,
nell’Avch. di div. pubbl., 1938, pag. 162 seg. V. inoltre gli autori citati ixfra, sud nota
13 del Cap. II, sez. II, § 3. Cir., del resto, le stesse considerazioni di U. Forri, La co-
scienza sociale, cit., pag. 131 segg.; e del Braccr, La proposta, cit., pag. 1 e 4.

{9) Che nel processo psichico (e qui & inutile esaminare la disputa se esso sia a
considerare come una successione di fatti psichici distinti — Bracci, La proposta,
cit., pag. 4 segg. — o come una unitd inscindibile — MoRTATI, La volonts e la causa
nell’atto amministvativo e nella legge, Roma, 1935, pag. 21 —) non possa mai parlarsi
di una successione di fatti giuridici, & opinione correntemente accolta nella dottrina
(v. gli autori cit. sub. nota 6). Cid non significa, per altro, che possa a esso contestarsi
una essenziale rilevanza giuridica (cfr. MaNiGk, Willenserkidrung und. Willensgeschdft,
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