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PRESENTAZIONE AGLI SCRITTI GIURIDICI
DI A. M. SANDULLI

DAL 1940 aL 1984

La raccolta degli scritti minori di Aldo M. Sandulli, amorevol-
mente curata dalla consorte, Signora Susa e dai figli, offre al lettore
una visione completa del pensiero dell’Autore attraverso le tappe pii
significative della sua evoluzione.

Nell’arco di quasi un cinquantennio Egli percorre itinerari di
grande interesse che racchiudono, pur nella loro diversita, motivi di
singolare continuita e di logica coerenza.

La raccolta si apre con gli scritti di diritto costituzionale a cui
sono dedicati i primi due volumi.

Mette conto sottolineare che gli interessi costituzionalistici emer-
gono ben presto nella riflessione di Sandulli; ne sono testimonianza
i saggi dedicati alla “Legge. Forza di legge. Valore di legge” (1957),
quello sul Presidente della Repubblica (1950) e soprattutto “Governo
e Amministrazione” (1972) che rappresenta uno dei punti di massima
saldatura tra diritto amministrativo e diritto costituzionale.

In questa ultima opera, infatti, che concerne la effettivita ed i
limiti della responsabilita ministeriale, viene affrontato il problema
dell’imparzialita dell’amministrazione e viene, altresi, evidenziata I’esi-
genza che la pubblica amministrazione sia interamente subordinata
all'imperio del diritto. In particolare il Sandulli propone che I'impar-
zialitd sia assicurata con il trasferimento di molte competenze mini-
steriali ad organi collegiali rappresentativi di centri di interessi qua-
lificati e di classi di esperti oppure ad organi burocratici con a capo
funzionari direttamente responsabili o in posizione indipendente.

Il principio di imparzialita viene riproposto da Sandulli con
grande sensibilitd fino all’ultimo (si vedano i saggi contenuti nel
volume II e dedicati alle tematiche istituzionali) come uno dei criteri
fondamentali a cui deve ispirarsi la riforma della pubblica amministra-
zione in uno Stato di diritto. Cosi si tracciano le linee lungo le quali
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devono muoversi le nuove istituzioni e si afferma principalmente che
il rinnovamento non pud riguardare solo I’amministrazione statale ed
il suo vertice, il Governo, ma deve altresi coinvolgere tutte le istituzioni
sociali, ctvili e politiche. Lungo questa strada si incontrano anzitutto
i diritti dei cittadini. E quindi i temi della trasparenza, della rappre-
sentativita, del consenso a cui & dedicata in particolare la prima parte
del volume II.

Naturalmente il grande impegno di Aldo M. Sandulli per il diritto
costituzionale si intensifica grazie alla sua attivita di Giudice e di
Presidente della Corte costituzionale di cui ¢ illustre componente negli
anni dal 1957 al 1969. Né va sottaciuto il suo impegno politico a favore
delle istituzioni democratiche di cui, tuttavia, non mancava di denun-
ciare lacune ed insufficienze. Una denuncia che lo porta ad impegnarsi
per le riforme istituzionali di cui & lucido ed instancabile propugnatore.

Significativo in questo senso & l'ultimo intervento, quale
V. Presidente della Commissione bicamerale per le riforme presieduta
dall’on. Bozzi e dedicato ai problemi della societa civile e principal-
mente al degrado della pubblica Amministrazione.

«Alla vigilia degli anni duemila, egli osserva, in un mondo che
non ha pitt confini..., in una societa nella quale il potere estende sempre
pitt diffusamente la rete delle sue maglie ed & in condizione di insinuarsi
in modo penetrante nella vita dei cittadini, il consenso rappresenta
un’esigenza imperiosa per chiunque pretende di decidere per gli altri...
11 fatto che partiti e sindacati possano operare senza verifiche e senza
rendere conto alla societa, conduce fatalmente alla perdita del consen-
so... e approfondiscono fatalmente il distacco tra societa e potere».

L’ultima “ipotesi di lavoro”, come Egli la chiama, riguarda il
“Governo direttoriale” (1984), raccolta nel volume secondo dove si
riafferma la necessita del “governo col consenso” attraverso un lucido
e realistico riesame del rapporto tra cittadini e Stato.

Consenso, rappresentativita, diritti del cittadino: temi su cui Egli
si appassiona con giovanile fervore, sempre presenti nella sua riflessione
e riproposti, sia pure con diverse formulazioni, lungo il percorso di
una vita che lo vede alto custode e illuminato sostenitore dello Stato
di diritto.

Francesco Saja
Presidente della Corte costituzionale



La presente raccolta riunisce gli scritti non monografici di Aldo
M. Sandulli. 5i & a tal fine proceduto ad una divisione sistematica det
contributi secondo la materia trattata (diritto costituzionale: Vol. I e II;
diritto amministrativo: Vol. III, IV e V: diritto urbanistico: Vol. VI)
e all'interno della stessa, per grandi temi. Nell'ambito di quest’ultima
suddivisione, & stato osservato il criterio cronologico.

In molti casi, Vinserimento degli scritti nelle diverse sezioni é stato
reso problematico per un verso dal carattere pluridisciplinare di alcuni
di essi e per laltro verso dal contenuto estremamente specifico di altri
(soprattutto tra quelli di diritto amministrativo).

Ad alcuni temi — trattati dall’A. in un maggior numero di scritti
— 51 & preferito dedicare autonome sezioni (quali ad esempio la Corte
costituzionale, la liberta d’informazione, la responsabilita della p.A.).

Nell'ambito del VI volume sono stati inseriti, secondo lo stesso
criterio, tutti gli scritti relativi alla materia urbanistica, i comprest
quelli inerenti a profili di diritto costituzionale fatta peraltro eccezione
per 1 contributi relativi al regime costituzionale della proprieta e del
paesaggio in generale.

Per garantire la massima fedelta agli original, é stato prescelto il
sistema della ‘fotoriproduzione’ dai testi relativi, privilegiando, nel caso
di pluralita di fonti di pubblicazione, quella tipograficamente pia chiara.
In quest’ultimo caso si sono peraltro comunque indicate tutte le fonti
di pubblicazione.

Per le note a sentenza, al fine di favorire la migliore comprensione
del testo, sono state altresi riportate le massime della decisione alle
quali lo scritto si riferisce.

Hanno curato la raccolta la moglie Susa ed i figli Nicola, Maria
Alessandra e Andrea unitamente al Prof. Salvatore Bellomia.






Nato a Napoli il 22 novembre 1915 ed ivi laureatosi in Giurispru-
denza nel 1937, fu professore incaricato di diritto amministrativo nel-
I'Universita di Urbino dal 1939 al 1942, anno in cui, dopo aver conse-
guito la libera docenza (aprile) vinse (nel mese di ottobre) la cattedra
di diritto amministrativo, classificandosi, con votazione unanime, primo
della terna. Fu titolare delle cattedre di diritto amministrativo a Trieste
(1942-1949) e di dottrina dello Stato a Napoli (1949-1957): un’intensa
attivitd accademica nella quale fu inserito un lungo periodo di servizio
alle armi: combattente dal 1940 al 1943 e poi prigioniero in Russia dal
1943 al 1946. Nel 1952 pubblicd, con i tipi della Jovene, la I* edizione
del Manuale di diritto amministrativo, che resta la sua opera fondamen-
tale. Dal 1954 al 1957 fu Giudice dell’Alta Corte per la Regione Siciliana
e nel 1957 fu nominato Giudice della Corte costituzionale, della quale
fu eletto Presidente nel gennaio 1968. Alla scadenza ‘del mandato, nel
1969, fu chiamato alla cattedra di diritto costituzionale della facolta di
giurisprudenza dell’Universita di Roma. Medaglia d’argento al valor
militare e medaglia d’oro della pubblica istruzione, & stato Presidente
della RAI, membro dell’ Accademia dei Lincei e del Consiglio nazionale
universitario, nonché Presidente del Comitato per le scienze giuridiche:
del Consiglio Nazionale delle Ricerche.

Nel giugno 1983 fu eletto Senatore della Repubblica.

Fu fondatore di due importanti riviste giuridiche: la “Rivista
giuridica dell’edilizia” e “Diritto e Societa”, riviste che ha diretto fino
al momento della sua scomparsa, cosi come contribui attivamente fino
all’ultimo alla direzione della “Giurisprudenza italiana” e della “Enci-
clopedia giuridica”. Fu assiduo collaboratore di molti giornali, primi fra
tutti, il “Corriere della Sera” e “Il Tempo”.

A fianco dell’attivita scientifica ed universitaria, svolse con rigore
e scrupolo esemplari una prestigiosa professione forense.

OPERE MONOGRAFICHE

Manuale di diritto amministrativo, I* ed. Napoli 1952 - XV* ed. Napoli
1989.

1l procedimento amministrativo, Milano 1940.

1l giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, Napoli
1964.

Il giudizio sulle leggi, Milano 1967.

L’attivita normativa della pubblica Amministrazione, Napoli 1970.
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1 SCRITTI CINIRIDICT . VOI 1






Considerazioni sul concetto di invalidita
degli atti giuridici

Pubblicato in

Stato e Diritto
Roma, 1941, pp. 403-412






1. E’ pacifico nella dettriua il principio che quello del-
Pinvalidita é ur concetto caratteristico, che si addice esclu-
sivamente agli atti giur'dici (1). Foggiato appunto in rela-
zione a questi, e in relazione a essi impiegato fin dai giuristi
romani, giustamente tale concetto, dopo la formulazione,
dovuta alla dogmatica moderna, della pia ampia categoria
dei fatti giuridici, e dopo I'inquadramento in seno a questa
della specie atti giuridici, non ¢& stato csteso a tutti quelli tra
i fatti giuridici, i quali non potesscro venir qualificati come
atti, e cioé ai cosi detti meri fatii giuridici o fatti giuridict
in senso stretto (2). )

Indubbiamente ’applicabilitd a una sola, e non. all’al-
tra, di una nozione tanto fondamentale, acquisita ormai da
millenni 2lla dogmatica giuridica, valc a esprimere, al meno
in uno dei suoi aspetti, in modo particolarmente evidente, il
netto distacco che esiste tra la categoria degli atti e quella
dei meri fatti giuridici. Non pare a dubitare che qui ci si
trovi a contatto di una delle piu caratteristiche espressioni
della distinzione tra esse. Comunque ¢ molto evidente che
il lato che qui viene in rilievo attiene al momento essen-
ziale di tale distinzione.

Le presenti brevi note si propongono di scendere a esa-
minare — sia pure sommariamente -—, in seno al quadro
della teoria generale dei fatti giuridici, il vero significato ¢
la ragion d’esscre del concetto d’invalidita, e sopra tutto la

(1) Cfr., per tutti, CovieLLo, Manuale di diritto civile italiano, 4. ed., Milano,
1929, p. 328; BetTmi, Diritto romano, Padova, I, 1935, p. 321; CarneLutTi, Sistema
del diritto processuale civile, Padova, 1I, 1938, p. 488; e piu diffusamente Co-
paca-Pisankrrr, L’annullamento degli atti amministrativi, Milano, 1939, p. 14 sgg.

(2) Sulla distinzione tra atto e fatto giuridico, v. Sanpunry, Il procedimento
amministrativo, Milano, 1940, p. 127 sg., e ivi richiami. Sia qui avvertito una vol-
ta per sempre — sopra tuito in relazione agli spunti che verranno svolti infra,
sub n. 5 — che i cosi detti atti illeciti (al meno sotto il loro aspetto di illecito)
vanno compresi nclla categoria dei meri fatli, e non in quella degli atti giuridici.
In fatti, il diritto, nel collegare a essi cerle conseguenze giuridiche, non fa alcun
conto dell’orientamento della volonta dell’agente a loro riguardo.
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giustificazione dellz sus applicability allz sola categoria de-
gli atti.

Si tratta di una indagine in una direzione, nella quile
mancano precedenti (3): forse anche perche, essende, in
tutti i suoi aspetti, la teoria degli atti giuridici gia profon-
damente claborata allorché per la prima volta ci si dedicd
alla costruzione di una teoria generale dei fatti giuridici,
non € stato avvertito il bisogno di risalire a giustificarc an-
che alla stregua di tale teoria geserale vn aspetts che & sem-
pre stato riconosciuto come proprio e caratieristico della ez
tegoria degli atti giuridici.

Occorre per altro riconoscere che le osservazioni, che
potrauno venir formulate, non possono avere se non un va-
lore meramente teorico. Tuttavia esse non sarebbero egual-
mente vane, qualora dovessero soltanto riuscire a gettare
un raggio di chiarificazione in ordine a qualche aspetto della
distinzione tra atti e meri fatti giuridici, rimasto fin ora in
ombra, e a illuminare qualche aspetto peculiare — o forse
addirittura anomalo —, che, in seno alla teoria genevale
dei fatti giuridici, presenta la parte relativa agli atti giu-
ridici.

2. Avviciniamoci al problema.

Chi sia addentro all’osservazione obbiettiva del feno-
meno giuridico conosce come la mancata corrispordenza di
un mero fatto giuridico a certi dati modelli o schemi, fissati
dal dixitto, faccia si che 'ordinamento qualifichi giuridica-
mente quel fatto in modo diverso da quello in cui lo avrebbe
qualificato qualora avesse effettivamente corrisposto a tali
schemi, e a esso colleghi il trattamento e le conseguenze
proprie del fatto realmente venuto in vita. Sul terreno dej
meri fatti, ciog, pud dirsi che ciascun fatto assuma una qua-
lifica giuridica diffcrente a seconda del modo nel quale si
sia realizzato.

Non proprio cosi pud dirsi che accada invece sul ier-
reno degli atti giuridici. Chi consideri il fenomeno non po-
tra a meno di riconoscere come la mancata corrispondenza
di un atto agli schemi, ai quali, nel porlo in esscre, ’agente
si volle ispirare, lungi dal farlo considerare come un atto di-

(3) V. tuttavia gli svolgimenti del Conacci-Pisanerit, L'annaullamento, cit..
p. 14 sg.
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verso, non vale — naturalmente ewirc certi limiti e
gotto cerii aspetti (4) -—, s¢ non a farlo cowsi-
dersre cerie invalido. L’ordinzmento considera ciog tale
atto come el medesinio che Pagente aveva avuto di mira:
con l'unica particolaritd, perd, che, a causa del suo vizio
— vale a dire, a causa della sua non perfetta rispendenza
agli schemi fissaio dal dizitto —-, lo qualifica come inva-
lido (5).

Chi esamini da un punto di viste obbicitive, cow sguar-
do d’insiemne, lintero quadro generale dei fatti giuridic:
— comprensivo degli atti e dei meri fatti —, non potra nen
restare colpito da una sanomalia di tal generc.

Ceme ¢ noto, I'ordinamento del diritto, nel suo regola-
mento sovrano, eleva uno o pit: fatti givridict, nella loro par-
ticolare esscnza — specialmenic individuata dall’essersi essi
realizzati nel concorso ‘di certc determinate circostanze di
tempo, di luogo e di concomitanza —, a momento decisive,
determinante, per il nascere di un certo effetio giuridico.
Tutte le volte che, per una qualsiasi ragione, sia mancata la
presenza del fatto o di uno dei fatti previsti dall’ordina-
mento, o il concorso di una delle circostanze ritenute dal-
Pordinamento necessarie, non pud quindi considerarsi rea-
lizzata quella specifica fattispecie, alla quale il diritto intese
collegato ’effetto giuridico previsto per ipotesi particolare.
Nessuno potra, in fatti, dubitare che, in un’ipotesi di tal
genere, si venga a contatto di -una fattispecie diversa: piu
o meno diversa, ma a ogni modo diversa (6).

Ora, di fronte a un sistema di tal genere, non pud non
colpirc seriamente il fenomeno, indubbiamente ancmalo,

{4) E’ noto come, oltre certi limiti, la deviazione dellatto giuridico dagli
schemi previsti dal sistema positivo faccia si che esso nown possa venir conside:
rato esistente, o al meno che non possa venir considerato esistente come atto di
quel determinato tipo, che caratterizza gli atti che si siano attenuii allo schema
al quale esso avrebbe dovuto ispirarsi. Su di che, v. Sawouini, H procedimento,
‘eit.,, p. 314 sgg.; In materia di limiti della giurisdizione esclusiva del Consiglio
di Stato, nella « Riv. di dir. proc. civ.», 1941, II, p. 43 sgg.; Osservazioni sulla
sindacabilita giurisdizionale dei provvedimenti sottraiti a ogni gravame emessi da
autorita incompetente, nel « Foro it. », 1941, III, ¢. 137 sgg.; ¢, in tali lavori, ul-
tériori richiami. )

(5} Sulla disparita, qui prospettata, del profilo cotto cui dal sistema giuridi-
€o vengono considerati i meri fatti e gli atti giuridici, cfr,, in un certo senso, con
rafironte limitato agli atti leciti ¢ a quelli illeciti, CarnevvTTI, Sistema, cit., IL
p. 486 sgg.

{6) -Sul fenomeno, in generale, cfr. Sanouiry, Il procedimento, cit., p. 2 sg.,
41 sgg..
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che una certa fattispecie — un dato atto giuridico — venga
ad assumere, di fronte al diritto, la medesima qualifiea, tan-
to nella ipotesi che si sia realizzata in modo conforme agli
schemi (c cioé validamente), quanto nell’ipotesi che si sia
realizzata in modo dagli schemi difforme.

L’anomalia pué trovare la sua adeguata spiegazione
soltanto quando, in seno alla teoria generale dei fatti giuri-
dici, si riesca a inquadrare al suo debito posto — indivi-
duato dalla funzione che a essa da millenni la dottrina si &
abituata a riconoscere — la categoria degli atti.

3. Gli atti giuridici — come & noto — sono quei fatti
posti in essere dall'uomo volontariamente, e per la cui qua-
lificazione giuridica il diritto fa assurgere la volontarieta a
elemento di essenziale rilievo. Essi assumono, in seno alla
categoria dei fatti giuridici, particolare importanza, perché
Fordinamento li fa oggetto di specifica considerazione e di
trattamento proprio, sia per cid che riguarda il modo del
loro venire in essere, sia per cié che riguarda il sorgere dei
loro cffetti.

Il diritto & un sistema rivolto alla coordinazione so-
ciale (7). Suo scopo essenziale & quello di dare una disci-
plina vital: ai rapporti tra gli uomini, e per cio di coordi-
nare armonicamente, in vista della soddisfazione dei loro
bisogni, i voleri di essi. E quindi & ben logico che I’azione
dell’uomo, espressione immediata del suo volere, venga,
nelle sue manifestazioni, fatta oggetto di particolare consi-
derazione da parte del diritto. Ed & ben logico che questo,
mentre, da una parte, si preoccupa in sommo grado di im-
pedire, con ogni mezzo a sua disposizione, a coloro che sono
soggetti al suo ordinamento, la realizzazione di quei fini
che esso stesso ha bollati del marchio dell’illiceita, curi dal-
Paltra di garentire loro la possibilita e i mezzi di realizzare
quei fini, il cui conseguimento, nell’ambiente sociale, essq
considera lecito (8). '

Ora, la circostanza stessa che la volonta dell’'uomo ven-
ga, in seno alla categoria degli atti giuridici, assunta a ele-

(7) Cfr. Tuon, Rechtsnorm und subjectives Recht, Weimnar, 1878, p. 3 eEE-
(8) Sulla classica distinzione tra rechtlichcs Diirfen e rechtliches Kénnen,
v. G. JeLuinek, System der subjectiven offentlichen Rechte, Freiburg, 1892, p.

44 sgg.
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mento di qualificazione, e cioé a elemento di rilevanza deci-
siva per cio che riguarda ’essenza del fatto, e la conseguente
ripercussione di tale circostanza sul nasciinento degli effetti,
-determinano sul nostro terreno — in stretta cocrenza con
V’essenza fondamentalmente antropocentrica dell’intelletto
wmano — una caratteristica variazione di visuale nella con-
siderazione della realtd del fenomeno, quale esso nella sua
obbicttiva essenza (queliz dalla quale siamo partiti, e in fun-
zione della quale vemgoao svolte le attuali considerazioni)
si presenta.

4. Occorrc qui prender le mosse dal rilicvo che I’ordi-
namento del diritto, nel determinare quale sia la sferu entro
la quale ciascun soggetto pessa liberamente tendere alla sod-
disfazione dei propri intenti, specifica, di massima, esso
stcsso — o, al meno, li presume e li sottintende — i mezzi
chc gli interessati debbano .o possano impiegare pel conse-
guimento dei propri fini (9). Tali mezzi sono appunto co-
stituiti dalle singole specie di atti giuridici (10).

Gli atti, in seno all’ampia categoria dei fatti giuridict,
presentano, come insita nella loro natura, la caratteristica
peculiare di far risentire’ sul sorgere dell’cffetto, in modo
profondamente rilevante — e non importa se piu o meno
immediatamente da caso a caso (11) — i riflessi del volere
di chi li pone in essere. E, data la loro essenza e la loro fun-
zione, € hen naturale che, piu spesso e piu espressamente
che sotto il loro aspetto di fatti giuridici o di sottospecie di
questi — e, anzi, prima che sotto tale aspetto (si ricordi che
1a teoria dell’atto & molto piu antica di quella del fatto-giu-
ridico} — siano siati considerati sotto ’aspetto di mezzi po-

(9) Cfr. Tnon, Rechtsnorm, cit., p. 12, il quale configura il negozio giuridice
sppunto come un wezzo rivolto alla produzione di certe conseguenze giuridiche.
* (10) « La massima parte degli atti giuridici --— osserva il Cesarini-Srorza.
Lezioni di teoria generale del diritto, 1, 2. ed., Padova, 1930, p. 63 — si modellx
eulle formole predisposte dalla legislazione dello Stato, formole che sembrane
esaurire tutte le possibilita di creazione giuridica ». E il fenomeno appare accen-
tuato nel diritto amministrativo, dove vigeno i principi della nominativita e della
tipicita degli atti dell'autorita. Cfr. Zanoevi, Corso di diritto amministrativo,
Milano, I, 2. ed., 1939, p. 278; M. S. Giannuwu, Linterpretazione dell’atto ammi-
néstrativo, Milano, 1939, p. 267, 276; LuciFrneol, Spunti costruttivi per unateoria
del contenuto degli atti amuiministrativi, negli Scritti giurdici in onore di Santi
Romano, Padova, 11,1940, p. 85. Presso quest’ultimo, v. anche, in nota 1 a p.. 85
sg., ampi richiami bibliografici.
. ¢11) Appunto in cid trova la sua base la distinzione tra atti wcgoziali e meri
atti. Su i essa, v. SannorLl, £l procedimento, cit., nota 17 a p, 209 sgg.

_ 9 _




ALDO M. SANDULLI

sti dall’ordinamento a disposizione dei soggetti, in ordine ‘al
conseguimento deiloro scopi. Essi ciog, anzi che sotto anga-
lo visuale della loro obbicttiva essenza di fatti rilevanti per i
diritto, sono stati piu facilmente, e prima, presi in conside-
razione sub specie del loro impiego, del loro valore e della
lora razionale utilizzazione in vista dei fini in ordine ai quali
era possibile avvalersene.

5. Da ci5 la conseguenza che, quardo si & poi trattate
di dcterminare la relazione esistente tra i singoli {atti rea-
lizzatisi nella realta obbiettiva e i singoli effetti venuti in
essere nel mondo del diritto, nello studio di tale relazione,
sul terreno degli atti giuridici leciti, il prstico e lo stesso
teorico sono stati portaii a porsi, per cid che riguarda- il
punto che, in relazione allo scopo di questi brevi appunti.
preme fissare, in atteggiamento particolare.

In tutti quel casi, in -cui dei fatti fossero stati posti in
esserc dall’'uomo al fine di certi risultati riconosciuti e pro-
tetti dal diritto, quando tali fatti non rispondessero alle esi-
gcnze giuridiche in vista di tali risultati disposie dall’ordi-
namento, sia il pratico che il teorico, trascinati dalla formasa
neentis che in relazione a essi erano venuti ad assumere, anzi
che volgersi immediatamente anche stavolta a determinare
obbicttivamente quale fosse la fattispecie realmente venuta
m esccre, e quali effetti specifici venissero ora a collegarsi «
¢ssza — ¢ cioé quale fosse anche qui la relazione tra la fatti-
specie realmentec realizzatasi e 'effetto giuridico realmente
venuto in essere —, si sono piuttosto limitati a considerare
il fenomeno unicamente al fine di cercare di determinace
se esso fosse o meno idoneo al conseguimento del risultato
che si era avuto di mira (12). Quindi, fissati gli schemi des
fatti volontari necessari al conseguimento di certi specifici
risultati, tutic le volte che dei fatti aventi lo stesso irtonte
non si fossero realizzati nell’essenza, nei modi e nelle circo-
stanzc determinati dall’ordinamento in vista di tali vicaitata
— e cioé tutte le volte che si fossero realizzati in modo di-

(12) Cade opportuno qui ricordarc quel passo dove il Tnon, Rechtsnorm,: cit.,
r. 351, osserva che « non si potra mai venire a capo della distinzione tra delitio
¢ ncgozio giuridico, fiu quando si cerchi di determinare il primo dal punto i
vista dell’ordinzmento, e i} secondo dal punto di vista delt’sgente », ponendo poi
in luce come occorra piutlosto considerare entrawnhi dal punto di visiza dell’ordi-
namento (p. 356).
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versa, vale a-dire come fatti ormai giuridicamente differcati
da quelli voluti dallo schema legislativo —, anzi che pren-
dere il fenomeno in considerazione nella sua obbiettiva e
concreta realta di fattispecie diversa, onde censiderare gli
effetti a essa ora propri -— come si suol fare in relazione a
tutti gli altri casi (basti pensare semplicemente all’ipo-
tesi di unz qualsiasi azione illecita) —, i giuristi pratici e teo-
rici, e lo stesse legislatore, si sono sentiti portati a inqua-
drare ancora la fattispecic in questione in seno agli schemi
propri di quella fattispecie, dalla quale propriamente I’ordi-
namenio fu discendere gli effctti che essa tendeva a -onse-
guire.

11 codice penale considera, a es., come fattispecie di-
verse, per farne nascere degli effetti tra loro-profondamentc
differenti, lo stesso faito dell’omicidio, a s:conda che sia
statc commesso volontariamente (art. 575), preterintenzio-
nalmente (art. 584), o colposamente (art. 589), e tratta n
modo profondamente diverso 'omicidio volontario commes-
so in persona dello stesso soggetto passivo, a seconda che ven-
ga posto iu essere con premeditazione o non (art. 575 e 5717,
n. 3; 577, n. 1 e 576, n. 1), e lo stesso omicidio volontario,
semplice e premeditato, a seconda che sia commesso in per-
sona di un gquidam qualsiasi (art. 575; 577, n. 3) o in per-
sona dell’ascendente o del discendente (art. 577, n. 13 576,
n. 2), e a seconda che sia o non concorsa la circostanza del-
Pervore (art. 47). La fattispecie di un negozio giuri-
dico, non rispondente, p. cs., a causa di errore, di violenza o
di dolo, agli schemi fissati dal legislatore per la sua completa
corrispondenza alle esigenze giuridiche richieste per la sua
perfetta e inderogabile idoneita al raggiungimento degli scopi
con essa avuti di mira, non suole invece venir affatto conside-
rata, sia nella sua essenza, sia nel suo nome, sia nei suoi ef-
fetti, come una fattispecie differente da quella del medesimo
negozio immune da vizi, se non nella sua suscettibilita di ve-
pire invalidata da chi vi abbia interesse. In relazione a essa
si dice per cid che si & a contatto proprio di quel negozio che
si & avuto di mira: e ci si limita a far rilevare che si tratta
stavolta di un negozio, il quale, causa la sua viziosita, ¢ su-
scettibile di venir caducato della sua forza operativa. Di gui-
sa che, invece che sulla sua vera essenza attuale, sull’entita
delle conseguenze giuridiche, che a essa, nella sua concreta

— 11 —




ALDO M. SANDULLI

obbiettiva realtz presente, devono ora collegarsi, e sul carat-
tere. di tale collegamento (come appunto avviene nell’ipo-
tesi, dianzi prospettata, di un’azione illecita), ’accentuazione
si lascia qui piuttosto cadere sulla circostanza della gluridica
inidoneita della fattispecie alla legittima produzione di que-
ghi effetti, che avrebbe dovuto generare qualora si fosse uni-
formata agli schemi per essz fissati dal legislatore. E cosi, in-
vece che considerare la fattispecie venuta in essere come una
fattispecie diversa da'quella che avrebbe dovuto realizzarsi,
si & stati portati a considerarla piuttosto proprio come quella
medesima fattispecic; e ci si & semplicemente limitati a qua-
lificarla come viziata, e per cid giuridicamente non idonea al
perseguimento dei fini cui tendeva.

6. Risulia insito nello sviluppo logico dclle considera-
zioni fin qui svolte — e si giunge cosi alla conclusione - co-
me un fenomeno del genere di quello che qui viene in que-
stione possa presentarsi unicamente nel campo degli atgi
giuridiei. '

E” solo su questo terreno, in fatti, che possono venire iw
considerazione dei fatti, nei quali la volonta dell’'uomo as-
surge, nei confronti dell’effetto giuridico, a un qualche piu o
meno intenso rilievo, lasciando comunque sentire su di esso
‘una pit o meno diretta ripercussione. Nel campo dei meri
fatti giuridici — & questa la caratteristica peculiare della
loro essenza -— la volonta non assurge invece per il diritto ad
alcun rilievo. E quindi risulta facilmente spiegabile come
solo sul terreno degli atti possa sorgere un problema della
idoneita o meno di certi fatti giuridici al conseguimento de-
gli effetti, che, col porli in essere, si erano avuti di mira.

Appunto e solo per cid, unicamente in relazione agli atti,
e non anche in relazione ai meri fatti, si puod dunque porre
un problema di invalidita. Come & noto, sotto il concetto di
validita si vuole precisamente intendere I'idoneity di una
azione 2| conseguimento dei fini cui si dirigeva (13). E, come
si € visto, soltanto gli atti — e non i meri fatti —
sono giuridicamente suscettibili di avere dei fini propri — sia

(13) Cfr. CovicLro, Manuale, cit., p. 331; Bevvy, Diritto romano, cit., I, pa-.
gina 321; Carncuyrms, Sistema, cit., 11, p. 488.
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pure obbiettivi (14) —, come tzli riconesciuti e considerati
dal diritto.

7. Giunti alla conclusione, si impone orz una essenziale
precisazione.

Presso i meri atti, a differenza che presse gli atti nego-
zia}i, il diritto non attribuisce, veramente, alcuna rile-
vanza, nei confronti dell’effetto giuridico, allo specifico con-
tenuto della volonta dell’arenie, e quindi 2l fine specifico da
Jui propostosi. Cié non toglie tuttavia che anche presso di
essi — trattandosi di atti i quali, per determinazione giuri-
dica, devono venir posti in essere volontariamente, e dato che
la volonta umana agisce sempre sotto I'impulso del fine —
debba per necessita logica riconoscersi la finalistica ten-
denza dell’agerte al consegnimento di un certo risultato, il
quale vicne necessariamente considerato dall’ordinamento.

- Stavolta certo non pud venire in alcun rilievo lo speci-
fico contenuto della volonta dell’agente: poiche a questo, qui,
a differenza che presso gli atti negoziali, il diritto :0n at-
tribuisce alcun valore. Ma non potra, a ogni modo, escludersi
il rilievo che qui assume il tendere dcll’agente alla realizza-
zione del fine generico proprio della categoria di atti che nel-
Vipotesi singola viene in considerazione. Dovendo I’ atto
esser posto in essere, per necessita giuridica, volontariamen-
te, & naturale che per cid I'agente dovra necessariamente,
quanto meno — altrimenti dovrebbe addirittura negarst
ogni differenza tra gli atti non negoziali ¢ i meri fatti giuri-
-dici —, tendere con la sua cmissione espressamente al conse-
guimento del risultato generico proprio della categoria cui.
Patto appartiene (15).

E’ proprio questa dunque la meta, che qui I'ordinamento
intende non venga raggiunta dall’atto difforme dalle regole
da esso fissate. Ed & per cio appunto che un problema della
invalidita si pone, non solo nei confronti degli atti negoziali

(14) Cid avviene per i meri atti. V. n. seg.

(15) E’ appunto in tal senso che va interpretata la formula secondo la qua-
Ve, mentre gli atti negoziali sono caratterizzati dal valore che il diritto in essi
riconosce al contenuto della volonta, nei meri atti il diritto esige il solo carattere
della volontarieta.
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— comz polrchbe erroneamente volerst ricavare dalla circo-
stanza che solo presso questi ordinamento attribuisce ri-
licvo al fine e al volere specifico dell’agente —, ma nei cea-
fronti dell’intera categoria degli atti giuridici (16).

(16) A qu=sto proposito, si vedano anche le acute censiderazioni — per certo
verso anatoghe -— dcl Boppa, La nozione di « causa giuridica» della manifesta-
zione di volonid in diritto amministrativo, Torino, 1933, p. 64 sg., relative all'um-
miesibilita di concepire una causa anclie per gli atti non negoziali.
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TRIBUNALE SUPREMO MILITARE DI GUERRA: 13 GENNAIO 1942; PRES. VILLA
SANTA, EsT. BITETTI, P. M. TRAINA (CONCL. CONF.); R1C. ALDOVIERI (AVV.TI MA.

NASSERO, FERRERO).

Agli effetti del reato di allontanansento illecito e di diserzione, ipotiz-
zati dagli artt. 147 e 148 cod. pen. mil. di pace, sussistono i reati stessi quando
il militare abbia dolosamente ottenuto un’autorizzazione illecita di allon-
tanarsi dal corpo.

Con la formula «senza autorizzazione» il legislatore ha inteso riferirsi
all'autorizzazione legale e non alle concessioni sostanzialmente illecite ed

ottenute con la consapevolezza dell'illiceita.



L’'impostazione, che l'orientamento giurisprudenziale del Ti_'i;
bunale militare supremo — di cui la decisione che si annota
costituisce la pil recente espressione (1) — da alla questione in
esame, involge un notevole problema di diritto amministrativo.
Senza per cid uscire dall’Ambito degli studi piu familiari a chi
scrive, le modeste osservazioni che seguono vogliono essere ap-
punto tenute entro i limiti del lato amministrativistico della
questione. Tale lato, del resto, & forse, in argomento, proprio. il
‘pid decisivo: a ogni modo, esso & certo quello, senza una cor-
retta impostazione del quale non sarebbe facile pervenire alla
soluzione esatta della delicata qQuestione.

Come & noto, il reato di diserzione si concreta allorché un
militare rimanga arbiirariamente lontano dal proprio corpo per
un certo periodo di tempo, espressamente previsto dalla legge
nelle singole fattispecie da eassa ipotizzate (2). Elemento decisivo
per la sussistenza del reato & dunque l'arbitrarietd dell’assenza.
L’ipotesi criminosa non pud venire per cid. formulata, tutte le
volte che 'assenza sia legale — per es., in caso di trasferimento,
di ricovero in ospedale, di viaggio per servizio, di licenza, di
congedo —, vale a dire, tutte le volte che essa trovi il suo fon-
damento in un legittimo titulo — p. es., rispettivamente: ruo-
lino di trasferimento, biglietto di entrata in ospedale, foglio di
viaggio, foglio di licenza, foglio di congedo —.

Naturalmente, perd, la sussistenza di un titolo legittimo &
condizione essenziale e imprescindibile perché l'ipotesi criminoea
non ricorra nei casi or ora enunciati. Il reato non potrebbe, in
fatti, venir negato, non solo quando un qualsiasi titolo mate-
rialmente mancasse, ma anche qualora, negli stessi casi cui
si & fatto cenno, pur sussistendo materialmente, esso fosse a
considerare gluridicamente inesistente come tale. Cosl, p. es.,
certamente non costituirebbero .titolo legittimo, un foglio di
viaggio o un toglio di licenza falsificati da un militare, il quale
fosse in poseesso di uno degli appositi stampati, timbrato, com-
pilato e firmato abusivamente.

(1) V, a es., nelio stesso renso, Trib. mil. supr., 11 dicembre
1937, nel Massimario delle sendrmze del Trb. Supr. Mil., 1930-40, Ro-
ma, 1941, pag. 54.

(2) Art. 148 cod. pen. mil. di pmoe, ar{. 144 segg. cod. pen. mil.
di guerra. :
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Tuttavia, probabilmente, anche qui una adeguata’discrimi-
nazione potrebbe riuscire tutt’altro che inopportuna. Pare, in
tatti, indiscutibile che, ai fini del riconoscimento degli estremi
del reato di diserzione, non Poesa venir senz’altro equiparata
all'ipotesi di chi abbia falsificato una licenza, o si trovi sciente-
mente in poesesso di una licenza falaa, I'ipotesi di chi, sapendo
di dover ottenere una licenza, e; magari avendo a tal flne inte-
ressato qualcuno pid vicino agli organi cormpetenti a rilasciarla
— vuoi direttamente allo scopo di ottenere la licenza, vuoi allo
scopo piu limitato di ottenerla di durata maggiore —, sia ve-
.nuto, senza esserne consapevole, a trovarsi in possesso di una
licenza falsa.

Qui gioca una distinzione non ancora approfondita, e nean-
che considerata dalla dottrina amministrativistica, ma che ben
meriterebbe I'attenzione degli studiosi: ed & quella tra I'atto,la
cul snesistenza come atto amministrativo sia ben nota al terzo,
e l'atto, che, pur inesistente come tale, abbia perd per il terzo
tutta I'apparenza dell'atto amministrativo (3). 8i tratta di una
distinzione, la cui applicazione & suscettibile di notevole rilievo
sul terreno sul quale le presenti considerazioni vengono svolte.
Ma, pur proponendomi di tornare su_ essa in altra occasione,
non ritengo sia questa la sede pin opportuna per approfondiria
nel suo fondamento e nei suoi svolgimenti: tanto pid che I'ipo-
tesi delineata, e in riferimento alla quale la distinzione potrebbe
qui avere rilievo, non & poi quella cui immediatamente si ri-
volge I'attenzione di questi brevi spanti.

Veniamo ora al caso, cui direttamente le presenti osserva-
zioni si riferiscono. Pud esser considerato disertore colui il quale
fruisca di una licenza per motivi di salute ottenuta mediante
corruzione ? O, pid specificamente, pud, in un caso del genere,
parlarsi di una assenza arbitraria del militare dal proprio
corpo ? (4).

(3) Sull’opportunita di prendere in considerazione la figura del-
I’'atto amministrativo apparente, gia altra volta hov avuto occasione
df richjamare 'attenzione. V. SANDULLL, I'n maleria di limiti della giu-
risdieione esclusiva del Consiglio di Stalo, nella Riv. di dir. proe. civ.,
1941, II, nota 1 a pag. 52. i

(4) La questione, come & ovvio, pud sorgere soltanto in relazione
a quella categoria di licenze, le quall, fuori df ogol criterio di discre-
zionalitd, vengono conoesse esclusivamente sulla base di un accerta-
mento, non importa se tecnico o non (il caso tipico & quello delle licenze
Per motivi dl salute), nonché in relazione a gquella categoria di licenze,
la cul concessione, pur essendo, sotto certf aspetti, discrezionale, & ne-
cessariamente vincolata sotto altri aspett] (tale &, a es., il caso delle
licenze agricole, 1a cul caoncessione & rimessa alla velutaxiope discre-
zionale del comandante del corpo, ma & limitata ai soll egricoltorl). E,
naturalmente, per queete ultime, essa pud sorgere unicamente per
quanto riguarda 1’aspetto in relazione al qnale all’auntoritd militare
manca ogni discrezionalitA. Mentre nelle Ipotesi bProspettate, appunto
per | limit{ posti dalle disposizioni Dormative, potrebbe ricorrere, in
fattl, in caso di corruzione, la fattispecie prevista dallart. 319 cod.
pen. (corruzione per un atto contrario af doveri d*ufficio), non altret-
tanto potrebbe ripetersi nelle ipotesi in cui la ocorruzione dell’autoritd
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I1 quesito, come & evidente, investe direttamente il pro-
blema della qualificazinne giuridica dell’atto amminiétrativo po-
sto in essere dal funzionario corrotto. Qualora, in fatti, si ri-
tenga che in tal caso un atto amministrativo non debba con-
siderarsi venuto in essere — vale a.dire che ci ai trovi di fronte
a un caso di inesistenza dell'atto amministrativo —, si dovra
necessariamente concludere per I'arbitrarietd dell’assenza, e per
la sussistenza del reato di diserzione. Qualora invece, adottando
la secorida soluzione che il dilemma offre, si ritenga che il prov-
vedintento del funzionario corrotto vada qualificato come atto
amministrativo tnvalido — e appunto per cid esistente come
atto amministrativo, e assistito flno alla sua invalidazione dalla
presunzione di validitd caratteristica della categoria (5) —, si
dovrd invece necessariamente concludere per la Impossibilita di
qualificare arbitraria 1’assenza, e quindi per la insussistenza della
fattispecie della diserzione.

A me sembra che questa seconda soluzione — la quale
porta a escludere ncll’ipotesi in questione il concorso di reati —
sia quella che meriti accoglimento. Non pare, in fatti, rispon-
dere ai principii I'opinione, secondo cui non dovrebbe, né po-
trebbe, pel solo fatto della corruzione, venir riferito all’ammi-
nistrazione 1'atto posto in essere dal funzionario corrotto (6).

Come gia in altre occasioni ho avuto modo di avvertire, il
problema dei limiti, oltre i quali I’azione del funzionario non
posaas venir imputata all’ente per il quale agisce, & indubbia-
mente dei pit delicati che lo studio del diritto amministrativo
presenti (7). Pur senza volerlo qui affrontare nella sua comples-
sitd, mi pare tuttavia di poter affermare che ncn sia il suo lato
che qui si presenta all’esame quello il quale .lebba suscitare le
maggiori perplessita.

Non pud mettersi in dubbio che la linea di confine, oltre
la quale non appare conciliabile col sistema dell’organizzazione e

militare avvenisse in ordine a una licenza In relarione alla cui conces-
siope I’autoritd potesse agire discrezionalmente (p. es., liconza breve,
licenza epeciale): qui s! potrebbe incorrere unicamente nella fattispe-
cle prevista dall’art. 318 cod. pen. (corruzione per un atto d’ufficio).
Solo nelle prime fpotesi potrebbe ciod venire in questione un caso in
cui 'autorith abbia ecceduto daf limiti posil dal diritto alla sfera della
pronria azione: e quindi — ad accedere al punto di vista accolto dalla
decisione apnotata — solo In eese potrebbe venir formulata 1'ipotesi
della inrsistenra della licensza, e quindi dell’arbitrarieta dell’assensa del
militare cul eesa aia inteetata. .

(6) Su quest! comcetti, v., anche per altre indi-asfonf, RANDULLT,
It procedimento amminigtrativo, Milano, 1940, peg. 318.

(8) Se bene sulla base del principio, da luil formulato, secondo cuf,
nel caso degll atti formall, « una volonta rivestita di determinate forme,
¢ sempre considerata atto dello Statos il DE_VaLLES, Teoma giuri-
dica dell’orgrmizeazione dello Stato, Padova, II, 1936, pag. 19, rileva
come « la sentenza che foese emancta in seguito a corruzione del giu-
dice, per quanto determinata da un intereese privato, sarebbe sempre
atto dello Stato e produrrebbe tutti | suof effettis.

(7) Ctr. SaNDULLL, In maleria di Jimiti, cit., pag. 44 eegg., Osser-
vacioni sulla sindacabilitd iurisdirionale dei procvedimenti soffrarii a
ogni gravame emesst da awlorild incompelente, pel Foro it., 1941, 111,
137 segg.
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dei fini dell’azione pubblica cobsiderare come espressione di que-
st'ultima 1’'operato illegale dei funzionari, tenda a lasciar fuori
i casi in cui I’azione dei funzionari preposti agli uffici si sia con-
cretata in un illecito. Giustamente l’orientamento dottrinale
tende & considerare come estraneo all’azione dell’amministra-
zione, e a riferire unicamente al funziopario I'operato di questo,
allorch® esso, senza rispettare i limiti gluridici dell’azione pub-
blica, i quali istituzionalmente si tengono al di qua dell’illecifo,
abbia, nell’esplicazione della propria azione, da essi ecceduto,
risolvendosi appunto in un illecito. N& qui & il caso di indu-
giarsi a considerare la linea di demarcazione, al di 1a della quale,
in questa materia, I'azione del funzionario non Possa pil venire
imputata all’amministrazione (8).

Quanto qui importa porre in evidenza, & invece che nella
ipotesi ora enunciata, in tanto si Pone una questione di riferi-
bilitd all’amministrazione dell’azione del suo funzionario, in
quanto, oltre quel certo limite cui si & accennato, essa viene a
esorbitare dalla funzione propria dell’ente. Oltre quel limite, la
azione del funzionario non ha piv, non che la sostanza, neppur
lapparenza dell’esplicazione di una delle funzioni- che all’ente
sono proprie.

I1 caso appare invece completamente diverso pell’ipotesi cui
direttamente si riferiscono le presenti brevi note. Qui non siamo,
come prima, di fronte al caso del funziondrio il quale abbia
esorbitato dai limiti delle proprie attribuzioni: ma di fronte al
cago del funzionario il quale abbia esercitato le proprie attribu-
zioni unicamente in vista dei suoi interessi egoistici. Si potreb-
be, in un certo 8enso, osservare che qui 1’ipotesi & l'inversa
della pr.cedente. E si potrebbe, con una certa approssimazione,
dire che, mentre Ui I'illecito & all’¢sterno — in quanto il funzio-
nario tende a investire dell’azione illecjta 'ente per cui agisce —,
qui l'illecito rimane, per contro, soltanto un momento interno
— in quanto esso, nella stessa intenzione del funzionario, colora
l'azione di Iui in un momento anteriore a quello in cui questa
8i concreta nell’atto amministrativo — (9).

(8) Nella dottrina italiapa i migliori contributi a questd scabroso
punto sono stati recatl dal De VALLES, La validitd degli atti ammini-
drativi, Roma, 1917, pag. 17 8egg., Teoriagiuridica, cit., 11, pag. 18 segg.
Ma Pargomento pud dirsf tutt’altro che definitivamente dissodato. Per
ulteriori indicarioni, cfr., Per quanto riguarda la dottrina pit antica,
CopaccI-PI18ANELLY, L'annullamento degli atti amminizirafivi, Milano,
1939, nota 25 a pag. 222; per quanto rigunarda la dottrina pid recente,
RoMankLLl, L’annullgmenio deglt atti amminisirativi, Milano, 1939
Dota 46 & pag. 163. Adde ALRssI, La responseabilita della pubblica am-
ministrarione Milano, 1939, I, pag. 154 BegE.,

(9) Come af vede, dunque, I'affermazione ds] D VALLES, Teoria
giuridica, oft., 11, pag. 22 — del resto assal comune —, secondo cui la
esistenza di un atto amminisirativo sarebbe & negare ogni volta che
I'operato del funzionario venga a risolversi in un reato, va accettata
con una notevole limitazione. Basti pensare che altrimenti si dovrebbe
Dégare esistenra persino all’atto amministrativo, il quale fosse stato
Dosto in emsere dal funzionario incorso nel reato df cal all’art. 318 cod.
pm..valeadlrodnltnn:lonaﬂoﬂquletveserbvvnboos“oouhf
sclato promettere una retribuzione per compiere un atto che era suo
dovere porre {n eesere. Questa considerazione mi pare dotata di forza
decisiva in favore della tesi sostenuta nel testo.
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B cosl che viene a precisarsi quale sia la natura del difetto

da cui & inflciato l'atto amministrativo posto in essere dal fun-
zionario corrotto. Si tratta, in fatti, di un atto, il quale ha sia
la sostanza, che I'apparenza dell’atto amministrativo. Se lo si
guarda dall’esterno — che & poi il lato che occorre considerare
al fine di vedere 8e un atto amministrativo esista o non come
tale (10) —, esso & perfetto. Il suo difetto & soltanto all’in-
terno: ed & costituito dal fatto che esso non & stato voluto in
funzione dello scopo pubblico specifico alla sua categoria, ma &
stato voluto soltanto in funzione dell’interesse egoistico del fun-
zionario, che ne fu I'autore, il quale, con la sua emanazione,
mird unicamente a ottenere per s un illecito guadagno (11).
Non si tratta ciod di un atto inesistente come attc amministra-
tivo. 8i tratte invece soltanto di un caso tipico e molto grave
di atto amministrativo inficiato da sviamento di potere. Il suo
ditetto consiste, in fatti, nell’essere stato voluto per un fine
diverso, non solo dal fine pubblico specifico, ma anche dal fine
pubblico generico (12).

(10) Lo scrittore che pit di recente ha fermato la propria atten-
zione sul limiti della riferibllitd all’amministrazione dell’operato dei
propri fanzionari (e, anche se, come ripeto, ’argomento mi pare an-
cora meritevole di attenzione — lo ha fatto con notevole equilibrio) ri-
petutamente insiste sul concetto che, per determinare se l'attivitd dei
pubblici funzionarl debba venir o meno imputata all’amministrazione,
occorre indagare soltanto se « formalmenie» essa gia « diretta al raggiun-
gimento dello scopo dell’ente» (ALESSI, La responsabiliia, cit., pagg. 157,
161 e passim).

(11) Secondo il punto di vista adottato da alcuni acrittori, cid do-
vrebbe essere pin che sufficiente a far si che 1’azione non vada riferita
all’amministrazione. Tale &, a es., I’opinione del LESSONA, Sulla respon-
sabilita i entt puddblici per gli atti illeciti dei loro organi, pella Rivp.
di dir. bl., 1933, 1, pag. 451, il quale scrive che «I’atto della per-
sona flaica & atto dell’ente eolo se trovi la sua radice nella causa e
(per cid stesso) nella natura della preposizione [del fungionario all’uf-
ficio}, e cosl quando (ee si tratti di atti amministrativi) questi tendano

a reallzzare, net limiti del diritlo, le finalita dell’ente: alirimenti I'atto.

@ della persona, non potendo considerarsi come atto dell’ente quello
che contraddice la ragione per cui la persona fisica & stata posta nella
organizzazione dell’ente stesso». Ma contro tale punto di vista, ecces-
sivamente restrittivo, & stato facile obbiettare che, condotto alle sue
nltime conseguenze, esso porterebbe fatalmente a concludere che «in
ogni caso la illegalith sarebbe del funzionario e non dell’entes (CaLa-
MANDREI, fvi, pag. 456). Keso porterebbe ciod, In estrema analisi, &
negare la stessa ammissibilitd di un atto amministrativo illegittimo.
Osserva I’ ALgss1, La responsabilitd, cit., pag. 166 segg., che la effettiva
direzione della determinazione volitiva al conseguimento di uno scopo
pubblico non & necesesaria rper la semplice riferibilita alla pubblica am-
ministrazione del danno derivato da una determinazione volitiva di un
organo della stessa, diretta in faflfo ad una fipalith di natara privata,
sempreche la determinaxzione volitiva fn questione risulti, in base alla
opparensa formale, direttd ad tno scopo di natura pubblica»: in fattl,
«una volta che risulti dall’apparenza formale che il funzionario Aa
fatlo uso delle facolla concessegli ¢ riendranti nell’ufficio di cul egli & ti-
tolare, per uno scopo di natura pubblica, si deve pur sempre ritenere
che gla la pubblica amministrazione che abbia agito, anche se 1'attoin
effetti gia diretto Invece al conseguimento di uno scopo di natura pri-
vata anzich®, come doveva, allo ecopo pubblico apparentes.

(12) Sulla natura del vizio di aviamento di potere, si veda I'acuto
studio del ROVELLI, Lo sviamenio di potere, nella Raéeolta dv scritli giu-
ridici in onore di Glovanni Vacchelli, Milano, 1938. Per ulterlori indi-
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Non viene dunque in questione un atto amministrativo il-
lecito. L’atto amministrativo qui sara invalido quanto si vuole :
ma della sua liceitd e della sua esistenza & difficile dubitare.
Quanto. c’é di illecito & invece, nel caso specifico, soltanto il
comportamento del funzionario (13),

Eccoci allora in possesso del bandolo della matassa.

Come & pnoto, 'invaliditd dell’atto amministrativo & di una
sola specie: quella che va sotto il nome di annullabilitd. Fino
al momento della sua caducazione, per la quale 3 necessaria una
apposita pronuncia autoritativa, ’atto amministrativo invalido
esplica la sua specifica azione, assistito anzi dalla presunzione
di validith che & caratteristica della categoria. Naturalmente,
dato il carattere originario del suo difetto, allorchd esso verra
posto nel pulla, la sua caducazione avrd necessariamente effi-
cacia ex tunc. Ma cid nulla toglie alla circostanza che, fino al
momento della sua caducazione, esso abbia legittimamente espli-
cato la propria forza operativa. Che anzi, la retroattivitd del-
I’annullamento non potra valere, se non entro i limiti che con-
sente il principio factum infectum fieri nequit (14).

Cié implica che, fino al momento in- cui una pronuncia
autoritativa non abbia, con la propria forza costitutiva, san-
zionato l'invaliditd del provvedimento (16), V’assenza del mili-
tare in possesso di una licenza concessa a seguito di corruzione
non potrd non esser ritenuta giustificata da un titolo legittimo,
e non potrd quindi esser considerata arbitraria. Nell’ipotesi in
questione, dunque, impropriamente si configyrerebbe un reato
di diserzione.

cazioni, mi permetto di rinviare a SANDULLI, Il procedimenio, cit., note
& pag. 322 segg. Che lo sviamento di potere gi risolva nella inesistenza
dell'atto amministrativo che ne & Inficiato, non & stato. a quanto mi
risulta, mal autorevolmente sostenuto.

(13) Sulla poesibilita che fl caso del reato commeeso dall'agente
nell'esplicazione di una pubblica funzione non venga a escludere ’esi-
stenza dell’atto amministrativo da lui posto in essere, cfr., per quanto
ad altro proposito, e in termini che non possono trovarmi completa-
mente consenriente, TESAURO, L’atlo riferibile allo Stato, negli Annali
del’Universita di Perugia, 1927, pag. 100 segg. dell’estratto. Sulla pos-
sibilitA in genere che uno stesso fatto dell’'uomo venga considerato dal
diritto eotto differentl profili, e sulle conseguenze che ne discendono,
cfr., anche per ulteriori indicazioni proprio in riferimento al caso del
pubblici funzionari, 8ANDULLL, II procedimenio, cit., nota 16 & pag. 46.

(14) Su questi concetti, cfr. SANDUL11], Il procedimento, cit., pag. 317
8egg., © 1vi ulterfort richiami in nota. Sul limiti della retioattivith del-
l’'annullamento, v. particolarmente ROMANELLI, L’annullamendo, cit.,
pag. 355 segg. -

(15) Tanto pit evidente apparirh che I'atto H licenza sia lnﬂclaﬁo
di Invalidith e non df Inesistenza, in quel casi in cul, essendo compe-
tente al rilascio un’actoritd diversa da queila competente a compiere
il preventivo accertamento, la corruzione sia stata esercitata esclus!-
vamente su quest’ultima. Il caso tipfco lo si riscontra in materia i
licenze per motivi di salute, le quali per solito, e sopra tutto nel casl
dif magglore entitd, vengono rilasciate dal direttore di un ospedale fii-
litare a sexuito di un gludizio medico-legale formulato da un orgaho
collegiale. Anche a voler accettare per giusto il punto di vista, secondo
cul I'atto posto in essere dal funzionario corrotto debba venir conside-
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Potrebbe tuttavia, a questo punto, proporsi I'obbiezione che
la forza retroattiva dell’annullamento, facendo cadere ez tunc la
licenza, implicherebbe appunto ex tunc I'arbitrarietd dell’sssenza.
Se non che, & a prima vista evidente che ragionando in tal
modo si verrebbe a urtare contro uno dei limiti insormontabili,
che alla retroattivitd dell’annullamento pone il principio factum
infeotum fieri nequif. In fatti, non potra certo essere la forza re-
troattiva dell’annullamento a trasformare retroattivamente in
arbitrario I'atteggiamento di un individuo, che fino al momento
dell'intervenuto annullamento era da considerare legale (16).

A questo punto, con la dimostrazione dell’assunto della ip-
susaistenza del reato di diserzione nel caso di assenza di un mij-
litare in possesso di una licenza ottenuta mediante corruzione,
il compito propostoci & da considerare esaurito.

A couforto della tesi profilata, e quasi a riprova della sua
esattezza, mi pare possa essere perd formulata ancora una con-
siderazione, tutt’altro che priva di rilievo. B da osservare, in
fatti, che, qualora una tesi del genere di quella adottata dal
Tribunale militare supremo dovesse prender piede, essa porte-
rebbe, nelle sue possibili applicazioni, troppo lontano.

Si pensi, a es., ai reati che il codice penale comune confl-
gura allorch? punisce 1’zsercizio di determinate attivitd senza la
prescritta autorizzazione (p. es., art. 653, 662, 663, 695, 699,
705), l'esercizio abusivo. di un: professione (art. 348), I’usurpa-
zione di pubbliche funzioni (art. 347). E si considerino le ipo-
tesi in cui, rispettivamente, 1'autorizzazione, I'abilitazione o la
nomina all’ufficio siano state illegalmente poste in esscre a se-
guito di corruzione. A seguire rigorosamente nei suoi svolgi-
menti 1'orientamento giurisprudenziale cui ci si riferisce, dovrebbe
qui vedersi concorrere, accanto al reato di corruz.one, rispetti-
vamente quello di abusivo esercizio dell’attivitd o della profes-
sione, o quello di usurpazione di pubbliche funzioni. Anzi, ra-
gionando sugli stessi presupposti, si potrebbe forse addiritture
giungere & veder concorrere, nell'ipotesi di assoluzione dell’im-
putato per corruzione del giudice, il reato di... evasione, pre-
visto dall’art. 385 cod. penale.

rato inesistente come atto amministrativo, qu! dovrebbe ugualmente
riconoscers! che -la licenza difetti unicamente nella sua validitsd. in
tatti, come & noto, la deficlenza d{ un necessario elemento preparatorio
— quale, nei confronti deila licenza per motivi di salute, sarebbe*il
preventivo accertamento sanitarfo dells temporanea inldoneitd fisica
del soggetto — non pud generare #e non l'invaliditd dell’atto in fan-
zione del quale ’elemento stesso 8] pone come preparatorio (cfr. SAX-
DULLI, Il procedimento, cit., peg. 320). .

(16) La tesi apparird tanto pit glustificata, quando, anzi che:al
caso di upa licenza iovalida perchd poeta In essere da un funzionatio
corrotto — dove pud sempre indurre in equivoco la circostanza della
flliceitd della corruzione —, ci sf riferisca al caso di una licenza ipva-
lida, a es., per incompetenza (per essere stats, poniamo, firmata dal
comapdante del reparto, anzi che dal comandante del corpo), o per vio-
lazione di legge (per essere stata, poniamo, trattandosl di licenza agrl-
cola, concessa per errore a un mijitare non agricoltore).
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Ci0 pare veramente eccessivo: non fosse altro che per la
considerazione — implicita negli svolgimenti pit sopra con-
dotti —, che chi ha cercato di ottenere per una via traversa
quel consenso dell’autoritd che per la via diritta non sarebbe
riuscito a ottenere, evidentemente non na voluto agire contro il
consenso dell’autoritd stessa e ciod contro l'ordine instaurato dal
sistema nel richiedere. tale consenso. Se egli va punito dunque,
va punito soltanto per aver seguito quella via traversa: e non
anche per aver agito senza quel consenso, che bene o male ha
ottenuto, e che non ha osato tenere in non cale.

Occorre, del resto, por mente che si risolverebbe in una
grave ingiustizia, certo mon voluta dall’ordinamento, quella di
punire costui — imputandogli il concorso di reati — piu gra-
vemente di quanto non si faccia nei tonfronti di chl abbia
senz’altro agito facendo a meno del necessario consenso della
autorita. .

Anche questa, dunque, pare una considerazione, la guale
dovrebbe lasciar seriamente meditare chi ritenga fondato il punto
di vista accolto dalla decisione che si & commentata.
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* Nota a Consiglio di Stato, Sez. IV, 20 dicembre 1946, n. 351, bid., p. 514;
le massime sono riportate alla pagina seguente



CONSIGLIO DI STATO, SezIoNE IV: 20 DICEMBRE 1946 N. 351; PrRes. Rocco, EsT.
I’ AVINO; MONTECCHI PALAZZI ED ALTRI C. MINISTERO AFFARI ESTERI.

Non ¢ necessario escludere, ma puo ravvisarsi anzi senza difficolta, I'-
Spirazione politica della norma che estende al personale diplomatico e con-
solare la facolta di cui all'art. 6del T.U. n. 70 del 1985, senza che tuttavia
ne derivi, come logica e giuridica conseguenza, il carattere di atti politici
dei decreti impugnati.

Una volta ammessa la piena autonomia e la distinta individualita giu-
ridica, nei diversi procedimenti amministrativi cui puo dar luogo un mede-
simo fatto, non ne deriva necessariamente un rapporto concorsuale, che
consenta all'amministrazione la facoltd di esperirli simultaneamente, o di
troncare il corso dell'uno per iniziarne un altro.



Atto politico ed eccesso di potere. — Le .decisloni, dalle quall i presentt
fugacl spunt! prendono le mosse, sono una nuova manifestazione di quelln elevata
sengibllita gluridica dl cui tunte volte Il Consiglio di Stato, nella sua mlirablle giu-
risprudenza, ha dato prova. Di fronte all’acutezza delle argomentazioni, con cut
I'alto consesso, in specte delicatissime, ha ammesso il gludice a penectrare I'inviola-
bile sfera dell'azlone dl governo attraverso la porta wmisterlosa del sindacato sul-
T'eccesso di potere, il glurista non pud che chinare {1 capo pensoso.

1. - Non & questa la sede pit adatta per un riesame della teoria dell’atto poli-
tico, sulla quale, monostanmte il pregevole contributo a essa df recente dedicato da
uno def pid acut! cultori del diritto amministrative (1), Tw I'impressivse che la pa-
rola definitiva non possa ritepersi tuttora pronunciata (2), E’ tuttavin indispensablle,
al fine di fissare le premesse dogmatiche daile quali saric necessario muovere. iun
vista dell'attegglumento da wussuwere nei confronti dej cuasi cul le presentt osser-
vazioni fanno riferimento, prepder posizione — sla pur senza aleuna pretesy di
definitivith — su notevoli questionl attinenti a tale teorla.

2. - A me non pare poter accedere all'insegnamento (3) — cul non »uno muncute
per altro apprezzabili adesioni (4) —, secondo il quale l'atto politico nom:sarebbe
che un puro e semplice atto amministrativo (5) — sia pur dotato di pecullart- carat-
teristiche, Una tale conceziome, tra gli altri suol inconvenienti, presuppone neces-
sariamente che, seuza preoccupars! della sua sorte, sl ponga da parte, nella delimi.
tazione della categoria, un notevole numero di quegll attl, che comwunemente sogliono
venir conslderat! in essa rienmtranti: e clo¢ tuttl quelli, i-quall,, per non esg=r postl
in essere da organi del potere esecutlvo, a messun costo souo suscettibill @i irgua-
dramento nella specle degl] atti amministrativi (6), I1 procedimento non pare quindl
corretto.

Al fine di poter considerare definitivamente ellminata la categorin degli ptti at
governo come categoria a sé stante, octorrerebbe, in fatti, prima dl ognl ultra cosa,
aver dimostrato la sussumlbilith, in sewmo alle tre funzionj dello Stato tradizionalmente
riconosciute, di tutt! gli attl in eesa rientranti. Cosa che a me pare impossibile,
Come, del resto, & veramente difficile dimostrare la mancanza di unith nella fun-

(1) Gurcciarol, IL'atte politico, Archivio di diritto pubdlice, 37, 205 a., al quale
rinvio per dmple indicazioni sulla dottrina precedente.

(2) Nella dottrina pid recente — oltre RANELLEITI-AMORTH, Atti del gorerno,
NDiglIt 1 1109 &.; CRIRAFULLI, Per una teoria quridica dell’indirdzzo politivo, Stugdi
urbinati, 39, 67 ». — v. le note di TaccariNo, Osfcrvazioni {n temae di atto politico,

Diritio e giurieprudenza, 46 149; AworioLl, Sul pagamento doi dediti scadwdi defde
amministrazioni dello Stato, FI 47 1 70 s.

(3) Guioomaror, L’atto politico, 293

(4) Cfr.,:p. es., AxpsioLi, Sul pagamcnto, T1.

(5) In tale senso, v., p. es., gla Cass. 27.1.27, RDPub 27 II 107.

(8) V., in fattl, Guicciarpi, L’'atto politico, 204 s, 11 quale anz! ecclude dalla
categoria degll att! politici {mche molti attl dello stesso potere esecutivo comune-
mente ir essn compresl. Sull’attivitaA 1 governo degll organi legislativi, v.,: p. es.,
JerLivex, L'Etat moderne et son. ddoit, Sirey, Paris, 1913 II 331; CrisaruiLri, Pér una
teoria, 84 8., 11 quale definisce come « convenzionale» la lmitazione degll atti di go-
vermo a quelll postl In essere dal potere esecutivo.
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zlone e nel mezzi dell'azione di governo, quali che slano gli organi attraverso 1 quall
essa 81 #volga, e gl! obblettivi verso cul di volta In volta essn muova (7).

3. - Tra le attivita deglli organi costituzionall dello Stato, alcune — e preciss.
mente quelle attinenti alla suprema direzione della cosa pubblica, sla per quanto
riguarda ‘1 problemi” delle relazionl con gli altrl Statl, sia per quanto' attiene ai
probleinl interni .— 8! rivelano, In fattl, insuscettibili- di essere assunte in seno a
quelle che soglio: esgere considerate tradizionalmente come le tre ‘funziour dello
Stato — leglslazione, glurisdizione, amministrazlone (8). S! pensl, per fare degi
evemnp! tra | pid vistosi, alla nomina o alla revoca di un minlstro, al voto di fiducia,
allo scloglimento delle nssemblee rappresentative, alla dichiarazione di guerra, allu
stipulazione di un trattuto.

Si tratta indubbiamente di attl, alln cul formnzione partecipano gli organl pre-
minent] dello Stato: quegll organl costituzionall, al quall (i  massima & cowmessa
la funzione legislativa e la funzlone amminpistrativa: e cioé, generalmente, neglt
Stati democratici moderni, il corpo legisiativo, 11 capo dello Stato e il govermo (9).
Mn questo non significa affatto che tall att} assumano necessariamente a quallfica
di attl legislatlvi o dl attl amministrativi (10), Anzi, non solo dal punto d! vista
sostanziale, ma spesso anche dal punto di vista formale, quegli att! non rispondono
alle caratteristiche proprie dell'una o dellaltra categorla (11), E proprio in vigtd

(7) Chi 8i irrigidisce sulla.tripartizione degll attl dello Stato pelle tre categorie
trddizionall dl atti legislativi, amministrativi e glurisdizionali, & costretto ad am-
mettere I'esistenza di atti, I quall non sono suscettlbill di essere Inquadratf in.nes.
suna di tall categorle (cosl. p. ea, Guiccrarpi, L'aftg politico, 205 s.; ORISAFULLI,
Per una teoria, nota 36 a p. 85). o a far rleorso alla categorla degll att! d1 prero-
gativa (cosl ORIGONE, Prerogative regie, NDiglt X 200).

(8) Cfr. particolarmente MoRrTaTI, I’ordinamento del governo n¢l nuyovo diritto
pubblico italiano, A.R.E., Roma, 1931, 9 8. V. inoltre Lrzssoxa, La potesté di governc
nello Stato fascista, RDPub 34 1 32 =.; Rorumssen, I'atto di poterc politico e'la sua insin-
dacabilits in sede giudizigria, ivi, 36 I 157 s.; AMorrH, Corso di diritto oostituzionale
comparato, Gluffré, Milano, 1¥47. 54 Altra & la posizlone di quegll merittord, 1 quall, pur
vedendo nell’attivith di governo una funzione superlore — quelln della direzlope su-
prema dello Stato — la conflgurano tuttavian come parte della funzlone esecutiva.
Cosl, p. es., ZANORINI, Corso di ddritto gamministradro4, Milano, 1943 I §; Mierr,
Principli di dirftto amministratico, Tornar, Pira, 1835 I 33 & (per ulterfor! indicazioni,
GUTIOCIARDI, L’atto politico, notn 1 a p. 278, nota 1 a p. 2T, Altrl, pur riconoscendo una
funzione particolare all'attivitA @i governo, ritlene che }iI criterlo per la qualifica-
zlone & questa & eterogeueo rispetto a quello posto a base della tripartizione tradi.
zionale delle funzioni statall: e quindl esclude che I'attivith di governo possa esser
configurata come espressione di, una particolare funzione dello Stato, « poiché gli attl
in cui s! manifesta concretamente i1 governo sono, anche formalmente, svariatissimi,
e gll organi che 1li emanano possono essere diversi» (CRISAFULLI, Per una teoria, 85).

(9) E’ significativo far cenno come nel progetto della nuova costituzione italiana
gli atti di importanza politica preminente attribuitl alle assemblee rappresentative
vengano du .queste adottatf — a differenza degll atti inerenti alla fonzione legisla-
tiva — in seduta comune, attraverso quell’'organo composto che & 1'Assemblea nazio.
nale, Questa per cid appunto viene ad assumere la posizione di organo tipico della
fanzione politica,

(10) A tal proposito sono significative le esclusioni operate dal Goioorarpr, L'atto
politico, 295 8., dalla categoria degli atti amministrativl, e quelle operate dal Orisa
PULLI, Per una teorie, nota 38 a p. 85, dalla categorla degli attl leglslatlvi, d: moltl
atti, 1 quali, pur essendo emanazione rispettivamente di orgnnl del potere esecutivo e
di orgap del potere legislatlvo, non possono tuttavia esser copsiderati att{ ammini-
strativi o attf legislatlvi,

(11) Per fare un esempio di immediata evidenza, i1 voto di fiducla, |concesso in
Tegime parlamentare al governo dalle Camere legislative, non pud eseer considerato
atto legislativo, nd dal punto 4! vista sostanziale — {n quanto pon sl risolve in
una norma gluridicA —, n¢ dal punto di vista formale — in quanto, se & vero che
promana da organl appartenent! al potere legislativo, pon & men vero che pon viene
posto in essere con la partecipazione di tutt! gli organi, I quall prendono parte al.
I'instaurazione di una legge formale (si pensl soltanto alla mancanza della promul-
gazione), N& pud essere attribulto alla funzione glurisdizionale o a quella ammini-
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dei loro peculiari caratteri — in virtd della posizione di preminenza, che, in rela-
rione alla loro elevata funzione, fa- assurgere gi! organi che la esercitano alla con-
siderazione dl organj supremi dello Stato (organi dl governo) (12) —, essi hanno
in comune la caratteristicn ewssenziale di essere, per i1 pid largo reepire di cui
hanno istituzlonalmente bisogno, sottratti a opni sindncato giurisdizionale (18),

strativa —. E altrettanto dicasi, per fare un altro esemplo, per I'intera procedura di
formazione del governo, alla quale prendono parte — jn forma ben diversa da quella
destipata alla formagione delle leggl — 11 capo dello Stato e le assemblee legisla-
tive — senza che quind{ possa per altro esser questione di atti formalmente ammini.
strativi o giurisdizionall,

E' appunto dall'esistenza d! cast d] tale evidenza che risulta chiaramente provato
I'errore di chi intenda irrigidirsi nel negare che daglt organi dello Stato emanino
attl, che dal punto di vista formale non possano essere riconosciutt n2 legislativi, né
amminpistrativi, n2 giurisdizionall (v. supra, note 7 e 10).

11 problema degli atti di governo st pobe dunque anche per quanto riguarda 1'a.
spetto formale (opntra espressamente, RANELLETTI-AMoRTH, Atti del governo, 1110).
Occorre tener presente che la forma tipica degll attl attraverso cui s estrinsecano
le funzioni dello Stato, & in stretta relazlone con gli organl e le procedure, attraverso
cui 1 singol! attt vengouno in essere, Ora, se, come s & detto, la funzione di governmo
viene pegli ordinamenti moderni distribuita tra organi del legislativo e orguni del-
Yesecutivo, 2 logleo clie essa si estrinsecherh dnl punto @1 vista formale In modo non
omogeneo, e che di massimn assumerh forme non diverse da quelle degll att{ attra.
verso cul si realizzano :le funzioni tipiche d1 tall organi. Mna ¢'d non signitica affatto
che negli att] della funzione del governo, anclhie se estrinsecat] nella forma degli attl
tipict propri degli organi cu! la funzione & attribuita, non si debbano vedere che de-
gll atti ‘formalmente legislativi o formalmente amministrativi. 81 potrd dire soltanto
che ricorrono forme comumi a pih funzionl, e che l'atté di governo — apmunto per.
ch® tlentrante -nella competenza di organi di natura diverra — dal punto di vista
formale sarhd varlo a seconda delle caratteristiche degll organt legitttmatl a porlo
in essere. Dunque, pluttesto che ritencre che I'ntto di governo, dal punto di vista
formale, &, di volta in volta, atto legislativo o atto amministrativo, & pi corretto
rltenere che dal punto di vista formale, anzi che risolversi in una sola forma tipica,
I’atto di governo si estrinseca dl voltn In volta nells forma che & propria deil’autorithd
da cui proviene. La quale, quindi, appunto perch® forma comune a diverse fuanzioni,
non potrad esser considerata come esclusiva dl una funzione — sla pure di quella tipi-
ca. E, allorché verrd impiegata pell’esercizio della funzione di governo, non potri esser
considerata che come forma dell'attivith di governo. Cosl, a es., 11 decreto del capo
dello Stato, controfirmato dal presidente del consiglio, con cul vlene nominato 0 revo-
cato un ministro, per quanto dal punto di vista formale non differisca in nv'la da
un atto amministratlvo, non pud esser considerato come atto formalmente ammini-
strativo, in quanto viene posto in essere nella forma che 2 propria della funzione
sostanzialmente esercitata, la quale pon 2 quella amministrativa, ma quella di go-
Yerno.

La questiope, per altro, non ha rillevo in ordine a quanto pld importa, e clod
alla essenza dell'atto, in relazione alla quale cld che conta & la fungione, e sopra
tutto 11 valore gluridico, )

(12) Cfr. particolarmente MorTaTI, L'ordinamento, 20. COontra, CRISAFULLI, Per
una teoric, 87 8.

(13) Questa a me pare la base sulla quale va glustificata la esclusione di ogni
sindacato glurisdizionale sull'atto politico il quale, per la sua stessa essenza, mnove
in upa sfera — quella del potere politico — dove por pud esser questloue d] diritti
soggettivi (cfr., per tuttl, ZawoBINI, Corso 1, 1937 II 154: v. perd 5 ed., 1046, 06;
Bossi, La giustizia ammindetrativa’?, Padova, 1941, 122). Mi sembrano quindl da
respingere sia quelle opinioni, che ammettono sull’atto politico 11 sindacato dell'au-
torith giudiziaria ordiparia (v. indicazio® in Gulcciarpl, L’atte politico, nota 1 a
p. 495), sia quelle, che tale sindacato negano sull’erroneo presupposto (v. mfra n. 5)
che l'atto politico sia Icgibus solutus (cosl RoEHRSSEN, L’atto di poplere politico, 308,
573 8.). Il principio contenuto nell’art. 31 del TU =l Consiglio di Stato — i1 quale
esclude il sindacato del giudice amministrativo sull’atto politico — non & upa norma
derogatrice a un principio generale di senso diverso: ma & semplicemente espressione
del princelplo della insindacabilithd giurisdizionale dell'atto politico (cfr. RotH8sskN,
ob. cit., 369): & applicazione di specie di un principlo generale (sul problema in ge-
nere, v. M. 8. Gian~NINi, L’analogia giuridica, Jus 42, 44). La espressa formulazione
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4. - Quali pal in concreto tall utti slano, e quale sla il loro vero elemento indi.
viduatore, &,. particolarmente nelle zune di confine, e partjcolarmente nel cumnpo di
azione del potere esecutivo (dato che tanto la funzione politica, quanto la funzione
amministrativa, s} risolvono entrambe normalmente nell’esplicazione di attivitad con.
crete in relazione a casit singoll), cosa aseni difficlle a stabilire, e alla quale sl
sono affannoeamente dedicate, in sforzi, non sempre felicl, dottrina e zlurispru-
denza (14). Ne qui & il caso di dllungarsi in riesaml, o (! tentare nuove formula
zioni.

Mi sembra tuttavia idonea ad abbracciare tuttl 1 casi dGegnl d! esser compresi
nella categoria, la formula che riserbi la qualifica di attl ‘i governo a quelli im-
mediatamente essenziali al mantenimento del reggimento politl('o; E m{ sembra de-
gna df seguito 1’opinione, largamente accolta in dottrina e in glurisprudenza, secondo
cul, pell'indagine circa la presenza o meno del carattere politico in wn atto, sla da
tenere in essenziale conslderazione la causa, e clod la natura dell'interesse imme-
diatamente - perseguite (15).

5. - L’aver configurato la funzione di governo come preminente tra le funzioni
dello Stato non ‘significa perd — '‘per quanto quests - sla opinione abbastanza <e.
guita (18) — averla considerata legibas soluta (17). Al pari delle altre funzioni,
I'attivitA di governo ha Je sue Jeggl: e a queste deve uniformarsi. Ne rileva che
sl tratti di leggi, le quali — come gran parte di quelle che sl muovono sul campo
del diritto costituzionale — non prevedano alcuna sanzione giuridica, ¢ non consen-
tano altro sindacato che quello politico (18). Cid & inerente alla natura e al curatteri
della funzione.

di tale norma soltanto in relazione all'impugnab!lith dinanzi al giudice amministra-
tivo, da taluni considerata superflua (ROEHRSSEN, 0p. cil., 567 8.), pud  essel stata
riustificata sla dalin opportunith di evitare una finesatta estensione, agli atti di
governo posti in essere dall’esecutivo, del generale sindacuto di legittimitd sugll attl
dell’esecutivo sancito nell’art. 26 dello stesso TU, sia dall’opportunitd 4. delineare
quella categoria degli atti dell’esecutivo, che, per essere di governo, sono da consl-
derare sottratt! a tale sindacato, L'acuto tentatlvo del Guicciaroi, op. cit., 202 8, dl
glustificare la neceéss'th della formulazione espressa della norma coutenuta mnell'art.
21 sulla base del carattere sostanzinlmente e formalmente amministrativo dell’atto
politico, non mi pare riuscito. Del resto la sus stessa tesi, In quale, & fine di con-
ciliare il centenuto dell'art, 26 com quello dell'art, 31, fonda sul presupposto che
I'atto politico sia per principio sempre legittimo (p. 0509 s.), 1lmpllca in re
ipsa — come lo stesso GUIOCIARDI non manca di avvertire (p. $549) — la saperfluitd
dell’art. 31, il quale verrebbe in fondo a risolversi nell’affermnzione della non impu-
gnabilith di att! Insuscettibil di esscre illegittimi. Tuoltre, quando, sulla base dei
presuppost] fissati dal GUIOCIARDI, sl ammette, come egli fa (p. 511), la superflulth di
norme che tendano a escludere 11 sindncato di legittimith sugll atti dl governo da
parte della Corte dei Cont!, e da parte del capo dello Stato, ne deriva )*{nsostenibilith
del mancato riconoscimento delln medesima supertluith in relnzione al sindacato giu-
risdizionale. :

(14) Per una dettaglinta indicazione degli atti che pit spesso sono stati abbrac.
clati nella categoria, v. RANELLETTI-AMowrni, Atti del ggverno, 1109; Guicciano1, Latfo
politico, 288 w,, ¢ presso di lul indlcaztonl.

(15) Tale dottrina, la quale ba presso di nol trovato per lu prima volta degna
formulnziome a opera del RaneLLirri, Principi di diritto amministrativo, Plerro, Na.
poli, 1912 1 341 s, & oggl dominante, Cfr., per tutt!, MoRkTati, L'ordimgmento, 11;
RoEHRSSEN, [Satto di potere. politico, G57; RANELLETTI-AMOoRTH, Atti del governo, 1110,
Per 1a giurisprudenza, v. Il Conxiglio (i Stato nel quinquennio 193640 - Relazione
det presidente, Roma, 1942, 11 623 ss. Non ml sembrano esnurienti 1 rlitevl monssi
contro tale orientamento dal Guicciakni, 279 s, Sulla essenz!ale importanza che la chusa
riveste per la indlviduazione del potere, v, MIELE, Principif, 135 =.

(18) Cooco, L’atto di poterg politico negli odiermi attcggiamentt dells dottrine ¢
della ginrteprudenca, RDPub 27 I 282 s.; RoERRssen, L’atte di potere politico, M.
Per altre indicazionl, v. Guicciarps, L’atto politico, nota 2 n p. 284,

(17) Cfr. particolarmente MonrraTl, IS ordimamento, 20.

'(18) V. in materia l'acuta analisl del GUIoCIARDI, L’atty politico, 108 s V. {neoltre
MOoRTATI, La costituzfone in senso materiale, Gluffre, Milano 1940, 1R«
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8. In ordine al problemua delln sindacubilith glurisdizionale hanno tutt..ia
grande Interesse ulteriori considerazioni, Inerent] alla teoria generale dell'atto glu-
ridico.

E’ noto come in tanto un atto possa considerarsi appartenente a una <lata ca-
tegoria, in quanto sla stato posto in cssere neil'esereizlo del potere a essa pro.
prio (19)." Per cid non potra naturalmente esser questjone ¢ atto di governo, se
non in quei cosi, nel quall tale essenzinle presupposto sussistn. E' logico, in fatt!,
che non possa parlarsi di atto politico 11 dove un potere politico manchi, o dove
manchi la possibllith del suo esercizlo, o dove comunque sotto il nome di potere po.
litico si eserciti un potere dl natura diversa (20): alla stessa maniera cowe nou
pud parlarsi dl atto glurisdizionale dove manchl un potere giudiziarlo, o dove
manch] la poss/bilith del suo esercizio, o dove in effett! ‘un suo esercizio non vl
sla. Ed & quindl logico che, dove s! riconosea che un atto politico non ricorra per
mancanza dell’effettivo potere corrispondente, non possano venir {nvocate le garanzle
proprie dellt categoria — tra cui essenziale quella della insindacabllith glurisdl-
zionale,

La determinazione del Hlmit{ su questo ierreno & perd notevolmente difficlle E
lo &, in quanto non possono venir coms'derat! maturl gl studi circa la individ-a-
zione degll elementi, che, in relazione allu emanazione di un atto giuridico, devono
essere consideratl influenti sul potere, sul suo esercizio, sul modo de! suo usy. ‘R’
chiaro, in fatt!,-che, una volta ben delineata tale individuazione, e d‘scriminatl
gl element! attinentl alla titolaritd del potere e alla possibilith del suo eservixio
da quelli attinentl soltanto al modo del suo uso, si sard definitivamente in grado
di stabllire da quale punto in. poi possa parlars] della csistenza o della mancansa
di un potere di prowvedere in relazione a un determinato obbletto, nonchd del xi.
correre o meno dell'esercizio del potere stesso.

7. - Posto in tall termini il problema — il quale, come 1tipeto, & d! ordine gene.
rale, e quindi comune a tutt! gli att! gluridied —," al ‘fine di stabilire se cl sl trow!
o mon al cospetto di un atto politico, occorrerh prima di tutto riscontrare Al voltn
in volta se 1'atto in questione sip stato .0 non posto In essere nella effettiva presenza
e nella esplicazione del, potere corrispondente (21).

C1d che rileva, dinque,’'per poter .stabilire se ¢l sl trovi a contatto di un atto
politico, come tale =sottratto al sindacato glurisdiziopale, non & —~ come, ' facendn
un. passo a8 mio avviso troppo lungo, & stato affermato (22) — se l'atto sla rlato o
non posto tn essere nel concorso di tutte le condizioni volute dalla legge — se clod
ricorrano tutti i requisiti di legittimitd del provvedimento; ms pluttosto soltanto se
sla stato posto in essere mnel concorso di tutte le condizion] essenziall a che 1'auto-
ritd, la quale abbia provveduto, potesse riconoscersi effettivamente investita del
potere, e se effettivamente sla stato posto in essere nell’esercizio di quel potere,
vale a dire nel perseguire un interesse politiro. '

Non ¢ |n questa sede che Intendo fure una approfonditn  indagine in tale dire.
zione, al flne di individuare quali, sotto questo profilo, siano esattamente lc conse-

(19) Per quanto i1 problema delln identiflenzione dell’atto giurldico st pad dire
si trovi ancora nella fase della prima delibazione, non maucano tuttavin m giurl-
sprudenza e in dottrinn spunti che aprano In strada al sue approfondimento, Tn ar-
gomento, v, da ultlmo Cons. Stato, TV s, 10.7.46. FI 47 111 40, nouchd, anche per
richlami, SaNvuLLl, In tema di promulgazione ¢ pubbliegzione di decreti del capo dello
Stato, ivi. V. inoltre Il Conmsiglio di Stato, Relarfone del presidente, 193640 11 602 s

(20) In tale direzione Ia glurisprudenza del Consiglio di Stato na sempre operato
con saggla e profonda penetrazione.§i vedano, tra le decision! pih recenti, Ooms. Stato
V, 22148, FI 46 IIT 75; TV, 11.445, in questa Rivista XVIIT, 403; 27.1042, FAmm
43 1 1, 19; 13.1042, GI 43 III 161. Per la glurisprudenza anteriore, v. Il Congéglio di
Stato, Relazione, cit., 11, 622 o

(21) Cfr. | chlart svolzimentt del Guroclakni, ['atte politico, 308 s,

(22) Guicctarny, T'atto polition, 521, 353
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guenze derivant! dalla presenza presso l'atto del potere esecutivo, affermato emesso
nell’esercizio del potere politico, di' clascuna delle tre caratteristiche figure, che nel
campo degll atti amministrativli st risolvono nel tre vizi di legittimitd proprt della
categoria. Unn sommaria delibazione dell’argomento potra tuttavia glovare.

8. - In relazione alla incompetenza mi pare sl debbn senz'altro convenire ché non
possa affermars! di essere in presenza di unm atto politico tutte le volte che l'auto.
rith decldente non nbbla alcuna competenzs In materla politica (23). E' chiaro,
in fattl, che, se la competenza — relazione immediata tra avtorith agente e oggetto
del provvedimento — attiene alla titolarith del potere, non possa parlarsi del potere
ove lu competenza manchi,

Invece, pitt’ attenta considerazione meritano quelle ipotest, in cul, pur essendo
titolare di un potere politico, l'nutoritd sia sfornita della competenza specifica in or-
dine al particolare provvedimento di cuj s{ tratty (24). In casi del genere, in fatti,
Sembrerebbe -che, — abbia o non abbia )a materia carattere politico — ge ln forma
d'Inconpetenta sian di quel grado pidt grave, da far conslderare un at‘o come Ine-
slstente’ (25), naturalmente non sia a parlare della sussistenza dell’atto in guestlone;

mentre neglj altri cas! 'essenzu politicn dell'atto — qualora, n ognl modo, il con-
tenuto abbia carattere politico — non dovrebbe risultare scossa dalla presenza del
vizio (26).

8. - In relazione a quel vizi, che sogllono esser compresl sotto 1a categoria aella
violazione ¢t legge, mi pare di poter affermare la necessith dl una essenzinle di.
etingione. .

Tra essl, in fatti, ne esistono lndubblamente alcuni, 1 quall incldono sulla sus-
Bistenza del potere, e senza dei quali non pud quindl riconoscers! ]a potesthd efret-
tiva dj porre in essere il provvedimento. Tali, certamente, tutti quelll dipendenti dalla
mancanza dei presupposti non afferenti immediatamente alla competenza, e inerenti
pluttosto alla situazione storico-amblentale dalla legge richiesta in relazione &l prov.
vedimento (p. es., la presenza della circostanza dell'urgenza, o comunque di sltua-
zioni particolarmente gravi) (27). E, ove questt manchino, non essendo riscontrabile
il potere effettivo d! porre in essere i1 provvedimento in questione, I'atto venuto in
esgere non potra. essere considerato atto politico,

Per altro, non si pud dire invece che abbiano alcunn attinenza con 18 sussi-
stenza del potere dl provvedere i vizi di forma, o quellt relativi alla parte non di-
spositiva hel contenuto (preambolo, motivazicne, ecc.), o quelll determinati dalla
deficlenza . di element] preparatori, Per cul, se & vera la premessa che gl{ attl
politici non’ possono venir considerat! legibus soluti, pon saprel vedere ostacoll alla

(23) Su qnesto punto la dottrina & concorde. Ofr. per tutti Guroorarer, L'atio po-
Htioo, 512 8.

(24) 8" penst, ad es, all'ipotes), in cul 11 provvedimento della espulrione dello
strantero dal territorio dello Stato, previsto dall’art. 150 comioa 2, TU' d) PS, anzl
che dal ministro dell'interno, venisse preso da un prefetto.

@5) Tali 1 casi concretl di cui a nota 28. Come & noto il -problema delle conse-
ruenze derivanti all'nito dal divers! gradi che l'incompetenza pud nssumere, & tut.
t'altro che @i faclle soluzione, Su dl che; v. SanNoULLI, Osservgzfout suf Nmitd della
sindacabilits glurisdizionale det provvedimenti sottratti ad ogni groveame emessi da
aulorita mocompetente, FT 41 TIT 137, e ivi richiami bibliografici. .

(28) In tal senso mi pare vada mitigata la tesl assolutietica del G urcciaror, Llatto
politico, 513 8., i1 quale esclude che un atto viziato da incompetenza possa ma} cseere
atto politico. .

(27) Lo studlo relntivo al rilievo, che, in ordine al potere dl porre In eseere
un certo atto, rivestono 1 diversi element! che hanno Au esso influenza, non & stato
ancora affrontato in modo diretto. Per sommarl spunt] in relazione plla funzioue,
della ‘situazione storico-amblentale net confront] dell'atto che m 8eno a essa deve
venire in essere. v. SANDULLI, Il procedimonto amministratéve, Gluffre, Mllano 1940,
49 8.
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ammissibllith In tali cast di atti .politicl, t quali, per quanto insindacabii da parte
del giudice, siano tuttavin viziati nella legittimitd (28).

10. - In tfine, pure in relazione al vizio di eccesso di potere — categoria, che
articolarmente interessn in ordine 1 problemi wuscitut] dalle declsion! clhe »i an-
potano — 1t me pare che occorrua provedere a una distinzione,

Tutte e volte che i porsa atabilire che 11 viz)o di ceeesso df potere trovi
Ia  sua  base nell'intento  «delln reallzzazione «f  wnp. scopo glurldico, 11 quale
sarebbe proprio di wn diverso potere — e ctol nell'futento dl perseguire un interesse
dlverso da quello in funzione del quale all'nutarith venne conferito 1 potere poli-
tico —, non pud per cid appunto parlarsi di un atto politico (2. Come « e vigto,
Ja causa — e cloé l'obblettlvo politico — & essenzisle e¢lemento Individuatore del-
potere politico, e quindi dell’atto pollllcu. Non pud quindi riconowersi ln pregeuza. di
un atto de} genere tutte le volte che 'obblettivo’ del provvedtmento sin da ceveare pella
realizzazione di un interesse pubblico di natura diversa dn quello politico.

In tuttl gl altri casl di presunto eccesso di potere — quelll ciod in cul la devia-
zione del procedimento logico (nelln quale,il vizlo sdole esser rirolto neif pid receqtlv
orientamentt dottrinali (30)) non possn  esgere nssunta cowe ‘ndizio dell'lutento 4l
avvalersi del potere politico come paravento per lesercizio di un potere diverso (e
casl del genere sono ben frequentl sul terreno degli attl amministrativl) (31) —,
pon sl pud Invece negare la natura politica dell’atto. Ma sarebbe per altro un errore
i1 pensare In tall casi a un atto politico viziato di eccesso di potere, Perchig, o il vizio
& di quelli tipicl ed esclusiv: degli atti amministrativi discrezionali (p. es., ln manife-
sta ingiestizia): e allora non @ suscettibile di venir invocato fuor! della afera degll attl
amministrativl, tra | quall — come & ‘stato pld soprn posto In riealto — l'acio di
governo non pud fars! rientrare (l'apprezzamento dell’interesse pubblico «dn parte del-
I'autorita politica non & suscettiblle di alcuna valutazlone gluridica), O & dif quell,

(28) Oontre, Gurootarol, L’atto politiro, (20 r., i1 quale uega che qumuado comuu-
que ricorrano delle norme leglslative, cul l'autoritd debba necessarlamente attenerst
nel provvedere, possa esser questlone di atto politico.

Per la necessith che ['atto politico, per poter esgsere applicato dal gludice, rispettl
le forme prescritte, v. Trib. Napoll, 6.9.45 Dirftio e plurisprudenza, 48, 148; 10.6.40,
FI 47 T 88 (nello stesso renro JACCARINO, Osservagiond, 1532 sullan questione, v, pure
AnorioL1, Sul paggmento, T1), B da notare perd che mnelle fattispecie in questione,
i1 problema andava lmpostate diversamente. 8P overteva, no fattl, o omaterin,
quale, per essere riserviita al legislative, non poteva per cfd stesse essere oggetto
dell'esercizio di altro potere (v. supra, n. 8); ¢ non potevn quindl esser constderata
materia a1 potere politico (nd — come & noto — pud valere a trasformare in po-
litica 'essenzn dj una funzione la clreostanza della valufazione dell’elemento poll-
tico, che wsia stata alln base dol suo escrcizio: una valutazione del genere ¢, in
fatti, comune pell'azione del pubblicl poterl: ofr. MorTari, T4 engtituzione, 108; Co-
DAOCI-PIsANELLI, L'invaliditc come sonzione di worme non giwvidiche,  Gludre, Mi
lano 1940, 148). Che pol Yewsecutive, e precisamente alcuni organl ben individuati,
abbiano, nel rispetto di certe forme e i certe procedure, In potestd di porre in es-
sere attl dotatl dello stexso valore formale degll atti del legislativo, wsignifica che
essl, quando i tale potestd =i avvalgebo, aglscono nell'esercizio A potere legisla-
tivo (cfr. RANELLETTI, Corto di istituzioni di diritto pubdlico, Giuffré, M'lzno 17
T 2, 72). E, appunto perchd =i tratta df potesth eccezionale, pud essere esercitata sol-
tanto dagll organ! cul espressnmente ¢ stata attribuita, ed entro | limitl e nelle
forme di legge. Per modo che, in tutti gli altri casl — e cosl appunto nel caso In
questione —, o si & fuort della potestd, o sf gardl fatto énttive uso i cren,

(29) Per una recente applicazione 1nello stesso =enxo, fuorl delln materin degll
atti politicl, cfr. Comns. di Stato, TV, 10.7.48, cit.

() Cfr. particolarmente RoveELLL, Jo sviamentn di pptere, in Scrittl ginvidicd io
onore di Grovaxxt Vacoenruny, Vite o pengicro, Milano 1937, £8 w7 Rozsuavevnn, annul.
lamenty degli atti amaninistrativi, Ghaffre, Milano 1930, 185 s 0 Astowna, /1 owerity del-
Patto amncinistrativo, Gluffre, Milaug 1929, 105 «,

@B V. gl exempd reeatt da M. K. Guan~NiNg, I8 potere disercziongle dellg pubt
blica amminisirazienc, Giuffre, Milano 1939, 188 s V. anche Rosaxenu:, L'onnulla.
mento, 195.
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che fuori del campo del diritto amministrativo sogHomo venir configurati diversa-
mente (si pensi, a es, all'omissione dell'esame i un fatto declslvo — caso che
dall’art, 360 CPC, n. 5, vienc assunto a possiblle motivo i ricorso per cassnzlone):
e allora, per la stessa ragioné, appunto perché I vizlo Al eccesso di potere, & esclu.
slvo del diritto amministrativo, non pud dl esso parlarsi In reluzione all'atto polt-
tico, che umministrativo non &: ma potrd, se wal, pariarsi soltunto genericumente di
{llegittimita (32).

11. - Gl svolgiment! tin qui condott! mj pulono sufficlent]! a glustificare 11 mlo at-
tegglamento di favore verso la soluzione udottata dalle declsion), cul le¢ presentl note
sl riferiscono, le quall hanno futto corretta applicazione del principl alla apecie. 11
loro approfondito esame dell'intento avuto di mira dall’autorith governativa, al fine
di individuare il reale obblettlvo i questn nel casl concret!, cra, infatt!, indlspen-
sablle allo scopo di determinare se nella specie potesse riscontrarat 1'effettlvo eser-
clzio da. un potere politico, o non pluttosto, dletro lo schermo del potere poijtico,
T'esercizio dl una comune attivith amministrativa, che sl volesse sottrarre al rigore
delle disposizion! espressamente per essa previste. E, una volta accertato I'intento d)
perseguire l'obblettivo proprio di un potere diverso, era uaturale In conseguenza delln
négﬁzlone delln natura politica del,provvedlmgntl.

(82) Del resto, come glh & stato autorevolmente avvertito, lo stesso vizio di ec-
cesso di potere degll att! amministrativl, senza blisogno di ricorrere a quella parti.
colare figura, che per esso dottrina e glurisprudenza hanmno feggintu, avrebbe potuto
e dovuto essere assunto in seno alla categoria generale delln {llegittimitd. Cfr. Ro-
vELL], Lo sviamento, 450 8. E' degoo di rillevo che la dottrina francese {nquadra nella
categoria della violazione dl legge alcuni del pld tiplel vizi, che secondo In conegezione
corrente presso di noj andrebbero accoltl nella categoria dell’eccesso dl potere: cousl,
p. es., la non udeguatezza del provvedimento; 1'adozione df un provvedimente sul
presupnosto di fatti inesistent! (cfr. Ilaumiou, Préois de droit administratlf ¢t de
droit pudlio, Paris!l 1027, 429).
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Interferenze tra incompetenza
ed eccesso di potere*

Pubblicato in

Giurisprudenza Italiana
Torino, 1947, 111, col. 193-198

* Nota a Consiglio di Stato, Sez. IV, 3 luglio 1946, ibid., col. 193;
la massima & riportata alla pagina seguente



CONSIGLIO DI STATO, SezioNE IV: 3 LuGLIo 1946; Pres. Rocco, ReL. CoLuccr;
REISOLI MATTHIEU C. MINISTERO DELLA GUERRA.

Il vizio di incompetenza di un atto amministrativo va riferito al potere
attribuito alla pubblica amministrazione e va individuato attraverso il con-
tenuto e 1 limiti di tale potere, prescindendo dal fine per cui questo é confe-
rito e dall’'uso che se ne é fatto, che possono dar luogo solo a vizi di eccesso
di potere.



1. L’art. 2 del D. L. L. 11 ottobre 1844, n. 267, il quale, come
si legge in epigrafe, contiene norme per l'acceleramento del
giudizio di epurazione e per il collocamento a riposo dei dipen-
denti civili e militari dello Stato appartenenti ai primi quattro
gradi della classificazione del porsonale statale, attribul per
un limitato periodo di tempo (sessanta giorni) al presidente ‘del
consiglio doi ministri, sentito il ministro della guerra, in deroga
alle disposizioni della legge 9 maggio 1940, n. 3G9 sullo stato
degli ufficiali, il potere di escludere dal servizio, collocandoli
nolla posizione di stato a essi spettante a norma delle disposi-
zioni in vigore, gli ufficiali dell’esercito dal grado di generale
di divisione in au. Il presidente del consiglio 8i avvalse di tale
disposizione nei confronti del generale di divisione Reisoli
Matthieu — il quale non era un epurando — al fine dichiarato
della contrazione dei quadri.,

Contro i provvedimenti di cui all’art. 2 del citato decreto
legislativo, l'art. 6 ammette il ricorso al consiglio di Stato
soltanto per. incompotenza. IS con la decisione che si commmenta
il consiglio di Stato, escluso che nell'ipotesi del citato provve-
dimento ricorresse un caso di incompetenza, ha pronunciato
I'inammissibilitda del ricorso.

La pronuncia & tanto pit da segnalare, in quanto interviene
su un campo — quello della esclusione e della limitazione dei
gravami contro i provvedimenti amministrativi —, sul quale
la giurisprudenza, per naturale simpatia, si ¢ sempre ispirata
a criteri di particolare larghezza nel riconoscere la possibilitd
del aindacato, ¢ nel considerare per riflesso circoscritta la sfera
dell’azione amministrativa sottratta al ricorso ).

La decisione, fondandosi su un consolidato orientamento —
nel seguire il quale ha anzi gradito rifarsi al suo originario
rigore ?) —, ha preso le mosse dalla distinzione tra polcre e

1) Cfr., tra le decisioni pil recenti, Consiglio di Stato, IV Se-
zione, 23 gennaio 1946, in Foro <tal., 1946, III, 72; V Sezione,
20 marzo 1946, ivi, 127; 18 settembre 10486, {vi, 1947, III, 25;
5 novembre 1946, ivi; e segnatamente IV Sezione, 15 maggio
19468, in Giur. ital., 1947, III, 33.

?) Nella giurisprudenza pid recente non ricorre troppo fre-
quentemente l'identificazione declla deficienza del potere con
I’incompetenza, consueta alla pit antica formula contenuta nella
decisione della IV Sezione, 27 gennaio 1928, in Foro amm.,
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uso del potere 3). E, dal tradizionale inquadramento in seno
alla seconda categoria di tutti i difetti che si sogliono abbrac-
ciaro sotto il nome di eccesso di potere 4), ha, nella fattispecic
in esame — nella quale era riscontrabile un impiego del potere
per un fine diverso da quello per il quale era stato conforito —,
ricavato la conseguenza che, non essendo questione della sussi-
stonza o meno del potere, ma semplicemente del sue uso, non
potesse parlarsi di incompetenza, ma dovesse parlarsi di eccesso
di potere, e dovesse di conseguenza escludersi la possibilitd di
ogni sindacato giurisdizionale.

2. A me pare tuttavia che proprio la promeasa sia meritovole
di revisionoe. Non-ritengo, in fatti, oratto uffermare che tutti
i vizi dell'atto amministrativo che sogliono osscr compresi sotto
il titolo dell'accesso di potere attengano all'uso del potere.
Perche alcuni di essi — ¢ anzi appunto quelli ai quali maggior-
mente si & rivolta I'attenzione della dottrina, che nel suo orien-
tamento dominante ha proferito designaro 1'eccesso i potere
come un vizio della causa dell'atto amminiatrative ') — inci-
dono proprio sulla consistenza del potere, o non soltanto sul
8U0 uso.

Non ostante i proziosi contributi che ad esso sono stati dedi-
cati dalin nostra dottrina ¢), lo studio dell’eccesso di potera
merita (i essere ulteriormonte approfondito. Quando cid verra
fatto — non & questa in vero la sede per affrontare sl delicato
argomento — 8i avra modo di constatare in modo definitivo
come sotto la ormai tradizionale figura, che, sopra tutto per
merito della raffinata sensibilita giuridica del Consiglio di Stato,
la nostra scienza ha con tale nome raffigurato, si sono comprese

1028, 1, 1, 105, la quale apri la via al controllo giurisdizionalo
sugli atti amministrativi dichiarati dalla legge insindacabili.
Cfr,, per es., la decisione della IV Sezione, 28 luglio 1943, in
Foro tal., 1946, III, 16.

3) Cfr. le decisioni citate nella Relazione del Presidonte sul
Consiglio di Stato nel biennio 19029-30 (139 seg.), nel quin-
quennio 1931-35 (II, 725), e nel quinquennio 1936-40 (II,
6813 segg.), e segnatamente le decisioni dolla IV Sezione, 26 agosto
1936, in Foro ilal., 1936, III, 241; 22 ottobre 1940, ivi, 1041,
IIY, 133.

4) Cfr. capressamente, por os., la decisiene della IV Sozione,
26 agosto 19038, cit. sub nota prec.,, nonchd la recentissima
decisione della IV Sezione, 21 marzo 1947, tuttorn inedita,

8) V. Indicazioni in ROMANELLI, L’annullamento degli atls
amminisirativi, Milano, 1930, 178 seg. In giurisprudenza, vedi
nello stesso senso, da ultimo, Iln decisione deolla IV Sezlone,
21 marzo 1947, cit. sub nota precedento.

%) Per la bibliografin in argomento, vedi RoMANELLI, L'annul-
lamenio, cit., 107 segg.
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delle difteronti categorie di vizi 7). In seno a queste preme qui
segnalare una decisiva specificazione tra i casi, in cui il difetto
dell’'atto amministrativo impegni addirittura la funzione che
I'ordinamento lo chiamo a esplicare, e quelli in cui il difetto
riguardi soltanto 'iler logico percorso dall’'agente nel giungere
alla formulazione dellatto,

In quest’ultimn categoria rientrano tutie le ipoteai, in cui il
vizio, pur senza toccare l'essenza funzionale dell'atto, incida
tuttavia sfavorevolmente, a causa- di una deviazione nel corso
del procedimento logico dai eanoni cui avrebbe dovuto atte-
nersi, sulla determinazione concretamento adoftats — e ciod
quei casi in cui Patlo sin vizinto nei motlivi sonzan che il vizio
rincari perd sulla causa, quei casi in cui Uipotesi ikpiratrice
dell’azione non coincida con la realtdl, quei easi in cui, in rola-
zione a situazioni analoghe, si sin operato in modo diverro, ecc.

Nell’aitra categoria riontrano, per contro, tutte le ipotesi, in
cui la deviazione investa in modo immediato o diretto la causa
dell’atto, vale a dire la funzione per l'esplicazione della quale
l'ordinamento riconobbe a quel determinato agente di cui st
tratti il potere giuridico det quale via quostione ¥) — e ciod lo
ipotesi in cui si puo correttamonte parlare di un vizio dells causa
dell’atto.

Ora, in relazione o quelle por prima indicate, deve oftettiva-
mente riconoscersi che il vizio non investe il potere in s8¢ e per
s&, ma tocca soltanto 'uso del potere. Ksso, in fatti, non incide
li né sui termini del potere (il soggetto e l'oggetto). né sugli
elermenti che individuano la consistenza del potere (il conte-
nuto e la causa) ?), né su quelli che lo condizionano nell’ambiente

7) Cfr. espressamente RRANELLETTI, Teoria degli alli ammini-
stralivi speciali, 7% ediz., Milano, 1945, 70 sogg.; ZANOBINI,
Corso di diritlo amminisirativo, I, 4% ediz., Milang, 1045, 281 segg.

%) Sulla attinenza della causa al potero, vedi le lucido ossor-
vazioni del MIELE, Principii di diritlo amministralivo, I, Pisa,
1945, 1565 segg., al quale rinvio anche per lu dotinisione dolla
causa. Per la nozione di questa, vedl di reconte, in modo parti-
colarmente soddisfacente, BrTTi, Teoria gencrale del negozio
giuridico, Torine, 1043, 112 segg., e presso dli lui, a p. 111 seg,,
ricche indicazioni di letterntura. Contro la concosiono obbiet-
tiva della causa — oggi assolutamente dominante — ha di
recente spezzato una lancia il CARUSI, La causa dei negozi giu-
ridici e Uaulonomia della volonla mel dirilto privato italiano,
Napoli, 1947, 95 segg.

9 La distinzione tra questi due clementi appare alquanto
confusa nella decisione annotata, particolarmente in quel punto
dove si legge cho «il contenuto ¢ lo stesso ufficio cui (I'atto)
deve adempiere, ¢ la sua stessa intrinseca funzione. l'oggetto
diretto ed immediato per cui ¢ stato istituito ed attribuito,
e che costituisce la sua ragion d’esscre ».
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esterno (le circostanze storico-ambientali) ¢). Ma riguarda sol-
tanto il modo, in cui il potere — individuato nella sua titolarita
e nella sua consistenza — sia stato csercitato.

In relazione alle ipotesi cui si ¢ fatto cenno da ultimo, invece,
essendo la causa — e cio¢ la funziono in ordine alla quale il
potere venne attribuito all’agente — un clemento di specifica-
zione dell’essenza del potere ') — in quanto ogni poteve risulta
preordinato a determinate finalita ) —, occorre a sun volta
canvenire che il vizio investe il potere nella sua stessa cessenza.

In tali ipotesi dunque il vizio — e cioé la deviazione del-
’atto dall’esplicazione della sua funzione — si risolvera, col
venir meno di uno degli elementi individuatori della essenza
del potere, in una deficienza di questo. Nell’atto posto in essere
per una causa diversa da quella per cui il potere di emanarlo
venne conferito all’agente — e cio¢ nell’osplicazione di una
funzione diversa —, data I'essenzialita della causa al potere,
quest’ultimo manca, né piu, né meno che come manca nell’atto
‘che abbia un agenfe, un oggetto o un contenuto diversi da quelli
assegnatigli dall’ordinamento 1!3).

3. Escluso dunque — in contrasto con lorientamento cor-
rente ) — che la deviezione dell’atto amminiscrativo dalla sua
funzione inerisca all’uso del povere, e posto in evidenza che
essn investe invece la consistenza stessa del potere. interessa
ancora specificare se un difetto di {al genere importi in ogni
caso quel vizio che tradizionalmente si suole designare col nome
di eccesso di potere, o se talvolta esso non possa dar luogo a un
vizio di natura diversa.

0) Questi sono, in fatti, i fattori operanti in relazione alla
titolaritd e alla consistonza del potere. Vedi SaANDuLLi, Per la
delimilazione del vizio di incompelenza degli atli anuminiatrativi,
in Rassegna di diritto pubblico, 1947, 1, fasc. 3.

1) Cfr. SANDULLI, Per la dclimitazione, cit., e ivi indicazioni.

12y Cfr. MIELE, Principii, cit., I, 156 seg.

13y Cfr, 1o due decisioni del Consiglio di Stato, IV Sozione,
21 giugno 46, n. 194 ¢ 20 dicombre 1046, n. 351, da mo anno-
tate nelln Ginr, Cass. civ., 1948, II, 2, 508 sqz., nolle quali o
stata negata la qualifien di atti del potere politico a doi provve-
dimenti coi quali la pubblica amministrazione si ora avvalsa di
uni norma, cho le attribuiva particolari potori noll'csorcizio dolla
funzione politica, per provvedore invece all’esorcizio della funzione
disciplinare, — T8 inoltre da tenor presente che ln giurispru-
denza, in quei casi in cui riscontra Uesplicazione di unn funzione
diversa dn quolla dichiarata, ¢ rigorosa nell'esigere il rispotto
delle norme proprie della funzione effottivamenta osercitata,
considerando non sufllciente il rispetto delle novmo proprie
della funzione dichiarata (cfr., da ultimo, Consiglio Jdi Stato,
IV Sozione, 10 luglio 1046, in Foro dtal., 1047, I1I, 00),

H) Vodi, da ultimo, IV Sezione, 21 marzo 1947, cit. sud nota 4.
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Le difficolta della distribuzione dei diversi difelti dell’atto
amministrativo nelle tre tipiche figure — incompetenza, occesso
di potere, violazione di legge —, in cui il nostro legislatore li
ha voluti ripartiti, hanno trovato opportuna eco nella decisione
annotata, la qualo si é tiovata alle prese con uno dei piu deli-
rati —— per quanto meno considerati — dei suoi aspetii. IKra
stato, in fatti, invocato dalla acuta difesa del ricorrento il vizio
di incompetenza, in relazione al quale non poche perplossita
tengono tuttora dottrina ¢ giurisprudenza.

In proposito, — in conformitn coi principii che ho cercato
di dimostrare in altro studio, dedicato appunto al vizio di incom-
petenza degli atti amministrativi 1) — a me pare occorra ragio-
narc nel modo seguente.

L’incompetenza & quel particolare caso di illegittimitd, che
ricorre allorchd un organo amministrativo abbia invaso ln sfora
delle attribuzioni di un altro organo deolla pubblica ammini-
strazione: essa cio¢ ricorre tutte le volte che da un organo
amministrativo sia stato esercitato un potere proprio di un
altro organo amministrativo. Si tratta dunque di un caso di
deficienza di potere, qualificato dall’invasione delln sfora i un
potere aitruai.

Ora, siccome la deficienza di potere — sin o non sin qualifi-
cata nel modo or ora detto — importa sempro una illogittimita
dell’azione esplicata, no discende chie ogni caso di incompotenza
non avrebbe rappresentato meno un vizio di logittimita dul-
I'atto amministrativo, qualora il legislatore, anzi che procodoro
a una tricotomia, avesse configurato soltanto due spocio di vizi
dell’atto amministrativo: la violazione di legge o l'occesso di
potere.

Cid implice che il vizio di incompotenza, una volia formulato
dal legislatore, viene, in fondo, a limitare In sfera, cho, qualorn
non fosse stato formulato, sarcbbe stata proprin dogli altri
due vizi. Esso viene a ridurla di quel tanto di casi di deflcionza
di potere, che vanno inquadrati nella categorin cho porta il
U0 nome,

Resta ora perd da stabilire so U'incompotonza incida, vidu-
cendola, su tutta la sfera dei vizi di legittimita, o soltanto su
unit delle due partizioni di es2a che si sogliono designare col
nome i violazione di legge o di occesso di potore,

A questa seconda soluzione porterebbe 'accedore all’opinione,
sulla baso della quale tutti i casi, che si soglion comprondero
nella categoria dell’eccesso di potere, sarobbero ineronti all’uso,
e non alla consistenza del. potere. Da tale premessa discende-
rebbe, in fatti, come immediata conseguenza, che i casi di defi-
cienza di potere sarebbero da ricercare — una volta che si pre-
scinda dalla sfera dell’incompetenza — soltanto nella sfera della
violazione di legge.

13) SANDULLI, Per la dolimilazione, cit.
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Tuttavia, una volta precisato, come ho cercato di fare nel
numero precedente, che quei particolari casi di eccesso di potere,
i quali consistono in un vizio della causa dell’atto, importano
anch’essi una vera e propria deficienza di potere, viene a cadere
ogni ostacolo contro la possibilita di configurare dei casi di
incompetenza, i quali interferiscano con la sfera del vizio di
eccesso di potere.

Se, in vero, generalmento la distribuzione delle attribuzioni
tra le vario autoritd viene fatta sulla base dell'oggetto e del
contenuto dell’azione, non rari sono tuttavia i casi, in cui cssa
viene fatta, a paritd di oggetto ¢ di contenuto, proprio sulla
base della funzione dell'atto. Basti pensare — oltre che al
campo-del rapporto di pubblico impiego, sul quale attualmente
ci si muove, particolarmente per cid che riguarda lo diverse
causc di licenziamento — ai vistosi esempi di cui ¢ ricca la
materia delle requisizioni, la quale viene di massima ripartita
tra autorita diverse, proprio in considerazione delle diverse tina-
lita da cui la requisizione pud esserc ispirata (si confrontino,
per es., gli art. 33 sgg. del R. D. 18 agosto 1940, n. 1741 sulle
requisizioni di guerra, con l'art. 7 della legge sul contenzioso
amministrativo, e con I’art. 353 del T. U. delle leggi sanitarie) '¢).

Alla stessa maniera, dunque, che, nell’ipotesi di una autorita
amministrativa la quale abbia posto in essere un atto il cui
contenuto non rientri nei suoi poteri, si sara in presenza di un
vizio di incompetenza o di violazione di legge, a seconda che
un atto di quel contenuto rientri o mono nella sfera di attri-
buzioni di un’altra autoritd — nell'ipotesi di un’autorita, la
quale abbia posto in cssere un atto per realizzare una finalita,
In quale in linea gencrale, o in reclazione allipotesi specifica,
sia estranca ai suoi poteri, si sard in presenza di un vizio di
incompetenza o di eccesso di potere, a seconda che la funzione,
che attraverso l'atto si intese esplicare, sia 0 non riservata ad
altra autorita.

In questa seconda ipotesi, in vero, ci 8i trova proprio di fronte
a una manifestazione di quella invasione della sfera dell’altrui
potere, che & propria e caratteristica dell’incompetenza.

4. Di tal fatta era appunto il caso nclla fattispecie che dette
lwogo alla decisione che si commenta. Il presidente del consiglio
dei ministri aveva, in base all’art. 2 del D. L. I.. 11 ottobre
1944, n. 257, il potere di escludere dei genecrali dell’esercito
dal servizio soltanto in via del tutto eccezionule, e nell'esercizio
della funzions epurativa attribuitagli per up ben limitato
periodo di tempo. [Jessersi egli avvalso della norma, che,gli

16) In argomento, vedi il recente accurato studio del Vrrra,
Requisizioni di immobili fuort dei casi di guerra, in Giur. ital,,
1947, III, 49 segg., nonché LUCIFREDI, Le prestazioni obbliga-
lorie in natura dei privati alla pubblica amminisirazione. Le
prestazioni di cose, Padova, 1035, 330 segg.
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accordava tale potere, per provvedere nell’esplicazione di fun-
zione d:a lui stesso riconosciuta estranea alla epurazione, e,
appunto in quanto tale, pertinento ad altra autorita, e precisa-
mente al capo dello Stato (art. 36 sgg. dolla legge 0 maggio 1940,
n. 369, sullo stato degli ufficiali) 1?), implicava per cid incom-
petenza, e non semplico eccesso di potere.

Non mi pare quindi di poter consemtire con la soluzione
accolta dalln decisione annotata.

In relazione alla quale vorrei fare ancora, prima di chiudere,
un’ultima considerazione. Fd & che probabilmente non & del
tutto esatta l'affermazione, in esusa contenuta, che una norma,
ia quale consenta il ricorso per il solo vizio di incompotenza,
in, fondo non conceda una possibilitd di sindacato «maggiore
per ampiezzn e profonditd » di una norma, In quale neghi ogni
-sindacato sull’atto, essendo il sindacato da considerare, tanto
nell'uno, quanto nell’altro caso, limitato all'accertamento delln
sussistenza della competonza.

A parte i rilievi che possono esser fatti contro identificaziono

del concettlo di deficienza del potere con quello di incompetonza
— nella quale incorre Ia docisiono annotata ') —, & da ossor-
vare, in fatli, che I'ammissione del ri¢orso pel vizio di incom-
petenza & sempre qualcosa di pitt che l'esclusione di ogni pos-
sibilita di ricorso.
" B noto, in fatti, che, in vista della determinazione dei limiti
delle sindacabilitd di un atto dichiarato insindacabile dalla
legge, cid chie ¢ decisivo ¢ la identlificazione dell'atto. Il pro-
blema di tale identificazione, poi, di volta in volta, pud cssero
circoscritto all'indagine piti © meno penotrante di uno o pid
fattori, a scconda che linsindacabilitd venga limitata a una
ristrotta serie di atti specificamente o addirittura singolarmente
individuati, o venga estosa & una pid ampin catogoria 19).

Ora, in questa seconda ipotesi, a me pare possa darsi anche
la possibilitd che un non grave difetto di incompotenza non
sia suflicicnto o far conmsiderare l'atto venuto in essere como
diverso rispetto a quello sottratto al sindacato, o quindi a
renderle sindacabile ), Mentro invece, quando la leggo espres-
samente ammetta il ricorso per il vizio di inconivotonza, anche
i casi meno gravi di incompotenza saranno sempre osposti al
sindacato.

17) Vedi ora, per quanto riguarda la materin della contra-
zione dei quadri, art. 1 del R. D. L. 14 maggio 1946, n. 384,
nenche il D. C. P. 8. 15 novembro 1946, n. 377,

18) Cfr. SANvuULLL, Per la delimilazione, cit.

W) Cfr. partic. le decisioni del Cons, di Stato, IV Sozione,
9 maggio 1036, in Foro amm., 1936, I, 1, 260, o 20 agosto 1930,
in Foro ital., 19306, III, 241,

%) Cfr. SANDULLI, Osaervazioni sulla sindacabilitd giurisdi-
monale dei provvedimenti soltralli a ogni gravame emessi da
autoritd incompetenle, in Foro ilal., 1941, I1I, 1338 scgg.
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CONSIGLIO DI STATO, SEzIONE V: 27 AGOSTO 1946; PRES. SAVINI Nicci P., EsT.
SEVERI; COMUNE DI NICASTRO (Avv.TI TALLARICO, D’ ALESSIO) C. MINISTERO AGRI-
COLTURA E FORESTE (AVV. DELLO STATO CARAVITA) E NICOTERA (AVV.TI SELVAG-
GI, TUMEDEI).

Quando nel corso di un procedimento amministrativo sopravvenga una
modificazione legislativa che, senza incidere sulla natura del procedimento,
si riferisca soltanto alle modalita di taluni atti, la nuova legge si applica sol-
tanto agli atti non ancora compiuti.

Una procedura di ripartizione di demanio comunale, iniziatasi sotto
il Regno delle due Sicilie e mancante solamente dell approvazione sovrana,
puo ben ritenersi perfezionata con l'approvazione sovrana, prevista dall'art.
13 della legge 16 giugno 1927 n. 1766, che s'applica per analogia alla specie.



1. — La fattispecie ¢ delle piu singolari. Un procedimento
amministrativo, rimasto sospeso per pid di centoventiquattro
anni, viene ripreso e portato a compimento, non ostante che in
tale lasso di tempo, non solo si fossero naturalmente succedute
norme di legge, le quali pid volte avevane mutato la procedura
della materia, ma fossero addirittura intervenute radicali trasfor-
mazioni ncl sistema dell’organizzazione politica, con la succes-
sione di un nuovo ordinamento a quello sotto il quale il procedi-
mento aveva avuto inizio.

2. — Il caso suscita una complessa problematica.

In ordine logico, la prima questione, che si pone, & inerente
ai limiti della rilevanza giuridica, che, nel caso di una succes-
sione tra Stati, conserva l'ordinamento dello Stato estinto.

Sccondo la dottrina piu diffusa e pia accettabile, lo Stato
italiano unitario, ufficialmente proclamato con la legge 17 marzo
1861, & risultato dalla annessione al Regno di Sardegna dei rima-
nenti Stati italiani(1). Ora, una volta accettata l'opinione che
I'anncssione- implica per s8¢ stessa l'accoglimento — nei limiti
del suo precedente vigore, e nei limiti della compatibilitd(2) —
dell’ordinamento giuridico dell’entitd anneassa, da parte dell’ordi-
namento dell’ente annettente (3), non pud venir recata in dubbio
l’assunzione — naturalmente entro i predetti limiti — delle norme
del Regno delle due Sicilie da parte dello Stato italiano (4), ¢ la

(1) Ctr., per tutti, ROMANN, Principii ds diritlo costitusionale gene-
rale, 2* ed., Milano, 1946, 193 segg.

(2) La caratteristica della compatibilith ha essenziale rilievo. Esi-
stono, Infatti, certamente delle norme dell’ordinamento annesso, le
nuali vengono automaticamente a cadere per il solo fatto dell’annes-
sinne. Cosl avviene, per necessitd di coee, almeno per le normse relative
all’ordinamento costituzionale, e per quelle non conciliabili con I’'ordine
pubblico dello Stato successore. S{ va invece troppo oltre quando si
giunge a sostenere senz’altro ’estensione anche indipendentemente dalla
pubblicazione, delle norme di diritto pubblico dello Stato succeesore al
territori annessi (cfr., ad es. Caseaz. Firenze 20 giugno 1868, nella Giusr.
towt;v)m. 1868, 80 ; Caesaz. Torino 30 cettembre 1875, nella Legge, 1876,

(3) In tal scnso, RoMANO, Di una particolare figura di suararione
di Stati (a proparilo deli’anncssione di Fiume), nella Riv. di dir. inler-
naz., 1925, 298 segg., e Ivi indicazioni circa le altre opinioni sostenute
in dottrina.

(4) Cfr. SAREDO, Trattalo delle leogi, Firenre, 1, 1871, 199. Il de-
creto del Re di Sardegna 7 ottobre 1859, n. 3627, succesalvamente ap-
plicato nelle varie annessioni territoriall che si sumegnlmno tra i1 1859
¢ il 1860, all'art. 11 disponeva: ¢« nulla & innovato alle antiche legisla-
zioni vigenti nelle rlspettlvg_ provincie ».

4% _




ALDO M. SANDULLI

validitd di tali norme fino a quando non sia intervenuta, da parte
di quest’ultima, una manifestazione di volontd contraria (5).

La questione della determinazione della incompatibilitd tra
le norme dei due ordinamenti non & perd sempre di facile solu-
zione. E cid vale particolarmente sottolineare — ai fini del caso
in csame — in relazione alla mutata organizzazione giuridica sta-
tale. Cosl, venuto meno il Regno delle due Sicilie, e con esso il
suo monarca —— organo naturalmente incompatibile con l’ordina-
mento dello Stato italiano — in relazione a ciascuno dei provve-
dimenti di sua competenza sorge la neocessitd di determinare, di
volta in volta, se esso fosse di quelli tipicamente e istituzional-
mecnte connessi col sistcma giuridico venuto meno, e facesse capo
al sovrano del Regno delle due Sicilie proprio e solo in quanto
tale — e quindi in modo incompatibile col venir meno dell’or
gano dotato di quel titolo — (come sarebbe il caso per gli atti
di prerogativa regia) (6), o pure di quelli puramente e semplice-
mente connessi alla sua qualitd di capo dello Stato, come tali
non incompatibili col trasferimento di quella qualitd nell’organo
analogo dello Stato anncttente (come sarebbe di massima il caso
per la generalitd degli atti amministrativi). In mancanza di
espressa volontd contraria del nuovo legislatore, in fatti, per gli
atti, per cui — malgrado il venir meno dell’organo — non esista
alcun fattore di incompatibilitd, sono da considerare presuntiva-
mente competenti i corrispondenti organi dello Stato successore (7).
Per gli altri, invece, soltanto l'intervento di una norma espressa-
mente rivolta a tal fine pud far sorgere negli organi dello Stato
successore una legittimazione.

Ora, nel caso della approvazione sovrana dei provvedimenti
dell’autoritd competente in materia di ripartizione di beni dema-
niali gid gravat! di usi civici, ci si trova di fronte a un atto, il
quale anche sotto il Regno delle due Sicilie aveva :indubbia- na-
tura amministrativa. A escluderne la natura di atto di regia pre-
rogativa, mi palono decisive le garanzie giuridiche risultanti, ol-
tre che dalle regole procedurali che accompagnavano,. secondo il
diritto napoletano, quelle ripartizioni, sopra tutto dal ricorso alla
Gran Corte dei Conti, dato contro di esse (art. 10 della legge or-
ganica della Gran Corte dei Conti 20 marzo 1817) (8).

(5) V., infatti, presso LANOBINI, La pubblicosione delle leggi sel
diritto #aliano, Torino, 1917, 308 segg., coplosi esempi dl norme legi-
slative con le quall di volta in volta venne cstesa alle provincie annesse
la vecchia leglialazione piemontese.

(6) Scrive 1l RoMaNO, Di una particolare figura, cit., 301, che, in
caso di successione dj Statl, - non si trasferiscono quel diritti o doverl,
coal detti personalimsimf, che per ]a loro natura implicano an neceasario
riferimento a un determinato soggetto — lo Stato annesso — & non sono
quind!l passibili di trasferimento a un soggetto diversos.g

(1) La Corte di Lucca, con sentenza 28 giugno 1861, riconobbe va-
lida una legge promulgata e pubblicata dal governo italiano, dopo es-
sere stata formata dal governo toscano provvisorio. Cfr. SaREDO, 0p.
cit., I, 189.

(8) E’ noto che la sottrazione a ogni controllo ghurizdigionale &
caratteristica degil atti di regia prerogativa. Ofr., per tutti, OBlGONR,
Provvedimenti regi soltratfi ai comtrolli giurisdisionalf{, Roma, 1935, 70.
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Quindi la competenza allapprovazione era, con la caduta del
Regno delle due Sicilie, anche in mancanza di espresse norme in
materia, da considerare trasferita al sovrano-d'Italla.

3. — Se in tal modo. resta sgombrato il terreno da un note-
vole ostacolo, non risultano perd superate tutte le difficoltd che
la fattispecie presentava. Tali difficoltd sorgevano sopra tutto
dalla circostanza che nel caso specifico, essendo sopravvenuti vari
mutamenti nella legislazione relativa alla procedura delle riparti-
zioni def beni demaniali- soggetti a usi civici, si trattava di de-
terminare se e quale valore conservassero gli atti della procedura
gid iniziata, e se e in qual modo fosse ammissibile una sutura della
vecchia con la nuova procedura.

Un primo rilievo da fare in proposito & che, per potere, di
fronte a un mutamento della legislazione, dare per ammissibile
una sutura tra gli elementi della procedura venuti in essere sotto
la legge abrogata e in conformitd di essa, e quelli previsti dalla
legge nuova, occorre innanzi tutto — come & stato acutamente
avvertito dalla decisione annotata — stabilire se laseconda possa
venir considerata come una continuazione omogenea della pri-
ma (9). Non basta ciod che essa sia. sottentrata nella materia gia
soggetta alla prima, e ciod si trovi con la prima in una relazione
di identitd funzionale. N¢, d’altro canto, & indispensabile che
consti di atti, i quali, sia pur con modificazioni nei loro caratteri
formali e sostanziali o nella successione cronologica, siano i me-
desimi di cui 8i componeva la prima : e ciod non & indispensa-
bile che essa si trovi con la prima in una relazione di identita
strutturale. Tuttavia & per lo meno necessario — mij pare — che
le eventuali modifiche strutturali siano tali, cbe nei loro confronti
possa effettivamente parlarsi soltanto di modifiche e non di tra-
sformazioni, e cioé che nella nuova procedura possa effettiva-
mente riconoscersi, se pur rinnovata, quella stessa che prima era
in vigore, e non un’altra. E’ essenziale cioé che essa continui, non
golo nella funzione, ma anche, entro certi limiti, nella struttura,
— e quindi omogeneamente — la prima.

Qui, in una fugace delibazione dell’argomento — il quale
mi pare a ogni modo meritevole di pid approfondito esame —
non & il caso di indugiarsi in casistiche. Tuttavia sembra che
non 8i possa ammetterc di trovarsi di fronte slla medesima pro-
cedura per lo meno tutte le volte, in cui la nuova legge preveda
I'aggiunta di nuovi elementi in seno al nucleo propriamente co-
stitutivo dell’efletto giuridico (10), o la sostituzione dei vecchi ele-
menti con altri di natura diversa. L’ultima situazione ricorre in
particolare nell’ipotesi di sostituzione di uno o piu elementi del

(9) Con minore proprieta, ma con chiars intuizione, la decisione
annotata dioe che & necemsario che tra i due provvedimentisi riscontri
«un sostanziale parallelismo ». .

(10) 8u questo concetto, v SANDULLL, Il procedimenido omministro-
tivo, Milano, 1940, 179 segxg.
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nucleo costitutivo con altri posti in essere nell’esercizio di una
diversa funzione : e pint precisamente, non solo tutte le volte che
si tratti di atti posti in essere nell’esercizio di uns funzione so-
vrana diversa da quella esercitata mediante l'atto sostituito (p.
es., atto giuriadizionale, o atto di regia prerogativa, invece che
atto amministrativo) ; ma anche tutte le altre volte che si tratti
di atti posti in essere nell'esercizio di una diversa competenza
specifica (p. es., atto dell'intendente di finanza, anzi che atto del
prefetto). Essa non ricorre invece, a mio avviso, quelle volte in
cul la competenza, al fine di snellire I'esercizio delle pubbliche
funzioni, sia stata da un organo -ordinario trasferita a un organo
straordinario .appositamente costituito, e dotato di massima delle
medesime attribuzioni, di cui il primo disponeva in materia.

Ora, ¢ ben noto che la legislazione dello Stato italiano in ma-
teria di usi civici & stata essenzialmente ispirata da quclla dello
Stato napoletano (11). In particolare, la procedura per la liquida-
zione degli usi civici delle vecchie provincie napoletane venne la-
sciata sostanzialmente immutata dalla legislazione del periodo
dell’unificazione del Regno (art. 16, 1° comma, della legge 20
marzo 1865, all. E) (12), salvo la facolta del Governo di confidare
a speciali commissari ripartitori le funzioni proprie dei prefetti
(art. 18, cit., 2° comma). E con il regio decreto-legge 22 maggio
1924 n. 751, convertito nella. legge 16 giugno 1927 n. 1766, tali
funzioni vennero trasferite ai commissari regionali per gli usi
civiel.

Alla stregua dei criteri esposti, pare dunque legittimo par-
lare della procedura di liquidazione degli usi civici secondo il si-
stema borbonico previsto dall’art. 186 della legge sull’ammini-
strazione civilé 12 dicembre 1816, e secondo il sistema vigente,
come della medesima procedura. E pare quindi ammissibile —
dato il carattere di continuatione omogenea che tra essi si sta-
bilirebbe — ammaettere una sutura tra elementi appartenenti alla
prima ed elementi appartenenti alla seconda serie procedurale.

4. — Una volta accolte tali premesse, per quanto riguarda
i casi in cuile modificazioni sono di natura tale, per cui non se
ne possa considerar mutata l'essenza stessa della procedura, e
cogi nel casc in esame, non rimane che far capo ai principt gene-
rali applicabili ai casi, in cui, durante il progredire di una fatti-
specie a formazione successiva, sopravvenga una legge innova-
trice della serie e dei suoi elementi.

(11) Ctr. CuRris, Gli uei civict, Roma, 1928, 20.

(12) Le attribuzionf degli Intendenti (I quali le derivavano da un
decreto del 37 dicembre 1811), gia trasferite a commissari demaniali
con decreto 1* gennaio 1891, erano state restituite al prefetti — sotten-
irs‘%t’l 8gli intendenti & capo delle provincle — col decreto 10 marzo
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Come in sede piu adatla con maggiore ampiezza. ho avuto
modo di illustrare (13), al fine di determinare la rilevanza che
una innovazione del genere & in grado di avere in relazione alla
fattispecie, ¢ quindi agli effetti a essa collegati, occorre aver ri-
guardo al punto di sviluppo raggiunto dalla serie al momento
del sopravvenire della norma innovatrice. Sarebbe inesatto, in
fatti, ritenere — come, sulle orme di quanto comunemente 8i
fa, mostra di ritencre il Consiglio di Stato — che, quale che
gia lo stadio raggiunto dalla procedura, 1a soluzione abbia a es-
sere identica.

Qui non resta dunque che richjamarsi ai principt a suo luogo
fissati, per ricordarc come il sopravvenire di norme innovatrici,
relative alla fase preparatoria e alla fase costitutiva del procedi-
mento, non sia in grado di esercitare alcuna influenza in ordine
a quei-procedimenti, i quali abbiano ormai gid portato al com-
pimento del nucleo costitutivo dell’effetto gluridico. Tale ers, in
fatti, all'atto dell’intervento delle modificho legislative introdotte
pella procedura della liquidazione degli usi civici dal legislatore
del Regno d’Italia, lo stadio raggiunto dal procedimento che ci
interessa, col provvedimento dell’Intendente di Calabria. La na-
tura dell’approvazione, in fatti, come & noto, & quella di un sem-
plice elemento di efficacia (14). E quindi la fase costitutiva del-
Yeffetto giuridico era da considerare ‘nell’fpotesi specifica gid per-
fezionata con l'atto dell’Intendente, e prima dell’intervento della
approvazione sovrana.

Dunque pué concludersi che, essendo col provvedimento in-
tendentizio acquisito al patrimonijo giuridico degli interessati —
per quanto in stato di pendenza — il fatto della ripartizione, re-
golarmente venuto in essere secondo le regole procedurali della
epoca del suo compimento — e quindi in piena rispondenza del
principio tempus regit factum (15) — esso non poteva rimancre
esposto alle successive modificazioni del regime proceduralc pre-
disposto al suo compimento.

(13) V. SANDULLL, op. cil., 406 segg., al cul svolgimenti rinvio a
chiarimento degli sviluppi che seguono.

(14) V., anche per richiami bibllografici, BaNpuULLl, op. cil,, 274
segg. K’ vero che non mancano casi, in cui col nomen juris di appro-
vazione sl designano degli atti di natura diversa (per qualche esempio,
v. op. ¢it,, nota 8 a pag. 171). Tattavia non pare che tale ipotesi ri-
corra nel 0aso in esame.

(15) La ofrcwtaars dello stato di pendenza, derivante dalla man-
canza di un elemento d’efficacia della fattjspocie, non vale a far si
che un dlrittn debba eeser oconsiderato non ancora DAto € non anocors
aoquisito al patrimonio giuridico del suo titolare. Cfr., anche per ri-
cbiami dottrinali, SANDOLLI, op. cil,, 808 segg.
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Per quanto riguarda l'approvazione sovrana, & invece ap-
punto inerente al principio generale-{empus regil factum che essa
risponda alla disciplina legislativa dell’epoca del suo venire in
essere (16).

5. — Non mi pare tuttavia che in tal modo tutti i problemi,
cui poteva dar luogo la fattispecie, che si presentava all’esame
del Consiglio di Stato, siano esauriti. Rimane, in fatti, da chie-
dersi se la circostanta che una procedura sia rimasta pendente per
sl lungo lasso di tempo, senza esser portata a compimento, non
sia per sua natura tale da inficiare la stessa vitalitd di essa.

-Probabilmente la materia, & un attento esame, pud dar luogo
a una.complessa casistica. Tuttavia non mancano casf, sui quali
& possiblle pronunciarsi senz’altro con una notevole sicurezza. Cosi,
per esempio, & ovvio che la procedura rimarrebbe naturalmente
caducata per lo meno tutte le volte, in cui ne fosse per una qual-
siasi ragione venuto, durante il tempo trascorso, a mancare 1'og-
getto, o in cui si fossero venuti a modificare i presupposti, con
esplicito riferimento al quali essa fosse stata preordinata.

Qui non & perd la sede piu propizia: per approfondire 'analisi
in questa direzione. L’analisi andrebbe oondotta, in fatti,su un
piano di teoria generale, e involgerebbe problemi di non comune
ampiezza, e tutt’altro che esaurientemente dissodati, quali il prin-
cipio dell’cconomia dei mezzi giuridici, il principio della sicurezza
dei rapporti, e forse anche la teoria della presupposizione. Dunque
non & il caso di soffermarsi qui su di essa.

Tuttavia la circostanza della formulazione della ammiasibilita
di una caducazione delle norme giuridiche per desuetudine (17), e
la esistenza dell’istituto universale della prescrizione, aprono gia
per 8¢ sole la mente a prospettarsila prepenza di un pit vasto ¢
generale principio, relativo all’'influenza negativa del! tempo su
tutte le situazioni create dal diritto e rimaste lungamente senza
esercizio. E’ logico che tale principio operi in modo diverso nei
diversi campi del diritto. Ed & logico che la durata del mancato
impiego suscettibile di influire sulluno o sull’altro fenomeno giu-
ridico varii dall’un caso all’altro. Comunque l'esistenza di un tale
principio & un fatto.

Ora, anche da questa generalissima formulazione — la quale
non ha alcuna pretesa di definitivitA — 'mi pare possa esser rica-
vata qualche conseguenza in ordine al caso in esame.

(16) L’applicabllitA dell’art. 13, 2° comms, della legge sugli usi
civici del 1927, non era dunque, nel caso in esame, questione di inter-
pretazione analogica, come ha ritenuto la decisione annotata: ma di-
poendeva direttamente dal principii.

(17) Ofr., per tutti, FoBTI, Diritlo ammin{strativo, 2 ed., Napoll,
1, 1931, 93 3eg.
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Decorsi oltre centoventi anni dall’emissione di un provvedi-
mento rimasto ineseguito per non essersi compiuts la procedura
necessaria a che csso potesse acquistare esecutorietd, non sarcbbe
stata, quanto roeno, necessaria, da parte dell’autorita attualmente
competente, e ciod da parte del commissario liquidatore degll usi
civici, una rivalutazione della situazione press a base del prov-
vedimento ? In circostanze del genere cid discende, oltre tutto,
dal principio generale della necessita che la pubblica Amministra-
zione agisca sempre ispirata dalla pil fedele rispondenza della
sua azione agli obbiettivi da realizzare (e tale rispondsnza va sem-
pre valutata alla stregua delle circostanze di tempo e di luogo).
La omissione di tale rivalutazione, dopo centoventiquattro anni,
& suscettibile quindi di esser presa nel nostro caso in considera-
zione ai fini di un giudizio circa la legittimita dell’azione ammini-
strativa.

N& si dica cbe, ricorrendo nel caso specifico una approva-
zione, e ciod un controllo di merito, uns rivalutazione delle circo-
stanze in fondo non manco. Altra &, in fatti, la funzione dell’am-
ministrazione attiva, la quale & quella competente a provvedere,
e, sc del caso, a modificare o revocare ; altra la funzione dell’am-
ministrazione di controllo.

La cosa, del resto non rimane senza rilevanti ripercussioni
sul piano delle garanzie giurisdizionali concesse al cittadino. Per-
ché, mentre, uns volta ammessa la necessitd di una rivalutazione
da parte dell’amministrazione attiva, risolvendosi la gua omis-
sione nella violazione di una norma giuridica, essa si riflette in
una illegittimita dell’atto di approvazione (18), da far valere
quindi anche innanzi al giudice di pura legittimita ; quando in-
vece non la si ritecnga necessaria, non risultando Yatto di appro-
vazione in alcun modo viziato dalla sua omissione, al giudice d
legittimita sard a tal proposito interdetto ogni intervento.

(18) V. 8axDCULLI, op. cit, 345.
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SomMArIO: Introduziore. — I. Potere e titolarita del potere: 1, Latto
giuridico come estrinsecazione di un potere. I vari fattori rilevanti in ordine a un atto
giuridico, condiderati in relazione al potere: a) fattori che operano sulla consistenza e
sulla titolaritd del potere; b) fattori che operano sulla possibilitA di esercizio del po-
tere; c¢) fattori che operano sull'uso del potere. — 2, Come soltanto le prime due cate-
gorie incidano realmente sul potere. Loro discriminazione funzionale, — 3. Diffienltd
della discriminazione completa sul campo dei presupposti estrinseci; — 4. analisi discri-
mipatrice: A4) sul terreno degli atti giuridici: gli atti preparatort incidono sulla possi-
bilitd di esercizio del potere; — 5. B) sul terreno dei merj fatti giuridici: a) fatti i
quali condizionano la consistenza e la titolaritd del potere; — 6. b) fatti i quali con-
dizionano la possibilita di esercizio del potere.

Esistono in ogni campo del diritto delle nozioni, le quali sembrano
acquisite in modo sicuro e definitivo alla scienza. E pure il brusco con-
tatto della pratica, o una pill penetrante indagine teorica, compiuta alla
stregua di mezzi tecnici pill perfezionati, viene spesso a colpire la radi-
cata convizione della loro solidita, e a rivelare quale sia la loro fragilita.

Un esempio assai vistoso, in quanto comune a ogni ramo del di-
ritto, & quello della nozione di cdpacitd, in relazione alla quale la critica
pilt recente ha posto in rilievo quanto fosse poco attendibile 1'insegna-
mento tradizionale, che considerava la qualifica di capace come una
qualifica assoluta (1). Ma, come ripeto, casi del genere ricorrono in ogni
campo della scienza giuridica.

E noto come venisse comunemente considerato saldo il concetto del

(1) Cfr: SANTORO-PASSARELLI, Istituzioni di divitlo ctule, 1, 2* ed., Napoli, 1945, p. 8
sg.; MIELE, Principi di diritlo ammintstrativo, 1, Pisa, 1945, p. 52 sgg.; BARBERO, Sisteyna
istituzionale del déritto privato italiano, I, Milano, 1946, p. 10. Contra, diffusamente,
. FaLzEA, Il soggetto nel sistema dei femomeni gluridici, Milano, 1939, p. 105 SgE., energico
assertore dell'opinione tuttora dominante (tra i pit recenti, v. BerTi, Teoria generale del
negosio giuridico, Torino, 1943, p. 142).
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vizio di incompetenza degli atti amministrativi. Tanto saldo, che da esso
appunto la dottrina — dopo averlo di massima definito come il vizio ine-
rente al fatto che l'autoritd nel provvedere abbia esorbitato dalla sfera
della propria competenza, e ciod dalla sfera delle attribuzioni ad essa
demandate (2) — era solita, per esclusione, prender le mosse, allorche si
trattava di definite i due altri vizi di legittimitd caratteristici dell’esercizio
della funzione amministrativa: 1’eccesso di potere e la violazione di leg-
ge (3). Tuttavia la pratica, con le sue imperiose necessiti, ha posto di
recente giurisprudenza e dottrina in un serio imbarazzo, di fronte a casi,
i quali hanno dimostrato insoddisfacenti le formulazioni tradizionalmente
accettate.

Il problema di un rigoroso approfondimento della nozione del vizio
di incompetenza e della sua precisa individuazione, rispetto agli altri vizi
d: legittimitd degli atti amministrativi, non ha presentato, in vero, di
massima, grande interesse (4). Nella'normalitd dei casi, in fatti, il sinda-
cato amministrativo e il sindacato giurisdizionale sull’atto amministrativo
vengono offerti indiscriminatamente per tutt i vizi di legittimitd (5). E

(2) Per la defmizione del concetto di competenza, comune alla dottrina processualistica
(v., p. es., CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale civile, 11, 1, Napoli, 1934, p. 119;
Massarl, Il processo penale nella nuova legislastone italiana, Napoli, 1931, p. 207), cir.
per tutti, De VALLEs, Competenza e ufficio, « Studi di diritto pubblico in onore di Oreste
Ranelletti », 1, Padova, 1931, p. 328; CaMMEo, Corso di diritlo ammimistrativo, Padowvm,
1911, p. 921; RANELLETTI, Teoria degli atti amministyativi speciald, 7. ed., Milano, 1945,
p. 63. Per i vari modi di intendere il concetto nella dottrina germanica, v., anche per
indicazioni bibliografiche, WoLFF, Organschaft umd juristische Person, 11, Theorie dor
Vertyetung, Berlin, 1934, p. 236 sg.

L’incompetenza viene di massima definita come il vizio dell'atto amministrativo, in
cui l'autoritd abbia ecceduto i limiti della competenza. Cir., per tutti, Cammeo, op, cil.,
p. 1325 ZanowINL. Corso dy diritto amministrative, 1, 4 ed., Milano, 1945 p. 277. Nella
dottrina straniera l'incompetenza assai di frequente viene definita come il vizio proprio
del caso, in cui un funzionario abbia posto in essere un atto non compreso nelle proprie
attribuzioni. Cosi, p. es., espressamente, WALINE, Manuel élémentaire de dyoiy admini-
stratif, Paris, 1936, p. 141. V. inoltre, per tutti, BERTHELEMY, Traitd élémentaire de dyodd
administratif, 12. ed., Paris 1930, p. I1124; KORMANN, System der vechtsgéschdftlichen
Staatsakte, Berlin, 1910, p. 167.

(3) Cfr., p. es., Forti, Diritto amministyrativo, 11, ristampa della 2. ed., Napoli, 1937,
. 183 sg.; BorsI, La giustizia ammimistrativa, 7. ed., Padova, 1941, p. 41 sgg. Un
quadro assai efficace di tale modo di procedere & stato fatto dallo IaccariNo, Ldmiti al sin-
dacato per incompetenza degli atti amministyativs, « Foro it. n, 1946, 111, c. 128.

(4) Si legge nella recente decisione del Cons. di Stato, IV Sez., 3 luglio 1946, « Foro
it. », 1947, TII, c. 91, che «non esiste fra i tre vizi degli atti amministrativi una net-
ta e rigorosa delimitazione, rispondente ad una effettiva, organica diversitA di natura, ma
permangono interposizioni ed aderenze, che sono quasi le tracce delle comune origine (la
quale &, in fondo, una indistinta, generica violazione della morma) ».

(s) Art. 26 t. u. 26 giugno 1924, n. 1054, sul Consiglio di Stato.

— 58 —




INCOMPETENZA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI

dunque spiegabile se la dottrina abbia poco avvertito la necessitd di raf-
finare i mezzi tecnici a propria disposizione in vista di una tale discri-
minazione,

Disposizioni legislative, le quali per la materia soggetta alla loro di-
sciplina sonc state di frequente applicazione (6), hanno perd negli ultimi
tempi posto assai spesso i giudici di fronte alla necessitd urgente e strin-
gente di precisare esattamente la discriminazione (7). Il problema ad essa
relativo assurge, in fatti, a decisiva importanza in quei casi, in cui par-
ticolari norme espressamente ammettano o espressamente escludano il
ricorso proprio in rapporto a quello specifico vizio che va sotto il nome
di incompetenza (8). Cid spiega quindi se anche la dottrina si sia sentita
finalmente spinta a richiamare energicimente l’attenzione su questo ter-

(6) Mij riferisco particolarmente alla legislazione epurativa. V., p. es, l'art. 10 del
r d. 1 28 dicembre 1943, n. 28 B, sulla defascistizzazione delle amministrazioni dello
Stato, degli entj locali e parastatali, degli enti comunque’ sottoposti a vigilanza o tutela
da parte dello Stato e delle aziende private esercenti servizf pubblici o di interesse na-
z1onale; Yart, 24 del d. 1. 1. 27 luglio 1944, n. 159, sulle sanzioni cootro §1 fascismo,
la cui applicazione ¢ stata talvolta estesa anche a provvedimenti non compresi tra quelli
contemplati da tale decreto (v., p. es., l'art. 8 del d. L. 1. 4 agosto 1945, n. 472); l'art.
6 del d. 1. 1. 11 ottobre 1944, n. 257, sull’acceleramento del giudizio di epurazione
il collocamento a riposo dei dipendent: civili ¢ militari dello Stato appartenenti ai primi
quattro gradi della classificazione del personale statale.

(7) V., p. es., le decisioni del Cons, di Stato, V sez., 26 marzo 1946, « Foro it. »,
1946, III, c. 127; IV sez,, 15 maggio 1946, « Giur. it. », 1947, II1, c. - 33; 3 luglio 1946,
cit. sub nota 4 20 agosto 1946 n. 271 e 272, « Giur. Cass. civ. », 1946, I1, 2, p. 569;
21 marzo 1947, « Foro it. », 1947, III, tutte in materia di epurazione. V. anche V sez.,
14 febbraio 1947, « Foro it. », 1947, I, c. 57,

(8) Oltre i casi citati sub nota 6, il ricorso & ammesso soltanto per incompetenza ed
eccesso di potere (nel senso di incompetenza assoluta), p. es., contro le decisioni concernenti
controversie doganali o questioni sulla leva militare (art. 26, 2° comma. t. u. sul Cons. di
Stato); contro l'esonero dei professori universitart e di altri dipendenti del ministero della
pubblica istruzicne (r. d. 28 gennaio 1923, n. 143); contro la sistemazione degli insegnant
medi (art. 1 del r. d. 16 giugno 1923, n. 1413); contro la sistemazione degli insegnanti
degli istituti nautici (art. 43 del r. d. 21 ottobre 1923, n. 2557). E' assai difficile riscon-
trare, per contro, dei casi in cui il ricorso venga espressamente escluso per il vizio di in-
competenza. L'art. 206 del r. d. 5 febbraio 1928, n. §77 &, in fatti, un caso del tutto
sporadico, e si riferisce a un atto — l'approvazione dei libri di testo per le scuole elemen-
fari da parte del ministro della pubblica istruzione —, che — come giustamente & stato
avvertito (Borsi, La giustisia, cit., p. 222) — difficilmente si potrebbs concepire vidato
per incompetenza.

Hanno minore rilievo, ai fini delle presenti note, quei casi in cui il ricorso sia am-
messo soltanto per incompetenza e violazione di legge, a esclusione dell'eccesso di potere.
Si pensi, a es., all'ari. 1 del r. d. 26 gennaio 1926, n. 199, ¢ all'art, 132 del t. u. §
febbraio 1923, n. 577, relativi alla dispensa dei maestri elementari nell'interesse del ser-
vizio, nonch¢ all'art. 5 del r. d. ). 25 maggio 1946, n. 425, relativo ai provvedimentj del
commissario per gli alloggi istituito col d. 1. 1 28 dicembre 1944, n. 415.
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reno ritenuto prima definitivamente dissodato, e rimasto per cid poco

coltivato (g).

La dottrina tuttavia, se ha avvertito il problema, non si & per ora
lasciata gran che tentare da esso (10). E la giurisprudenza amministra-
tiva, mossa dal nobile intento di mitigare, attraverso il prezioso stru-
mento della sua giustizia pretoria, i rigori di un sistema legislativo tut-
t'altro che encomiabile (11), si & talvolta magnanimamente lasciata an-
dare a forzare con alquanta larghezza quell’unico varco, che attraverso
il sindacato sulla competenza il rigoroso legislatore aveva lasciato aperto
al suo sindacato: di guisa che, cercando di realizzare per tal modo quella

(9) Cfr. IaccariNo, Limiti, cit.,, c. 128; M. S. GIANNINI, Deécisions e deliberazioni am-
mintstrative, « Foro amm.», 1946, I, 1, c. 155 GUICCIARDL, Sulla natura delle com-
misssoni di epurazione ¢ sull impugnabilitd delle loro promuncte, « Giur. it. »n, 1947, Il1,
c. 43 sgg. Contro i difetti di metodo riscontrabili su questo terreno, sopra tutto nella dot-
trina straniera, s; vedano le acute osservazioni dell' ANDERSEN, Ungiltige Verwaltungsakte,
mit besonderer Beviicksichligung der Ungiltigheitsgrinde, 1924, tr. dal danese dal Pap-
PENHEIM, Mannheim, 1927, p. 70 sgg.

(10) V. tuttavia la pregevole nota dello IACCARING, Im tema di sindacalo pey \ncompe-
tenza, « Foro it.», 1947, III, c. 92 sgg., pubblicata quando questo studio era ormai
pronto per la stampa.

(x1) Per quanto non sia del tutto rispondente alla realtd il punto di vista formulato
rella decisione del Cons. di Stato, IV sez.. 3 luglio 1946, cit. sub nota 4, secondo cui la
norma, la quale ammetta il ricorso soltanto per incompetenza, in fondo non diversifiche-
rebbe da quella che interdica sull’atto ogni sindacato repressivo (cfr. SanpuLLi, Inter-
ferenze ltra incompetenza ed eccesso di potere, « Giur. it.», 1947, III), & tuttavia
da avvertire che la sottrazione del sindacato per violazione di legge ed eccesso di pote-e
rappresenta gid per sé¢ sola una gravissima limitazione all'opera della giustizia ammini
strativa.

E doveroso riconoscere a merito del nostro legislatore la moderazione con cui, anche
nel ventennio fascista, ha fatto ricorso a eccezioni tendenti a sottrarre, per tutti o per al-
cuni soltanto dej loro vizi, provvedimenti dell’esecutivo al sindacato giurisdizionale; a vanto
della nostra dottrina 1'asprezza con cui ha sempre riprovato tale ricorso (v., da ultimo,
GuIcCIARDL, Sulla notura, cit., c. 43 sg., nonchd indicazioni ivi, sub nota 14), e a onore
di quella incomparabile magistratura, che & il nostro Comsiglio di Stato, I'applicazione
sempre rigorosamente restrittiva che di quelle eccezioni & stata data (cfr., da ultimo, IV
sez., 23 gennaio 1946, « Foro it. », 1946, III, c. 72; V sez., 18 settembhre 1946, ivi, 1947,
III, c. 25; 5 novembre 1946, ibidem; e, in modo particolarmente energico, IV sez., 15 mag-
gio 1946, cit. sub. nota 7). Ma per cid appunto appare in pid stridente contrasto com 10
spirito, che dovrebbe permeare la restaurata democrazia, quella evidente trasgressione

del principio di legalitA — base essenziale di ogni democrazia degna di tale nome —, che
si continua a praticare allorche, attraverso disposizioni eccezionali — e per di pid in re-
lazione a casi di frequente applicazione — si sottraggono al riesame giurisdizionale provve-

cdimenti della pubblica amministrazione (si pensi, a es., al d 1 1 19 ottobre 1944, n.
279, per l'assegnazione ai contadini di terre incolte). Ben viene quindi la norma formulata
nell’art. 103 del progetto di costituzione, la quale dispone che la tutela giurisdizionale dei
diritti e degli interessi verso gli atti della pubblica amministrazione non pud essere sop-
pressa o limitata per determinate categorie di atti.
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giustizia, che altrimenti sarebbe rimasta senza tutela, ¢ venuta a snatu-
rare notevolmente il concetto del vizio di incompetenza (12).

La delimitazione del vizio di incompetenza degli atti amministrativi
¢ dunque un problema oggi pilt che mai aperto. E la difficoltd consiste
nello stabilire in qual modo i diversi difetti, inerenti ai vari profili sotto
cui 'atto amministrativo va considerato, siano da ripartire in seno alle
tre categorie di vizi, in cui il legislatore li ha voluti suddivisi.

I

1. — L’atto amministrativo, come ogni atto giuridico, consiste nella
estrinsecazione di un potere (13). In senso tecnico, potere giuridito €, in
fatti, la possibilita di produrre delle modificazioni nel mondo del dirit-
to (14): vale a dire la possibilita di operare efficacemente nei confronti
di situazioni giuridiche soggettive. E I'atto giuridico ¢ il mezzo attraversc
il quale il potere opera (15).

Ora, i maggiori equivoci sono sorti sul nostro terreno proprio da
una inadeguata analisi della rilevanza dei vari fattori operanti in rela-
zione al potere, e dei vari aspetti di tale rilevanza. E mancata una suffi-
ciente discriminazione delle ripercussioni dei diversi difetti inerenti ai
vari fattori rilevanti in ordine alla estrinsecazione del potere, e quindi
in ordine all’atto, nel quale tale estrinsecazione si risolve (16). E ci6 ha

{12} Intendo qui segnalare particolarmente la decisione 15 maggio 1946, cit. sub nota 7,
la quale ha configurato come vizio di ibcompetenza della decisione di una commissione di
epurazione la circostanza che di essa facesse parte un membro, pei confromti del quale
non era stata presa in considerazione !'istabza di ricusazione. Contro tale orientamento
— il quale pud contare tuttavia in dottrina sull’autoritd di scrittori come il Kormann, Sy-
stem, cit., p. 167 sgg., e partic. 169, e il ForTi, Dirilto amministrativo, cit., II, p. 142
sg., 184 — v.le penetranti critiche del Guicciarp1, Sulla natura, cit., c. 44 sg.. In argo-
mento, v. anche infra, nota 67,

(13) Cfr. espressamente, sulle orme dell’insegnamento migliore (v., p. es., ‘TuuN, Norma
gluridica e diritto soggettivo, 1878, tr. dal tedesco da A. Levi, Padova, 1939, p. 338).
GARBAGNATI, Diritto subiettivo e poterg gturidico, « Jus », 1942, nota 3 a p. 229.

(14) Cfr. GARBAGNATI, Diritto subsettivo, cit., p. 226 sg., al quale rinvio anche per il
concetto di modificazione giuridica, V., nello stesso senso, G. MIELE, Potere, diritlo sog-
goltivo e interesse, « Riv. dir. comm. », 1344, I, p. 115 sgg.; Prncipf, cit., I, p. 149
sg. Sul concetto di potere, v., anche per ampie applicazioni critiche della dottrina, le
penetranti pagine di G. PUGLIESE, Actio e diritlo soggettivo, Padova, 1939, p. 19 sgg.; Adde
SPERDUTI, Contributo alla teoria delle situasioni giuridiche soggtildve, Milano, 1944, p. 9 Sg.

(15) Cid ¢ implicito nella definizione tradizionale del negozio giuridico, comunemente
concepito come una manifestazione di volontd rivolta a costituire, modificare o sciogliere
un rapporto giuridico. Vedila riportata da N, CovieLLo, Manuals &i diritlo civile st&iano,
1, 3* ed., Milano, 1924, p. 317.

(16) Se & vero che l'atto giuridico & sempre la estrinsecazione di un poterc, ¢ che
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portato facilmente a identificare il concetto di deficienza del potere con
quello di incompetenza (17). E chiaro dunque con quanta prudenza oc-
corra procedere su questo terreno (18).

I fattori rilevanti in ordine a un atto giuridico sono (19): i termini
tra i quali il potere opera (soggetto e oggetto); i veri e propri elementi
costitutivi dell’atto — e pilt precisamente i vari aspetti sotto i quali si

quindi l'esistenza. del . poters- in questione rappresenta. sempre il suo primo . ed esenziale
presupposto, mi pare fuori luogo il distinguere — come autorevolmente & stato proposto
(G. MiELE, Principd, cit. 1, p. 150) —, nella sfera di quej fattori che operano sul potere,
tra requisiti propri del. potere e requisiti propri dell'atto, Tutti i presupposti attinentj a
tale sfera operano, in fatti, sull'atto solo attraverso il potere (in quanto il primo requi-
sito dell'atto ¢ proprio il potare). Gli altri invece — quelli attinenti all'uso del potere,
come la forma e liter logico — nonm condizionano il potere, proprio perché attengono a
una sfera che presuppons gid superato il problema dell'esistenza del potere,

Noterd qui come, tra i fattori che operano sul potere, vadano in senso lato compresi
anche quelli i quali condizionano, non (tanto la titolarita del potere, quanto la possibi-
If#td del suo esercizio (in argomento, v. pil diffusamente avanti nel testo) — fattori, in
relazione ai qualj si ¢ talvolta discusso in dottrina se agiscano sull'atto o sul soggetto del-
I'atto (in quest’ultimo senso, per quanto riguarda l'autorizzazione, cfr. D. Donati, Atto
complesso, autorizzazione, approvaziome, « Arch. giur. », 1903, p. 53; BUERCKNER, Der
privatrechisgestaltende Staatsakt, Leipzig, 1930, p. 25 EspostTo, La validia delle legg,
Padova, 1934, nota 4 a p. 118).

(17) Tale posizione ha origini assai remote. II RoMAGNos1, Principj fomdamental; di
diritto amministrativo, Milano, 1837, p. 139 (rifacendosi a sua volta allautorita de] MErLIN,
Répertoire, voce Compétence), scrive che « nell’affermare o negare la competenza la men-
te fa un paragone, nel quale da una parte consulta la disposizione della legge che stabili
i doveri e i poteri del magistrato e dall’altra esamioa la conformitd o difformitd de-
gli atti del magistrato o del funzionario col disposto della legge medesima. Se li trova o U
figura, per ipotesi, conformi, pronuncia esistere la competenza; quando li trova o li figura
difformi, pronuncia esistere la incompetenza. La compelénza, pertanto, presa come qualitd
astratta, altro non sard che la conformitd dells podestd e del di les esercizio apparie-
nents ad un dato funziomario o funzionard pubblici con le leggi costituenty la podestd me-
destma ». « La competenza, considerata come polere, sard la facoltd) di esercitarg un'auto-
ritd conferita a norma delle leggi attribuite all'auloritda medesima, L’incompetensg sard
la difformita o la contrarield di questa podestd o dei di lei atti con De leggy suddette n (p.
140). V. anche, p. es., MEuccl, Istituzioni di diritto amministrativo, 4. ed., Torino, 1898,
P 77.

Tra le manifestazioni pid recenti ed esplicite di tale orientamento, v., in dotlrina, p.
es., IaccarINO, Limti, cit,, c. 127, e, pill espressamente, In tema, cit., c. 92 sgg., in giu-
risprudenza. Cons, di Stato, IV sez., 23 gennaio 1946, cit. sub nota 11; 3 luglio 1946, cit.
sub nota 4; 2I marzo 1947, cit. sub nota 7. V. inoltre particolarmente gli scrittori stra-
nieri cit. sub nota 2.

(r8) Sul quale lascia perplessi e insoddisfatti, per quanto ricco di felici intuizioni, an-
che il recentissimo tentativo di approfondimento della materia da parte dello IAccArINo,
In tema, cit., partic. c. 93 sgg.

(19) Mi ispiro, di massima, alla sistematica del SANTOROPASSARELLI, Istitugioms, cit.,
I, p. 87, 9o, che mi pare la migliore,
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presenta l'azione in cui il potere si estrinseca (20) — (contenuto (2I),
causa, forma); l'iter logico seguito per giungere alla formulazione del-
I'atto (presupposti psicologici) (22); le circostanze nel concorso delle
quali il potere pud operare (presupposti storico-ambientali)} (23).

(20) Il CarNeLUTTI, TeOria gemerale dej diritto, 2, ed., Roma, 1946, p. 223, nel ri-
ferirsi — sia pur con diversa terminologia — al contenuto, alla forma e alla causa del-
l'atto, li qualifica rispettivamente come il momento fisico, il momento psicologico e il
momento economico di esso.

(21) II concetto del contenuto, il quale & costitulto da] dispoditivo dell’atto (cfr, per
tutti, RANELLETTI, Teoria, cit., p. g8), va tenuto nettamente distinto — come non sempre
¢ stato avvertito (v., p. es., ROMANELLL, L’amnullaménto degli atti ammmistrativi, Mpr
lano, 1939, p. 161) — da quello dell'oggetto, che invece & costituito dal termine passivo
dell'atto, vale a dire dal termine sul quale l'azione di cuj si trattj viene a- esplicarsi. Un
decisivo contributo all’isolamento del concetto di contenuto dell’atto & stato dato dal Luci-
FREDI, L’atto ammimisirativo nei suoi elementy accidentali, Milano, 1941, p. 13 sgg., ©
partic. 3o sgg., al quale, oltre che al RoMANELLL, rinvio per ampie indicazioni di letteratura,

(22) Questo fattore assurge a particolare importanza sul campo del diritto ammini-
strativo, sul quale la sua analisj ¢ di decisivo rilievo sotto il profilo dell'eccesso di potere.

Noterd a questo proposito come il tema dell’eccesso di potere — nome sotto il quale
si sogliono comprenderé delle figure ben varie dj vizi dell’atto amministrativo — appaia
abbisognevole di essere ulteriormente approfondito. Sembra, in fatti, essenziale — e alcuni
perspicui spunti giurisprudenziali (Cons. di Stato, IV sez., 21 giugno 1946, « Giur. Cass.
civ. », 1946, II, 2, p. 508, 20-12-1946, ivi, p. 514) mi hanno gid offerto 1'occasione di richia-
mare 1'attenzione'su questo punto (Afto politico ed eccesso di potere, ivi, p. 524; nonché In-
terfereqize tra incompetenza ed eccesso di potere, cit) — una netta distinzione tra i di-
fetti che si sogliono comprendere nella categoria. Da un lato vanno tenutj quei casi,” in
cui il vizio attiene alla causa dell'atto — in quanto questo sia stato posto in essere nel-
I’adempimento di upa funzione diversa da quella per cui il potere venne conferito dal-
VPordibamento (sulla nozione di causa v., da ultimo, perspicuamente, G. MIELE, Principi,
cit.,, I, p. 155 sgg.; per la letteratura privatistica in argomento, v. indicazioni presso
BETTI, Teoria gemérale, cit., p. 111 sg.; per quella pubblicistica, v. G. MIELE, op. oif.,
I, p. 145); e dall’altro quelli, in cui esso attiene semplicemente all'iter logico seguito dal-
l'agente nel giungere alla formulazione dell’atto (p. es., casi di motivazione contradditto-
ria, d; non rispondenza coi fatti, ecc.). L'elemento della causa — elemento essenziale, il
quale esprime la funzione dell’atto giuridico (cfr., per tutti, SaNTORO-PAsSARLLI, Istitu-
zionf, cit., 1, p. 85 sg.; BETTL op. ¢it., p. 112 sgg.; v. tuttavia, in senso ccntrario, il
recente tentativo del CARUSI, La cawsa dew megosi giumdici e l'autonomic della volonid nel
diritty privato italiano, Napoli, 1947, P. 95 6gg.) —, incide, in fatti, direttamente sul po-
tere (cfr. G. MumLe, loc. cit.; SANDULLI, Inmterferemze, cit.; v. anche PRESUTITI, Istgtuzions
di diritto amministrativo, 3. ed., I, Messina, 1931, p. 157; coBtra, espressamente, Cons.
di Stato, IV sez., 3 luglio 1946, cit. sub nota 4, nonche IaccariNo, In fema, cit., c. 93) —
in quanto ciascun potere viene sempre conferito in funzione di determinati obbiettivi.
L'iter logico attiene invece semplicemente all'uso del potere,

(23) Su tale categoria, v. SANDULLI, Il procédimento amminisirativo, Milano, 1940,
p. 71. Non accedo dunque al cobcetto troppo lato di ciroostanza dato dal CarNmLUTTI,
Teorig generale, cit., p. 222, 292, e assai vicino a quello dei Wirksambkeitserfordernisse dato
dall'OErTMaNN, Die Rechtsbédingung, Leipzig-Erlangen, 1924, p. 66 sg., sopra tutto per-
che altrove ho avuto modo di insistere sulla distinzione funzionale che separa il concetto
di presupposto da quello di condizione (op. cit., p. 124 sg.).
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La funzione di tali fattori in relazione al potere ¢ ben varia.

Se il potere rappresenta una forza giuridica (24), esso presuppone
due termini: uno attivo — l'ente che possa esercitaria, e cio¢ l'ente al
quale tale forza si appartenga —, e uno passivo — l’oggetto in ordine
al quale essa possa venir esercitata —. E chiaro perd come questi ter-
mini, i quali sono essenziali per la individuazione del potere, siano per
altro degli elementi estranei alla sua entitd (25). L'entita del potere viene
invece definita nel determinare in che cosa esso consista, vale a dire in
che cosa si risolva la“sua potenzialita. Tuttavia l'estrinsecazione della
forza, in cui il potere consiste, viene spesso condizionata da ulteriori fat-
tori. E inoltre il modo del suo uso risulta spesso sottoposto dallordina-
mento a una disciplina particolare. Di qui I'interesse, in relazione a esso,
ancora di nuovi fattori, oltre quelli inerenti ai suoi termini e al suo con-
tenuto.

In ordine alla puntuale specificazione di un potere in tutti i suoi
aspetti, occorre dunque chiedersi innanzi tutto chi possa e su cheé cosa;
quindi che cosa egli possa, e perché (in funzione di quale obbiettiyo);
inoltre fn qualy circostanze; e, in fine, come egli' possa.

La risposta alle prime due domande individua i termui del po-
tere. Ma essa risulta insoddisfacente e priva di sostanza, fin quando non
venga data risposta alle domande immediatamente successive, attraverso
la precisazione del contenuto e della causa del potere. Per altro ¢ ov-
vio che, a sua volta, una determinazione dell’essenza del potere sareb-
be inconcepibile indipendentemente dalla individuazione dei termini tra
cui il potere opera: il soggetto al quale esso si appartiene e 1’oggetto
sul quale esso pud esercitarsi. E chiara quindi l'indissolubilitd delle que-
stoni relative al soggetto e all'oggetto, da una parte, e al contenuto e
alla causa del potere dall’altra. E vano per cid parlare dell’'uvno senza
ia specificazione degli altri. Soltanto dalla soluzione unitaria delle quat-
tro questioni pud dunque risultare individuata l’essenza del potere, e
cioé I'entitd della forza giuridica propria di un determinato ente (26).

In ordine a tale individuazione talvolta risultano pero decisivi — co-
me verra meglio illustrato in seguito — ancora ulteriori fattori, i quali,
funzionando da presupposti estrinseci proprio in relazione all’attribu-

(24) Cfr. THON, Norma giuridica, cit., p. 338, GARBAGNATI, Dirdito subiettivo, cit.,
F. 226; G. MieLe, Principi, cit,, I, p. 58. Il CARNELUTTI Téoria generale, cit., p. 137, de-
finisce il potere come upa « possibilitd di agire, ossia di espandere 1'esistenza mediante
U'azione ».

(25) Cfr., in riferimento perd all'atto, SANTORO-PASSARELLI, Istitusions, cit., I, p. 87.
Si tenga tuttavia presents quanto ¢ stato osservato sub nota 16.

(26) La indissolubilitd della quale si discorre nel testo, per quanto non formulata
espressamente, appare chiaramente avvertita dallo IaccariNo, Lémits, cit.,, c. 128,
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zione del potere, condizionano essi stessi l'appartenenza di quel certo
potere di cui si tratti (27).

Per cio la serie dei fattori, ai quali si collega la determinazione della
consistenza del potere, & ben ampia; e tra essi esiste un vincolo di indis-
solubilitd: nel senso che la consistenza del potere, e (considerato il pro-
blema dal punto di vista del soggetto) la sua appartenenza, non pud
venir determinata, se non attraverso la specificazione di tutti tali fattori.

La risposta alla domanda in quali circostanze effetiivamente si possa
individua poi i fattori, cui 'ordinamento subordini V'effeitivitg del po-
tere — vale a dire quelli che ne condizionano l'estrinsecazione. Essi sono
quel presupposti estrinsécs, cui 'ordinamento eventualmente subordini
la possibilita dell’esércizio del potere. E non sono quindi da confondere
con quelli, gid considerati, che operano in relazione alla. consistenza del
potere della cui titolaritd si tratti (28).

La risposta alla domanda come si possa individua, 1n fine, i fat-
tori operanti sull’'uso del potere, e cioé sul modo di impiego di esso (29),
vuoi dal punto di vista formale — inteso questo nel senso lato del com-
piesso degli element esteriori che devono accompagnare l'atto (30) —,
vuoi dal punto di vista sostanziale — inteso con riferimento alla sfera
dei fattori logici operanti sull’azione. Essi attengono alla forma e al-
l'iter logico dell’azione (31) — momenti, i quali, entrambi, né si riflet-

(27) Cfr. le decisioni del Cons. di Stato, IV sez., 9 maggio 1936, n. 267, 206 agosto
1936, n. 433, richiamate nella Relazione del presidente sul Comsiglio di Stato nel quin
quénnio 1936-40, 11, Roma, 1942, p. 613 sg.

(28) Sulla distinzione tra titolaritd ed esercizio, v., anche per indicazioni. bibliografiche,
FaLzEA, Il soggetlo, cit.,, p. 127 sg., con riferimento perd soltanto ai diritti e agli ob-
blighi; G. MiIELE, La djstiaztone tra enle pubblico e privato, « Riv. dir. comm. », 1942,
1, p. 99 sg., con riferimento a ogni specie di attivita,

(29) Per la formularione della distinzione tra consistenza e uso del potere, v. partic.
la decisione del Cons. di Stato, IV sez,, 26 agosto 1936, 0. 433, cit. sub nota 27. Tra
le decisioni pit recenti, v., in modo assai efficace, IV sez., 28 luglio 1943, « Foro it. »,
1946, 111, ¢, 15, e, da ultimo, 3 luglio 1946, cit. sub nota'j.

(30) Vi rientrano dunque anche quei compouenti, i quali, come il preambolo, la mo-
tivazione, ecc., pur senza appartenere alla sfera del contenuto dell'atto in senso tecnico,
sono tuttavia del pari estranei al cobcetto tecnico di forma (cfr. LuciFrep:, L’attp am-
ministrativo, cit., p, 17 sgg); come pure vi rientrano nmon poche circostanze di tempo,
di luogo, di ambiente, le quali non sono comprese tra quelle, che, come si vedrd (infra,
0. 5}, operano sulla consistenza o sulla possibilita di esercizio del potere: si pensi, & es.,
allart, 147 c.'p. c., in base al quale le notificazioni degli atti giudiziat possono essers
eseguite soltanto nelle ore diurne; all'art, 106 c. p. c., in base al quale il matrimonio
civile va celebrato mnella casa comunale; all'art. 58 del regolamento comunale e provin-
ciale, approvato con r. d. 12 febbraio 1911, n. 297, in base al quale le decisioni della
giunta municipale concernenti persone vanno prese a scrutinio segroto,

(31) L'iter logico rispecchia 1’aspetto psicologico soggettivo (motivi, ecc.), che porta
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tono sulla consistenza del potere, né condizionano la possibilita del suo
esercizio: ma, una volta che il potere venga esercitato, afferiscono alla
disciplina dell’azione in cui I'esercizio di esso si risolve.

2. — E chiaro che quei fattori, ai quali da ultimo ci si & riferiti, co-
e quelli che attengono soltanto al modo dell'uso del potere, non pos-
sono venir considerati operanti in relazione al potere in sé e per sé. rssi
non condizionano il potere, ma regolano nel suo uso \’azione, attraverso
ia quale il potere si estrinseca.

Per tal modo la sfera di quei fattori, che possono venir considerati
come operanti sul potere che da luogo all’atto, viene a risultare notevol-
mente circoscritta. Tuttavia anche cosi essa rimane una sfera ben ampia.
Per cui I'abbracciare indiscriminatamente in una sola categoria tutti i
difetti, che si risolvano in una deficienza del potere, significherebbe co-
prire di un velo di fitta nebbia, confondendo ogni contorno, casi di na-
{ura ben varia, e ai qualj il diritto vuole spesso collegate conseguenze
diverse.

E indubbiamente vero, in fatti, che pud parlarsi della effettiva pre-
senza di un potere soltanto 13, dove ricorra la concreta possibilita di
operare in relazione a quello specifico obbietto di cui si tratti: dunque
soltanto dove 1'esercizio del potere sia libero (32). Di qui la conseguenza
che, fin quando comunque non siano realizzate tutte le condizioni — tanto
quelle consistenti in elementi positivi, quanto quelle consistenti nella ri-
mozione di elementi ostativi — volute dalla legge perché 'esercizio ne
sia possibile, quale che possa essere il grado di sviluppo raggiunto dal-
I'iter a tal fine preordinato, non potra parlarsi della effettiva presenza del
potere (33). Anzi — e questa considerazione & di essenziale rilievo —,
fin quando manchi la possibilitd di esercitarlo effettivamente, non & suf-
ficiente, perché possa parlarsi della esistenza di un potere, la circostanza
che esso possa esser considerato concretamente attribuito a un certo ti-
tolare, e che possa quindi considerarsi definito nella sua consistenza.

Tuttavia ’aver riconosciuto — come necessariamente si doveva —

alla formulazione dell’atto. Ecco perch¢ — come gid sj & osservato sub nota 22 — il
problema a esso relativo va tenuto nettamente distinto da quello relativo alla causa del-
I’atto, che invece attiene all’aspetto obbiettivo, funzionale dell’azione,

(32) Cfr. espressamente GARBAGNATI, D¥nitto subittivo, cit,, « Jus », 1941, p. 572, ©
presso di luj indicazioni in sepso contrario. Ma v. gi4, in relazione alla funzione giu-
ridica dell'autorizzazione, Esposiro, La validitd, cit., p. 116; SaNpurri, Il procedimenmto,
cit,, in nota a p. 67 sg., nonchd, in relazione ad altre figure giuridiche, per quanto in
termini che non mj trovano concorde, RuBINo, La faltispacie o gli affstti puridici preli-
minari, Milano, 1939, p. 70.

(33) Cfr. SanpuLLs, Il proced¥mento, cit., in nota a p. 67 sg.
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a tutti i fattori comunque rilevanti in ordine alla possibilita della estrin-
secazione di un potere, il carattere di momenti determinanti in relazione
alla effettiva sussistenza del potere, non deve indurre nell’equivoco che
essi operino in relazione al potere tutti allo stesso modo, e che la defi-
cienza dell’uno o dell’altro si risolva in un unico difetto, e cioe dia luogo
a identiche conseguenze giuridiche.

Una prima essenziale discriminazione & quella tra fattori, che defi-
niscono la consistenza del potere — e cio¢ (considerato il problema nel
suo aspetto soggettivo) l’assegnazione di un dato potere a un certo tito-
lare —, e fattori che operano soltanto sulla possibilitd dell’esercizio del
potere.

Sia la presenza degli uni, che quella degli altri, &, in fatti, decisiva
perche il potere di operare sussista: il potere manca, non solo quando,
attraverso la specificazione del contenuto, della causa e dei termini tra
cui deve operare, non ne sia stata determinata la consistenza, ma anche
-quando, pur essendo intervenuta una concreta attribuzione di esso, non
sla dato esercitarlo: un potere, il quale non potesse estrinsecarsi, sa-
rebbe, in vero, un non potere, e cio¢ una contradictio in adjecto (34).

Tuttavia una discriminazione tra i fattori, i quali attengono alla con-
sistenza del potere, e i fattori, I quali si limitano a condizionare 1’eser-
cizio di esso, & decisiva. E in ordine all'obbiettivo delle presenti note ¢é
d1 essenziale importanza: in quanto soitanto attraverso essa si & in grado
di pervenire, compiendo un notevole passo avanti in vista del risultato
propostoci, all'isolamento dei fattori che soli possono venir considerati
operanti in relazione alla titolarita del potere.

La funzione dei fattori, dai quali resta individuata la consistenza
del potere, ¢, come & ovvio, preliminare e preminente. Dalla determi-
nazione della consistenza del potere risulta, in fatti, specificato il quan-
twum di forza giuridica venga dall’ordinamento attribuito ad un determi-
nato agente — risulta cioé specificata la forza operativa, della quale quel-
I'agente possa esser considerato titolare (35).

(34) GARBAGNATI, Diritto sublettivo, cit., 1941, p. 572, parla allo stesso proposito di
« potere... impotente »,

'(35) Sul concetto di titolaritd, v. ampiamente FaLzEa, Il soggello, cit., passim, e
partic. p. 125 sgg., col quale non mi pare perd di poter concordare nel distinguere la tito--
larith da quella, che egli designa col nome di legittimazione ad agire (p. 184 sgg.), ¢ che
altro non &, se non la titolarita di un potere.

Non escluderei che il concetto di titolaritd qui accolto possa risultare di applicazione
piti lata — in quanto riferentesi ai singoli specifici e dettagliati poteri che d¢ volta n
volta vengono i esame — di quello di legittimazione frequentemente accolto. Di questo
ultimo — molto discusso in sede di teoria generale, tanto da venir spesso autorevolmente
respinto (v., p. es., SANTORO-PASSARELLI, Is!ifugioni, cit., 1., p. 87) —, per quanto — a
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La funzione dei fattori, che operano in relazione alla possibilita del-
Vesercizio del potere, presuppone invece gia superato il problema della
appartenenza del potere; e si esaurisce nella individuazione degli osta-
coli, che devono esser superati, perché il potere — ormai specificato nella
sua consistenza — diventi effettivo. Cid importa di riflesso — e cosi la
necessity e il valore della distinzione restano confermati — che, se tutte
ie volte che un agente non sia qualificato, in ordine a una data azione,
per non essere titolare del relativo potere, puo nei suoi confronti corret-
tamente parlarsi di mancanza del potere, sarebbe per altro nesatto voler
inquadrare in quel medesimo vizio, che ¢ proprio dell’assenza presso un
agente della titolaritd del potere, un qualsivoglia difetto, dal quale co-
munque discenda la deficienza del potere. La mancanza di titolaritd del
potere non &, in fatti, che uno dei fenomeni che possono dar luogo alla
deficienza del potere: e si pone quindi rispetto a questa come parte ri-
spetto al tutto.

3. — Al fine di pervenire all’effettivo isolamento dei fattori che reagi-
scono sulla titolanitd del potere, rispetto a quelli che operano semplice-
mente sulla possibilita del suo esercizio, occorre naturalmente prender le
mosse dalla discriminazione a suo tempo fatta. La consistenza del po-
tere — che & poi lo stesso problema della titolaritd visto'dal lato obbiet-
tivo — risulta determinata, come si & visto, nell’individuare, non solo
chi possal operare, ma anche che cosa, perché e su che cosa egli rossa.
La possibilita dell’esercizio di un potere gid specificato nella sua con-
sistenza & connessa invece alla domanda in quali circostanze il potere
possa dal suo titolare essere esercitato.

Cid posto, difficoltd di discriminazione non possono affacciarsi né

seguito dei perspicui contributi del CaARNELUTTI, Teoria generale del reato, Padova, 1933,
p. 130 sgg.; Legittimazione a contrarre, « Riv. dir. comm. », 1935, I, p. 50z sgg., ¢
del BETTI, Istituzioni di d@itto romamo, 1, 2F ed., Padova, 1942, p. 109 — esso abbia
trcvato largo seguito nella dottrina, & tuttora assai varia la formulazione, sopra tutto per
quanto- riguarda la sua discriminazione dal concetto di capacitd, e conseguentemente per
quanto riguarda la determinazione della sua estensione. Cir., p. es., in senso vario, e
spesso contraddittorio, CARNELUTTI, Teoria gemerale del diritto, cit., p. 174 sgg.; BEITI,
Teoria genmerale, cit,, p. 141 sg.; CARIOTA-FERRARA, [ negOsi sul patrimonio altrui, Padova,
1936, p. 27 sgg.. 76 sgg.- PUGLIATTI, Gli istituti del diritto civile, 1, 1, Milano, 1943,
p. 132 sgg., 145 sgg.; BARBERo, Sistema istituzionale, cit., I, p. 119; G. MIELE} Principi,
ct., I, p. 151 sgg. L'incertezza e l'imprecisione che regnano in materia (¢ sintomatico che
anche chi accetta il concetto di legittimazione non vada talvolta esente dal confonderlo
ccn quello di capacitd: cosl, a es, CoOsATIINI, Il riconoscimemto del figlio naturale, Par
dova, 1942, p. 105 e 116) spiegano dunque, oltre gli energici rifiuti, le perplessita talvolta
prospettate nei confronti della categoria (cfr., p. es., MEssiNgy, Dotlrina generale del
contratto, Milano, 1946, p. 49 sgg.).
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in relazione al soggetto, né in relazione all’oggetto, né in relazione al
contenuto e alla causa del potere.

Difficolta sorgono invece in relazione alla categoria delle circostanze.

Come pil sopra & stato avvertito, l'attribuzione di un dato potere
viene talvolta subordinata dall’ordinamento al concorso di certi presup-
posti estrinseci. E, siccome, in quei casi in cui 'ordinamento non ritiene
sufficiente alla possibilitd di esercizio di un potere la semplice titolarita
di esso, subordina tale possibilita appunto al concorso di certi presup-
posti estrinseci, ne discende la difficoltd di discriminare quei presupposti,
1 quali operano sulla titolaritd del potere, da-quelli; i quali operano in-
vece soltanto sulla possibilita di esercizio del potere (36).

Potranno esser considerati come presupposti specifici della titolarita
del potere unicamente quei fatti, estranei ai termini del potere — sog-
getto e oggetto —, nel concorso dei quali soltanto 1’ordinamento riconosca
tra tali termini (quali gia essi risultdno dai loro elementi di qualificazione),
quella particolare proporzione, che legittimi a parlare di tale titolarita.
i tratta di presupposti, che attengono all’inquddramento storico-ambien-
tale proprio della situazione che li presuppone, e ai quali per cid ap-
punto ho riferito l'attributo di estrimséci (37).

(36) Secondo una definizione data in altra sede, e che mi pare ancora appropriata,
per presupposti bisogna intendere quej fatti, i quali, in relazione ad altd fatti a essi suc-
cessivi, esplicano la funzione di contribuire a determinarne la qualificazione giuridica (v.
SanpurLl, 11 procedimento, cit., p. 46 sgg.) — nel senso che & soltanto sulla loro base che
i fatti successivi si atteggiano dal punto dj vista el diritto in un certo modo piuttosto,
che in un altro — Ora, naturalmente, si hanno presupposti in relazione a ogni categoria
di fatti giuridici — siano essi eventi (Eveignisse), siano situazioni (Zustdnde). Ed & facil-
mente spiegabile come, in relazione a un potere, possano aversi tanto dej presupposti propri
di quella particolare situazione, che & rappresentata dalla titolaritd del potere, quanto
dei presupposti proprt di quell'altra particolare situazione, che & rappresentata dalla pos-
sibilitd della effettiva estrinsecazione del potere.

(37) Preme, in fatti, sottolineare — forse ad abundantiam, ma non fuori luogo —
come sarebbe inesatto assumere tra i presupposti propri della titolaritd del potere quei
fatti, i quali per la loro particolare funzione, si atteggiano piuttosto come presupposth
intrinseci determinanti la stessa qualificazione giuridica dei termini tra cui § potere opera,
e ciod i presupposti che valgono alla qualificazione (all'idonmeitd) del soggetto e dell’og-
getto, in ordine a quel potere specifico di cui si tratti. Si pensi, ad es., all'atto di delega
o di concessione, il quale gualifichi un certo agente a provvedere sulla materia delegata,
o per la quale la concessione sia stata accordata; all’atto che attribuisca a un certo bene
la demanialitd, e con cid lo qualifichi a esser preso a oggetto dei provvedimenti propri
dei beni demaniali; all'atto di nomina a un pubblico impiego, il quale qualifichi un certo
individuo a esser preso a oggetto di provvedimenti disciplinari, ecc. Tali presupposti. una
volta che i termini, cni essi immediatamente si riferiscono — il soggetto e l'oggetto del
potere —, vengomo in considerazione nella qualificazione che da essi ricevono, hanno.
in fattf, gid esaurito la loro funzione. Se essi vengono ancora in rilievo, cid accade per
€id, se mai, soltanto in sede di verifica del reale concorso degli elementi destinati a qua-
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4. — Cerchiamo ora di procedere, sul piano sul quale ci siamo por-
tati, a una concreta analisi discriminatrice di tali presupposti da quelli
he invece condizionano soltanto la possibilita di esercizio del potere.

I presupposti che qui vengono in considerazione possono essere dei
fatti o degli atti giuridici.

Degli atti perd, — una volta esclusi dalla categoria, per definizione,
quelli i quali operano sulla titolarita del potere unicamente attraverso
la qualificazione che danno ai termini stessi del potere (p. es., delega,
nomina a un impiego) — rimangono soltanto quelli che rivestono carat-
tere preparatorio in relazione all’atto attraverso cui si estrinseca il po-
tere che viene in considerazione (38). Ora, appunto per tale loro carat-
tere — cioé per la loro specifica preordinazione a una singola estrinseca-
zione del potere (39) —, quei presupposti, i quali attengono alla categoria
degli atti preparatori, vanno inconfondibilmente inquadrati tra i presup-
post relativi all’esercizio del potere (40), € non tra quelli relativi alla
titolaritd di esso.

Si pensi, ad es., al parere obbligatorio de! Consiglio di Stato, che

lificare in quel certo modo richiesto dall'ordinamento il soggetto ¢ l'oggetto. In ordine
alla situazione giuridica di titolaritd del potere, la loro rilevanza ¢, dunque, si, decisiva:
iottavia essa & soltanto riflessa, in quanto viene in considerazione non gid per s¢ stessa,
ma soltanto attraverso la qualifica — e cio¢ 1'individuazione dell’essenza — del soggetto
¢ dell'oggetto. Essa viene in considerazione solo in occasione della valutazione d;i questi
due termini, i quali dovrapno presentarsi, in relazione ai singoli rapporti, rivestiti di una
certa specificazione ¢ non di altre.

Quando dunque si abbia immediatamente riguardo a quella situazione giuridica sog-
gettiva che si qualifica come titolarita del potere, sulla base delle precisazioni svolte, &
chiaro che non potranno venire in considerazione in qualita di presupposti propri di essa
quei fatti, i quali siano stati invece presupposti di qualificazione dei termini — soggetto
e oggetto —, cui quella situazione direttamente si riporta. N& potranno venire in consi-
derazione quej fatti, i quali a loro volta si atteggino come presupposti di quelli, i quali
soltanto potranno esser considerati come veri e propri presupposti della titolaritd del potere.

(38) Per il concetto e la definizione degli atti preparatori, v. SanpuLLi, Il procedi-
méato, cit., p. 55 sgg. V. anche FRANCHINI, Fasi del procedimento amminisirativo e ter-
wine d'impugnativa, « Foro amm. », 1942, IV, p. 9 sg. dell'estratto.

(39) Propric a ragione di cio, in relazione agli atti in questione si & discusso in dot-
irina se essi operascero sull'atto o sul soggetto. Su di che, v. indicazioni supra, sub nota 16.

(40) La loro funzione viene, in fatti, sulle orme di un concetto fissato in relazione
all'autorizzazione dal RANELLETTI, Concélto ¢ natura delle aulorizzazioni e concessiomi am-
ministrative, « Giur. it.», 1894, IV, c 21 comunemente configurata come la rimozione
4i un limite allesercizio di un potere. Cfr., per tutt, ForTi, I controlli dell'ammi-
nistrazione comunale, in ORLANDO, Primo traltato completo di divitto amministrative italia-
nc, 11, 2, Milano, 1915, p. 757; LUCIFREDI, Inammissibilitd di un esercizto « ex post»
della funzione cousultiva, « Raccolta di scritti  giuridici in onore di Giovanni Vac-
chelli », Milano, 1938, p. 310; GASPARRY, Studf sugli aili giuridici complessi, P¥a, 1939,
F. 41 8g.
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I’art. 6 del t. u. com. e prov. 3 marzo 1934, n. 383 richiede perche il
governo possa esercitare il potere di annullamento degli atti ammini-
strativi illegittimi; alla proposta della commissione di disciplina che I'art.
56, 4° comma del r. d. 30 dicembre 1923, n. 2960, sullo stato giuridico
degli impiegati civili dell'amministrazione dello Stato, richiede perche
il ministro competente possa infliggere le punizioni disciplinari a lui ri-
servate dalla norma stessa; all’esposizione delle proprie ragioni da parte
dell’tmpiegato sottoposto a procedimento disciplinare, cui Vart. 60 del
medesimo decreto subordina ’esercizio del potere di punizione; agli ac-
cerlamenti tecnici e sanitari, cui 'art. 221 del t. u. delle leggi sanitarie
27 luglio 1934, n. 1265 condiziona il conferimento da parte del sindaco
dell’autorizzazione ad alloggiare in abitazioni di nuova costruzione; ecc.
Di tali atti nessuno opera direttamente sulla essenza stessa del po-
tere. Essi condizionano soltanto la possibilita del suo esercizio. Né mi
pare facile riscontrare delle categorie di atti, i quali possano esser con-
nigurati come presupposti estrinseci propri della titolaritd del potere.

5. — Non & rara invece l'ipotesi di meri fatti giuridici, i quali espli-
chino tale funzione.

Un caso, nel quale ci si trova di fronte a tale ipotesi, mi pare sia
quello, in cui 'ordinamento, nell’attribuire a un dato soggetto un certo
potere, lo limiti tuttavia nel tempo.

Si pensi, ad es., ai poteri dei commissari governativi per gli alloggi,
di cui al d. 1. 1. 28 dicembre 1944, n. 415, attribuiti originariamente dal-
I'art. 14 di detto decreto sino a un anno dalla cessazione dello stato di
guerra, e successivamente a pill riprese prorogati (v. da ultimo il d. 1.
. p. s. 30 giugno 1947, n. 548); ai poteri in materia di epurazione at-
tribuiti a organi straordinari dall’art. 12 del r. d. L 28 dicembre 1943,
n. 29-B sino a tre mesi dall’entrata in vigore del decreto stesso, e suc-
cessivamente prorogati per alcuni mesi dall’art.. 11 del r. d. 1 12 aprile
T944. n. 10I — come in genere a tutti i poteri conferiti alla pubblica
amministrazione in materia di epurazione, attribuiti sempre per un pe-
riodo di tempo limitato (p. es., art. 25 del d. 1 1. 27 luglio 1944, n. 159;
art. 1 e 2 del d. 1 1. 1T ottobre 1944, n. 256).

In casi del genere — i quali perd vanno tenutj nettamente distinti
da quelli in cui I’elemento tempo sia determinante unicamente in rela-
zione alla forma dell'esercizio del potere (41) — l'agente potra esser con-

(41) V. supra, pota 30. Si pensi, a es., che l'incanto e l'aggiudicazione per i contratti
dello Stato devono aver luogo in giornj feriali (art. 64 del r. d. 23 maggio 1924, n. 827
sull’amministrazione del patrimonio e sulla contabilitd generale dello Stato), e che nel
periodo delle pubblicazioni per il matrimonio civile devono esser comprese due domeni-
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siderato titolare del potere soltanto durante il periodo per il quale il di-
ritto glielo conferisce (42). E il trovarsi entro i limiti di tempo fissati
dalla legge ¢ presupposto ambientale inderogabile perché la titolarita del
potere ricorra (43).

Pienamente assimilabile al caso, cui or ora si & fatto cenno, & quello
in cui il potere venga dalla legge riconosciuto soltanto per il periodo di
particolari contingenze storiche espressamente specificate, o subordina-
tamente a dati eventi-storici. In questi casi la determinazione cronolo-
gica della titolarity del potere, anzi che esser connessa immediatamente
al calendario, & connessa a delle situazioni, i cui termini sono del pari
esattamente individuabili. E per cio il problema si pone in modo identico.

Gl esempi sono frequenti nella nostra legislazione. Mi limito a ricor-
dare soltanto quelle disposizioni, le quali attribuiscono certi poteri per
il tempo di guerra (p. es., gli artt. 5 e g del t. u. 31 ottobre 1942,
n. 16171, sulla’ disciplina dei cittadini in tempo di guerra, relativi alla mo-
bilitazione civile di individui e di enti), durante il dichiarato stato di
guerra (p. es., l'art. 217, 2° comma, del t. u. di pubblica sicurezza, re-
lativo ai poteri di ordinanza dell’autoritd militare), durante il dichiarato
stato di pericolo pubblico (p. es., I'art. 216 del t. u. di pubblica sicu-
rezza, relativo al potere di ordinanza del ministro dell'interno), durante

che successive (art. 95 c. c.). Per altri esempi, v. W, JeLLINEK, Der fehlerhafte Staatsaki
und seine Wirkungen, Tiibingen, 1908, p. 36; G. MiELE, Principd, cit., I, p. 179.

{42) A tal proposito W. JELLINEK, Verwallungsrecht, 2. ed., Berlin, 1929, p. 417,
parla di competenza temporale, ponendo tale categoria accanto a quelle della competenza
per materia e della competenza per territorio.

(43) Il problema non si pone in relazione allo spazio negli stessj tcrmini che in rela-
ziove al tempo. Perche, in quei casi in cui non opera anch'esso soltanto in relazione alla
forma dell’esercizio del potere (v. supra, nota 30; v. inoltre gli esempi portati da G. MIELE,
Principi, cit., I, 178 sg.), il luogo & determinante di massima in modo diretto e imme-
diato in relazione ai termini stessi del potere, in quanto vale a individuare quello spe-
cifico soggetto o quello specifico oggetto, cui il potere di volta in volta si riferisce, Se per
cid rappresenta un limite della titolaritA del potere, lo spazio — allorch dei limiti spa-
ziali vengono dalla legge posti al potere — opera su di esso soltanto in modo indiretto,
attraverso la individuazione dell'uno o dell'altro dei’ suoi termini (v. supra, nota 37), e
nors pud esser quindi considerato come mero' presupposto ambientale della titolaritA del
potere. Cosl il limite spaziale inerente alla competenza territoriale vale a individuare l'auto-
rith specifica, che ha la potestA di provvedere; come il limite spaziale inerente all’attri-
buzione di poteri eccezionali vale a individuare i termini passivi in ordine ai quali l'auto-
ritA pud valersi di quei poteri eccezionali (p. es., in caso di pericolo pubblico dichiarato
limitatamente al territorio di alcuni comuni, il potere attribuito al prefetto dall'art.
215 del t. u. di pubblica sicurezza 18 giugno 1931, n. 773, di ordinare l'arresto o la de-
tenzione di qualsiasi persona, qualora cid sia ritenuto necessario per ristabilire o per con-
servare l'ordine, non potrebbe essere esercitato nei confronti di individui che non si tro-
vino entro la zona per la quale lo stato di pericolo sia stato dichiarato).
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epidemie (p. es., gli artt. 261 e 353 del t. u. delle leggi sanitarie, re-
lativi rispettivamente al potere di ordinanza del ministro dell’interno e
al potere di requisizione del prefetto).

Maggiori perplessitd naturalmente possono sorgere in relazione a
quei casi, in cui, anzi che collegare l’attribuzione di un potere a una
certa situazione storica espressamente specificata, il diritto la colleghi
piuttosto a delle situazioni ambientali, il cui accertamento sia riservato
a una valutazione discrezionale dello stesso agente qualificato al potere.
Vengono qui alla mente quei casi, in cui un potere sia riconosciuto sol-
tanto nel concorso dello stato di necessitd odi urgenza, o in presenza di
ragioni di ordine pubblico, o di sanitA pubblica, o comunque di gravi
motivi, ecc.

Si pensi, ad es., ai poteri attribuiti in casi di urgenza al prefetto e al
sindaco, rispettivamente dall’art. 19, 5° comma e dall'art. 55 del t. u.
com. e prov.; ai poteri attribuiti al prefetto per ragioni di ordine pub-
blico in materia di detenzione di armi e munizioni dall'art. 40 del t. u.
di pubblica sicurezza, nonché a quelli attribuitigli- per ragioni di ordine
pubblico e di sanitd pubblica in materia di manifestazioni religiose dal-
I'art. 26 dello stesso t. u.; ai poteri attribuiti al ministro dell'ihterno,
per gravi ragioni di carattere tecnico o amministrativo, o di ordine pub-
blico, in relazione allo scioglimento del comitato di amministrazione dei
consorzi provinciali antitubercolari dall'art. 274 del t. u. delle leggi sa-
nitarie; al potere attribuito al ministro per la pubblica istruzione ‘dal-
I'art. 2 del d. 1. 1. 7 settembre 1944, n. 264, di revocare per gravi mo-
tivi il rettore di una universitd prima della scadenza della durata -della
carica.

Ora, se & vero che in casi del genere la discrezionalitd risulta cir-
coscritta entro margini limitati, quali sono quelli della categoria (urgen—
za, necessitd di ordine pubblico, ecc.), oltre la quale il potere non viene
riconosciuto, e oltre la quale, quindi, esso non potrebbe venire eserci-
tato senza esorbitare dai confini a esso posti (44), non pud non conve-
nirsi che anche qui ci si trovi a contatto di presupposti estrinseci, i quali
condizionano lo stesso riconoscimento, ¢ ciod la stessa attribuzione del
potere (45). Se, ciog, ad es., nell'ipotesi in cui sia riservato a una certa

(44) Sulla questione cfr., in modo particolarmente efficace, D Vaires, La validsid
degli atti ammmistrativi, Roma, 1917, n. 40; Teoria \gwridica dell’ organiszagione dello
Stato, 1, Padova, 1931, p. 232 sg. V. inoltre M. S. GIANNINI, I} potere discresionals della
pubblica amménistragione, Milano, 1939, p. 157 sgg., o presso di lui richiami,

(45) La dottrina suole perd comunemente configurare le circostanze che qui vengomo
in considerazione — e particolarmente l'urgenza — come elementi condizionanti 1'esercizio
del potere (cfr, p. es, DE ViLLEs, Teorig giuridica, cit., 1, p. 232, Forty, Diritto ‘am-
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autorita di provvedere in caso di urgenza, non interessa alla apparte-
nenza del potere se ricorra una urgenza di grado maggiore o minore,
interessa tuttavia se comunque una qualche urgenza, tale da qualificare
ul potere, ricorra. Per modo che sj pud dire che, mentre inerisce all'uso
del potere il fatto che, ricorrendo una qualche urgenza, si provveda o
meno, inerisce invece all’appartenenza del potere il fatto che ricorra una
situazione tale, alla quale possa esserc riconosciuta la caratteristica del-
I'urgenza (46). E cosi per quanto riguarda gli altri esempi, che su questo
terreno possono esser portati.

Un’altra ipotesi, nella quale mi pare possa affermarsi di essere a con-
tatto di un presupposto estrinseco della titolarita del potere, ricorre al-
lorché una potestd venga riconosciuta unicamente qualora 1'agente qua-’
lificato in via principale si sia astenuto dal provvedere. In casi del generc
1 troviamo di fronte a un fenomeno di legittimazione sussidiaria.

Si pensi, ad es., al potere, riconosciuto al prefetto dall’art.- 55 del
t. u. com. e prov., di prendere i provvedimenti d'urgenza omessi dal
sinddco in materia di edilita, polizia locale e igiene, per motivi di sanita
e sicurezza pubblica; nonche a quello, riconosciutogli dall’art. 232 dello
stesso t. u., di adottare j provvedimenti disciplinari omessi dalle ammi-
nistrazioni degli enti locali; e a quello, riconosciutogli dall’art. 345, 2°
comma del t u. delle leggi sanitarie, di compilare i regolamenti locali
di igiene e sanitd e glj altd regolamenti in materia sanitaria, la cui c-
manazione sia stata trascurata dalle autoritd comunali.

In casi del genere soltanto la omissione del legittimato principale
vale a determinare la situazione storica, in seno alla quale sorge una
qualificazione del legittimato sussidiario. E quindi quest’ultimo non pud,
prima di tale evento, esser considerato titolare di alcun potere in ma-
teria (47).

Né sostanzialmente dissimilj sono i casi di legittimazione alterna-
tiva. Si pensi, ad es., al potere di decidere i ricorsi di legittimitd contro
i provvedimenti amministrativi definitivi, attribuito in via alternativa al
Consiglio di Stato e al capo dello Stato (48).

ministrativo, cit., II, p. 143). Non manca anzj ch; vede gravitare la materia addirittura
nella sfera dell’uso del potere (cosi TaccaRiNO, In tema, cit., c. 95).

(46) I.a giurisprudenza non ha mancato di mettere in debita luce tale principio. Cir.,
luglio 1936, ivi, 1936, II, p. 611. Tra le decisioni pil recenti, cfr, V sez., 17 dicembre
1946, « Foro it. », 1947, III, ¢. 1; 22 marzo 1946, « Giur. it. », 1947, III, c. 49.

{47) Non mi pare quindi opportuno parlare a questo proposito di potere alternativo o
conNcorrente, come pure ¢ stato autorevolmente fatto in dottrina: cfr., DE VaLres, Teorta
giuridica, cit., 1, p. 227, 230.

(48) Non sembra per contro che siano assimilabili alla categoria in questione quei
casi, pur frequenti nell'azione del pubblico potere, in cui una potestd di provvedere sia
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6. — I presupposti estrinseci, i quali operano soltanto in ordine alla
cffettivitd del potere, limitando la propria azione a condizionare la pos-
sibilita dell’esercizio di questo, senza per ci¢ agire direttamente sulla sua
appartenenza e sulla sua consistenza, sono quelli che ricorrono tutte le
volte che I'estrinsecazione di un potere ormai specificato sia consentita
soltanto necl concorso di particolari circostanze — le quali dunque non
condizionano la stessa riferibilitd del potere al suo titolare, ma sempli-
cemente la sua concreta operativitd nei singoli casi.

L’ipotesi, come gia piu sopra & stato posto in evidenza, ricorre ogni
volta che ci si trovi in presenza di atti preparatori. Essendo questi preordi-
niati alle singole fattispecic che li presuppongono, si rivelano chiaramente
come condizionanti le singole estrinsecazioni del potere (49), ¢ non come
condizionanti la stessa consistenza del potere.

Anche al di fuorl della categoria degli atti, nella categoria dei meri
fatti giuridici, & dato tuttavia riscontrare delle ipotesi di presupposti estrin-
seci, i quali condizionano non gia 'appartenenza, ma soltanto 'esercizio
del potere.

Si pensi, in fatti, ai casi nei quali I'omissione da parte dei privati
condiziona l'esecuzione d’ufficio da partc dell’amministrazione (50). Si
pensi alla circostanza della impossibilith di provvedere altrimenti, la
quale, in base al 3° comma dell’art. 338 del t. u. delle leggl sanitarie,
condiziona I'esercizio da parte del prefetto della potestd di consentire la
costruzione e I'ampliamento dei cimiteri a distanza minore di duecento
metri dai céntri abitati. Si pensi alle circostanze di tempo ¢ di luogo,
che, ai termini dell’art. 133 del t. u. di pubblica sicurezza, condizionano
I’esercizio da parte del prefetto della potestd di concedere l'autorizza-
zione dell'impiego di fanciulli nella preparazione di spettacoli cinema-

condizionaty dal fatto che un privato, obbligato a un certo comportamento, ne abbin
p.es., Cobs. di Stato, V sez., 24 giugno 1941, « Riv. dir. pubbl. », 10941, 11, p. 3905 7
omesso 'adempimento. Si pensi, a es., all'esecuzione d'ufficio in caso di non ottemperanza
da partc dei privati ai provvedimenti dell'autoritd di pubblica sicurezza (art. 5, 2° com-
ma, t u. di pubblica swcurezza); all'esecuzione d'ufficio da parte dell'autoritA comunale
‘jualora non vengane rispettati i provvedimenti rivolti a sospendere i lavori o a ordinare il
ripristino dello stato dei luoghi in caso di opere che procurino ostacoli al naturale scolo
delle acque in zone malariche (art. 325 t. u. delle leggi sanitarie), ecc. In casi de] ge-
nere, in fatti, pit che di una legittimazione sussidiaria — in quanto non si pubd  dire
<he qui il potere pubblico sottentri 4 un potere privato —, mi pare sia questione sempli-
cemente di una possibilith condizionata dell’esercizio di un potere proprio dell’autorita.
E rnicadiamo per cid nell'ipotesi della quale si tratterd nel numero seguente,

(49) V. supra, n. 4 Il De Vaires, Tloria giuridica, cit., 1, p. 311 sg., definfsce me-
ramente « potenziale » 0l potere dell'autoritd che possa esercitarlo soltanto sul presup-
Posto di un atto preparatorio.

(50) V. nota 48.

— 75 —




ALDO M. SANDULLI

tografici. Si pensi, in fine, alla circostanza che i genitori non siano in
grado di provvedere alla educazione e alla sorveglianza di un minore,
la quale, ai termini dell’art. 178 del medesimo testo, condiziona 1’esercizio
del potere del presidente del tribunale di ordinare il ricovero del minore
presso una famiglia o in un istituto di correzione.

Dato lo scopo che il presente studio si propone, non & qui il caso di
scendere a un’analisi dettagliata dei presupposti che operano in relazione
alla possibilitd dell’esercizio del poterc. Sara stato sufficiente averne de-
lineato la categoria, e averne segnalato le manifestazioni. Cid, che ai fini.
delle presenti note direttamente interessa, ¢, in fatti, la categoria, che si
¢ venuta progressivamente enucleando, dei fattori che operano in rela-
zione alla ttolaritd del potere. Gli altri fattori sono stati presi in consi-
derazione nell’unico intento di pervenire a un sufficiente isolamento dei

primi.
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Sommarlo: II. Deficlenza del potere e incompetenza: 1. Am-
piezza della nozione di titolaritd del potere. Come dal difetto di uno qualsiasi dei
fattori su essa operanti discenda: una deficienza del potere. Analisi esemplifica-
tiva. — 2 Insufhcienza della definizione della incompetenza come deficienza del
potere. — 3. Necessitd di definire V'incompetenza esclusivamente sulla base della
ripartizione delle funzioni tra i varf organi. Basi della discriminazione dell’incom-
petenza dallo straripamento di potere e dagli altri casj di deficienza del potere. —
4. Conclusione.

1. — Una volta pervenu# dll'isolamento dei fattori operanti sulla
titolaritd del potere, & doveroso convenire che, per quanto ci si sia avvi-
cinati, slamo ancora lontani dal raggiungimento dell’obbiettivo cui le pre-
senti note mirano.

L’analisi ¢i ha portati, in fatti, a riscontrare quanto ricca e ampia
sia la gamma di quei fattori, i quali devono esser considerati operanti in
ordine alla consistenza del potere, vale a dire in ordine alla determina-
zione dell’entitd del potere della cui appartenenza si tratt, e quindi
— considerata la questione dal punto di vista del soggetto — in ordine
alla titolarita del potere.

Anche isolata da quei fattori, i quali operano soltanto in relazione
all'uso del potere, e da quelli i quali condizionano semplicemente I'eser-
cizio di esso, la categoria dei fattori operanti in relazione alla titolaritd
del potere rimane, in fatt, molto estesa. )

Se & vero che, a specificare un potere nelld sua essenza, & necessario
individuarne il soggetto, 'oggetto, il contenuto, la causa, nonche le cir-
costanze in cui ’ordinamento lo riconosca, & chiaro che si riscontrera la
mancanza di quel potere tutte le volte che uno qualsiasi di tali fattori
non ricorra. Sia nell’azione diverso I'agente, sia diverso l'oggetto, sia
diverso il contenuto, sia diversa la causa, siano diverse le circostanze,
in modo identico nell’un caso come negli altri, non potrd che convenirsi
della insussistenza di quel potere.
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Una semplice scorsa‘ai testi legislativi sard sufficiente a convincere
dell’esattezza dell’assunto.

Considertamo alcuni esempi. L’art. 164 del t. u. di pubblica sicurez-
za, modificato dall’art. T del d. 1 1. 10-12-1944, n. 419, indica le persone
che possono esser prese da parte della commissione prevista dall’art. 166
del t. u. cit., come risulta dall’art. 2 del d. 1. L cit., a oggetto di un prov-
vedimento di ammonizione, e gli art. 170 sgg. prevedono le prescrizioni
che pud contenere 'ordinanza di ammonizione, mentre ’art. 166, come
risulta modificato dal d. 1 1. cit., determina la durata massima della, misu-
1a. L’art. 181 dello stesso t. u., modificato dall’art. 1 del cit. d. 1. 1., in-
dica coloro che dalla medesima commissione possono essere assegnati al
confino di polizia, mentre I'art. 186 prevede le prescrizioni che l'ordi-
nanza di assegnazione al confino pud contenere. L’art. 56 del r. d. 30
dicembre 1923, n. 2960 indica le varie sanzioni disciplinari che possono
csser prese a carico degli impiegati statali, e specifica le varie autoritd
qualificate a prenderle nei confronti delle varie categorie di impiegati.
L’art. 250, 3" comma, del t. u. delle leggi sanitarie accorda al prefetto,
nei confronti di chi sia stato recidivo nell’impiegare colori compresi nel-
I'clenco di quelli nocivi, il potere di ordinare la chiusura fino a tre mesi
dell’opificio o del negozio. L’art. 261 dello stesso testo conferisce al mini-
stro dell’interno il potere di emettere particolari ordinanze in materia sani-
taria nel casc di malattic infettive a carattere epidemico. L’art. 216 del
t. u di pubblica sicurezza conferisce allo stesso ministro, nel caso di
stato di pericolo pubblico esteso a tutto 1l territorio della repubblica, il
potere di emanarc ordinanze, anche in deroga alle leggi vigenti, sulle
materie che abbiano comunque attinenza con l'ordine pubblico ¢ con la
sicurezza pubblica.

In tutti questi casi ci troviamo di fronte alla attribuzione di poteri
specificamente individuati nel loro titolare, nel loro oggetto, nel loro
contenuto, nella loro causa. E negli ultimi due casi la attribuzione del
potere ¢ anche subordinata al concorso di particolari circostanze. Ora,
qualsiasi possa essere il fattore nel quale si riscontri una divergenza tra
I'azione realmente venuta in essere ¢ quella in ordine alla quale il potere
venne riconosciuto dal legislatore, quando una divergenza del genere si
sia verificata, si sard sempre comunque a contatto di un caso di defi-
cienza del potere.

Consideriamo, in fatti, le diverse ipotesi, che, in relazione alla man-
canza di corrispondenza tra 1 fattori previsti dalla legge e quelli ri-
correnti in realta nell’azione effettivamente esplicata, possono darsi.

Cominciamo dall’ipotesi che non corrispondenza tra colui cui la leg-
ge abbia attribuito il potere — e ciog il titolare di esso —, e ’agente che
abbia esercitato ’azione. Supponiamo che un provvedimento di ammo-
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nizione o di assegnazione al confino, anzi che dalla commissione pre-
vista dall’art. 166 del t. u. di pubblica sicurezza sia stato preso dal pre-
fetto; che la destituzione di un pubblico impiegato, anzi che dal mi-
nistro, come stabilito dall’art. 56, 4° comma, del r. d. 30 dicembre 1923,
n. 2960, sia stata disposta dal capo ufficio; che il ministro dell’industria
e commercio abbia adottato, nei confronti di coloro che abbiano impie-
gato industrialmente dei colori nocivi, i provvedimenti riservati al pre-
fetto dall’art. 250 del t. u. delle leggi sanitarie; che il prefetto abbia
emanato ordinanze sanitarie del genere di quelle riservate dall’art. 261
dello stesso t. u. al ministro dell'interno, che, in stato di pericolo pub-
blico esteso a tutto il territorio della repubblica, il prefetto abbia emesso
le ordinanze riservate al ministro dell’interno dall’art. 216 del t u. di
pubblica sicurezza.

In tutti questi casi, essendo indiscutibile 'esplicazione dell’azione da
parte di agenti ai quali il potere in questione non viene riconosciuto dalla
legge, € per sé stesso evidente che ricorra presso l’agente una deficienza
del potere (51).

Veniamo ora all’ipotesi della non rispondenza tra 1’oggetto dell’a-
zione e 'oggetto in relazione al quale la legge riconosce il potere. Im-
maginiamo che siano stati ammoniti o assegnati al confino degli indi-
vidui non rientranti nelle categorie previste dagli artt. 164 ¢ 181 del t. u.
di pubblica sicurezza; che, in contrasto col 3° comma dell’art. 56 del
r. d. 30 dicembre 1923, n. 2960, un capo ufficio abbia inflitto una cen-
sura a un impiegato statale di grado superiore al quinto; che un pre-
{etto, in contrasto col 3° comma dell’art. 250 del t. u. delle leggi sa-
nitarie, abbia ordinato la chiusura temporanea di un opificio non recidivo
nell'impiego di colori nocivi.

Avendo in tali casi 'azione esplicato la propria forza operativa nei
cenfronti di oggetti diversi da quelli in relazione ai quali il potere venne
riconosciuto al suo titolare, la deficienza di potere non & meno evidente
che nell’ipotesi precedentemente esaminata (52).

Passiamo addesso all’ipotesi che la corrispondenza manchi tra il
contenuto del potere e il contenuto dell’azione. Ammettiamo che all’am-
monito o al confinato siano state imposte delle prescrizioni diverse da
(51) Cfr., p. es., Cons. di Stato, V sez., 5 aprile 1940, « Foro it. », 1940, IIL, ¢ 181,
in relazione a una deliberazione dell’ente comunale di assistenza presa dal presidente,
anzi che, come prescritto dall’art. z della legge 3 giugno 1937, n, 847, dal comitato.

(52) Cfr.,, p. es.,, Cons. di Stato, V sez., 18 settembre 1946, « Foro itl », 1947, III,
¢. 25, 5 novembre 1946, ibidem, in relazione a casi, nei quali il potere, conferito al
prefetto, in corformitd della deliberazione della speciale commissione provinciale, dal d. 1 1
19 ottobre 1944, 1. 279, di attribuire in concessione ai contadini le terre incolte, era
s*ato usato rei confronti di terreni coltivati.
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quelle consentite rispettivamente dagli art. 170 sgg. e dall’art. 186 del
L u. di pubblica sicurezza, o che, in contrasto con l'art. 166, sia stata
irrogata un’ordinanza di ammonizione per una durata superiore a due
anni; che nei confronti di un impiegato statale sia stato per ragioni di-
sciplinari preso un provvedimento diverso da quelli consentiti dall’art.
56 del r. d. 30 dicembre 1923, n. 2960 (p. es., la privazione dello sti-
pendio, indipendentemente dalla sospensione dal grado), o che, in con-
trasto con l'art. 59, sia stato ridotto lo stipendio in misura superiore al
quinto o per un periodo superiore a sei mesi; che, nei casi di impiego re-
cidivo di colori nocivi, il prefetto, anzi che ordinare la chiusura tempo-
ranea prevista dall’art. 250 del t. u. delle leggi sanitarie, abbia disposto
1l ritiro della licenza di esercizio; che il ministro dell’interno, in viola-
zione dell’art. 261 dello stesso t. u., nei casi previsti in tale articolo
abbia emanato ordinanze non attinenti alla visita e alla disinfezione delle
case, per I'organizzazione di servizi e soccorsi medici e per le misure cau-
telari da adottare contro la diffusione dell’epidemia.

In casi del genere la deficienza del potere & per sé stessa evidente.
Ci troviamo, in fatti, di fronte alla esplicazione di un’azione affatto di-
versa da quella, in ordine alla quale I’ordinamento intese attribuire al-
I'agente forza operativa (53).

Facciamo ancora l'ipotesi che l'dzione sia stata esplicata in ordine a
una finalitd diversa da quella per cui il potere venne dall’ordinamento
riconosciuto all’agente, vale a dire nell’esplicazione di una diversa fun-
zione. Ipotizziamo cioé che un provvedimento di ammeonizione o di as-
segnazione al confino, anzi che per ragioni di pericolositd sociale, se-
cordo gli artt. 164 e 181 del t. u. di pubblica sicurezza, sia stato adot-
tato per ragioni di ordine politico; che un provvedimento di revo-
ca sia stato adottato, nei confronti di un impiegato, anzi che per
ragioni disciplinari, come previsto dall’art. 56 del r. d. 30 dicembre
1923, n. 2g60, al fine di render liberi dei posti di ruolo; che la tempo-
ranea chiusura di un opificio, ai termini dell’art. 250 del t. u. delic leggi
sanitarie, sia stata disposta all’unico intento di favorire una concorrente
industria municipalizzata; che una ordinanza di visita domiciliare, ai
sensi dell’art. 261 dello stesso t. u., sia stata emessa dal ministro del-
Iinterno per ragioni di pubblica sicurezza, anzi che per ragioni di sa-
nitd pubblica; che lo stesso ministro si sia avvalso del potere di ordi-
nanza, conferitogli dall’art. 216 del t. u. di pubblica sicurezza in caso

(53) Cir., p. es., Cons. di Stato, IV sez., 21 marzo 1947, cit. sub nota 7, in re
lazion€é a un caso in cui la commissione centrale per l’epurazione, anzi che proporre al
ministero della pubblica istruzione un provvedimento di dispensa dal servizio, al quale
era legittimata dal d. 1. 1. 27 luglio 1944, n. 159, aveva proposto un provvedimento
di censura.
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di stato di pericolo pubblico, per realizzare delle espropriazioni per pub-
blica utilita.

In tuth questi casi — non diversamente da quelli precedentemente
esaminati — ci si trova di fronte ad atti sostanzialmente differenti da
quelli in relazione ai quali il potere venne riconosciuto dall’ordinamento.
E, siccome — salvo espresse eccezioni — sul campo del diritto cid che
importa non & il nomen, ma la substantia, occorre necessariamente con-
venire che ci st trova anche qui di fronte a una deficienza del potere
che sarebbe stato necessario in relazione all’azione effettivamente eser-
citata (54).

Restano, i fine, quelle ipotesi, in cui ’azione, per quanto esplicata
dal soggetto, sull’oggetto, col contenuto, e al fine previsti dalla legge, sia
tuttavia venuta in essere fuori della situazione storico-ambientale, nel
concorso della quale soltanto 1’ordinamento intese attribuire il potere.
Formuliamo il caso che delle ordinanze del genere di quelle previste dal-
I’art. 261 del t. u. delle leggi sanitarie siano state emanate dal prefetto
fuori dellipotesi di diffusione di malattie infettive a carattere epidemico,
o che delle ordinanze de] genere di quelle previste dall’art. 216 del t. u.
di pubblica sicurezza siano state emesse dal ministro dell’interno fuori
dello stato di pericolo pubblico nazionale.

Che anche in tali casi debba convenirsi della deficienza del potere
nen pud esser dubbio, qudndo si rifletta che, in essi, come in genere in
futti quelli in cui 'ordinamento lasci dipendere 1’attribuzione di un po-
tere dal concorso di particolari circostanze, la sussistenza del potere &
condizionata dal ricorrere di tali circostanze, e che quindi, dove e fin
qudando esse facciano difetto, il potere manca (55).

Ho volutamente circoscritto 1’analisi alle ipotesi p1u semplici — a
quelle ciog, in cui la non corrispondenza tra I’azione esplicata, e ’azione
in relazione alla quale il potere viene riconosciuto, sia limitata a uno
soltanto dei fattori che interessano 'appartenenza del potere, non im-

(54) Cfr., da ultimo, Cons. di Stato, 10 luglio 1946, « Foro it », 1947, III, ¢ 61,
in relazione a un caso in cui era stato adottato un provvedimento dj licenziamento di
tutto il personale di un ente per la asserita impossibilitd di questo di svolgere qualsiasi
attivith, al solo scopo di realizzare un licenziamento per riduzione di posti senza le pre-
scritte garanzie,

(55) Cfr., p. es., la Relazione, cit.,, sul Cobs, di Stato nel quinquennio 1936-40, II,
p. 615, riguardo al potere riconoscinio dalla legge 17 agosto 1928, n. 2Ioz al mini-
stro dei lavorj pubblici di disporre la riduzione del numero dei vani degli alloggi degli
impiegati swatali, purch® perd non sia stato ancora stipulato il mutuo individuale. V.
inoltre Cons. di Stato, V sez., 26 marzo 1946, cit. sub nota 7, in relazione a un caso in
cui un prefetto aveva esercitato il potere conferitogli in materia di epurazione dal r. d. 1
26 ottobre 1943, n. 29 B dopo la scadenza dei termini entro i quali tale potere gli era
stato attribuito.
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porta quale: il soggetto, 1'oggetto, il contenuto, la causa, le circostanze.
Ma & chiaro che, se una deficienza di potere ricorre persino ove tale
corrispondenza manchi per uno solo di detti fattori, a maggior ragione
essa ricorrerd ove la corrispondenza dovesse mancare per due o pit di
essi. Cio & tanto evidente, che & superflua ogni esemplificazione.

2. — Un’analisi diffusa e specificata delle ipotesi di non rispondenza
dei singoli fattori rilevanti in relazione alla titolarita del potere, con i fat-
tori propri dell’azione effettivamente venuta in essere in ciascun caso
concreto, era utile ed opportuna in ordine a una efficace dimostrazione
della piena identitd di situazione, che, in relazione alla presenza del po-
tere, si determina allorché si verifichi una tale non rispondenza in rap-
porto a uno qualsiasi di detti fattori.

Nell'ipotesi disciplinata dall’art. 261 del t. u. delle leggi sanitarie,
a es., il potere manca, tanto se le ordinanze in questione siano state
emesse dal presidente del consiglio invece che dal ministro dell’interno,
quanto se, pur emesse dal ministro dell’interno, esse abbiano preteso di
disciplinare una materia che non abbia nulla che vedere con quella si-
Litaria, o siano state mosse da un intento diverso da quello della sanita
pubblica, quanto se, pur regolari quanto al resto, siano state emanate
fuori dei casi di epidemie. E, se in tutte le {attispecie previste esso manca
allo stesso modo, vuol dire che non esiste tra tali fattispecie, sotto ’aspetto
della presenza o della deficienza del potere, alcuna diversita.

Se la conseguenza, in ordine a tale aspetto, & identica, quale che sia
il fattore in relazione a cui la non rispondenza si verifichi, vuol dire dun-
que — a conferma di quanto pit sopra si & osservato circa I'indissolubili-
ta, in ordine al problema della appartenenza dcl potere, della considera-
zione dei vari fattori su essa operanti (56) — che, sotto il riguardo della
presenza o della deficienza del potere, non & dato procedere ad alcuna di-
scriminazione concettuale, a seconda che la non rispondenza inerisca al-
I'agente, all’oggetto, al contenuto, ecc.

E da por mente anzi — e cid ha valore essenziale ¢ pregnante —
che, in relazione a un atto, nel quale si riscontri una mancanza del po-
tere, a voler esser rigorosamente corretti, non & dato affermare che il
vizio inerisca al soggetto, all’oggetto, al contenuto, alla causa, o alle
circostanze. Perché, quale che possa essere il fattore, in relazione a cui
sussista la non rispondenza con l'ipotesi per cui dal legislatore venne
concesso il potere, I dtto posto in essere in assenza del potere
— appunto per I indissolubilita sulla quale a suo tempo si & in-
sistito — sard sempre viziato in modo indissolubile in tutti i fa--

(56) V. supra, I, 1.




INCOMPETENZA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI

tori, che in relazione alla appartenenza del potere operano. Cio ine-
risce naturdlmente al concetto stesso di deficienza del potere. Cosi, p.
es., se, nella ricordata ipotesi dell’art. 261 del t. u. delle leggi sanitarie,
i prefetto abbia emanato una ordinanza estranea alla materia sanitaria,
sarebbe inesatto considerare 1’ordinanza viziata soltanto in uno dei fat-
tori operanti in ordine alla titolarita del potere, e precisamente nell’og-
getto. Perché il fatto stesso che il prefetto nell’ipotesi specifica manchi
del potere di porre in essere delle ordinanze del genere di quella ema-
nata, fa si che la non rispondenza ricorra, in modo unitario e indissolu-
bile, tanto in relazione all’agente (il quale non poteva provvedere in
ordine alla materia), quanto in relazione all’oggetto (in ordine al quale
non si poteva provvedere nel modo praticato), quanto in relazione al
contenuto e alla causa (dato che quel certo contenuto e quella certa causa
non potevano intervenire tra i termini tra cui intervennero), quanto, in
fine, in relazione alle circostanze (le quali non erano tali da consentire
"azione effettivamente esplicata).

Questa considerazione mi pare decisiva in ordine all’obbiettivo della
presente indagine. Da essa discende, in fatti, immediatamente la conse-
guenza che, se sl vuol cercare un elemento di specificazione del con-
cetto di incompetenza, rispetto a quello di deficienza del potere, bisogna
portarsi su un terreno diverso da quello della discriminazione dei vari
fattori operanti sulla appartenenza del potere.

Sarebbe, in fatti, dopo quanto si ¢ venuto chiarendo, certamente ine-
satto affermare che il vizio di incompetenza sia quello che ricorre tutte
le volte che presso 'agente che abbia posto in essere 1’atto non si riscontri
la presenza del potere di cui si tratti (57). Perché un vizio relativo al fat-
tore soggettivo dell’atto & sempre in re ipsa, in qualsiasi caso di defi-
cienza del potere.

E da notare, del resto, avvalorando l’assunto col maggiore fonda-
mento che Pesemplificazione svolta i consente, come, a voler accogliere
una nozione di incompetenza di tal fatta, si correrebbe il rischio di as-
sumere in tale nozione una serie di vizi dell’atto amministrativo di
gran lunga piu vasta di quella che comunemente si ¢ stati soliti farvi
rientrare, accogliendovi gran parte di quei casi che tradizionalmente, e
di massima fondatamente, si € stati abituati a classificare sotto la categoria
di altri tipici vizi dell’azione del potere amministrativo (58). E per tal

(57) V., da ultimo, in tal senso, in modo particolarmente esplicito, Cons. di Stato.
IV sez., 3 luglio 1946, cit. sub nota 4; 21 marzo 1947, cit. sub nota 7. Per altre indi.
cazioni, v, supra, nota 17. V. perd le acute critiche formulate contro tale atteggia-
mento dallANDErSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte, cit., p. 70 sgg. V. inoltre, espressa-
mente, PRESUTTL, Istituzioni, cit.; I, p. 157.

(58) In tale inconveniente incorre, in fatti, lo TaccarINO, In fema, cit., c. 92, il quale,
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modo si verrebbero ad annebbiare notevolmente i contorni di vizi dal
nome e dalla natura diversi (59). Si pensi, a es., al caso che un’ammo-
nizione sia stata inflitta, anzi che per due anni — la durata massima
consentitd dall’art. 166 del t. u. di pubblica sicurezza —, per un pe-
riodo pit lungo, o che lo stipendio di un impiegato sia stato ridotto in
proporzione superiore a un quinto e per un periodo oltre i sei mesi, oltre-
passando i limiti posti per tale misura disciplinare dall’art. 509 del r. d.
30 dicembre 1923, n. 2960, o che il provvedimento di chiusura tempo-
ranea sia stato adottato, in contrasto col 3° comma dell’art. 250 del t. u.
delle leggi sanitarie, nei confronti di un’impresa che non sia stata reci-
diva nell’impiego di colori nocivi — casi tutti, che nessuno penserebbe
di far rientrare sotto il vizio di incompetenza. E si pensi ancora all’ipo-
tesi, correttamente configurata come violazione di legge, della emana-
zione da parte del sindaco di una ordinanza ai termini dell’art. 55 del
t. u. com. e prov. fuori del concorso dell'urgenza o della contingibi-

Fta (60).

3. — Se dunque si vuole che alla nozione di incompetenza venga
tra 1 vizi degli atti amministrativi riconosciuto un posto precisamente
individuato e pienamente rispondente alle esigenze della discriminazione
che il legislatore ha voluto instaurata tra essa e gli altri vizi dell’azione
amministrativa, occorre battere vie che offrano maggiore affidamento.
Ne& attraverso l'accertamento dell’appartenenza o meno del potere al-
I’agente, né attraverso la specificazione se la sua non appartenenza sia
connessa con un vizio proprio dell'uno o dell’altro dei fattori operant
in ordine a essa, si & in fatti, in grado di pervenire ad apprezzabili ri-
snltati.

Se in materia si vuol partire da dati sicuri, occorre prender le mosse
da diverse considerazioni. Le quali, per altro, non pretendono affatto di
esser peregrine.

La competenza dei vari orgdni nasce dalla distribuzione, che 1’ordi-
namento fa tra quest delle varie funzioni attribuite a un ente. Tale di-
stribuzione, la quale soltanto entro i limiti voluti dal diritto ha carattere

una volta formulata la premessa che il sindacato per incompetenza mira a determinare il
«de» del potere, & costretto a circoscrivere il sindacato per violazione di legge al pro-
blema del « come », e clot alla « valutazione della validity formale »,

(59) Si pensi, a es, che i vizi relativi al contenuto dellatto sono stati comune-
mente compresi sotto la figura della violazione di legge. V., per tutti, RANELLETTI, Teoria.
cit., p. 98 SanTI RomaNo, Corso ds diritto ammsinistrativo, 3. ed., Padova, 1937, p. 275;
ZanoBNy, Corso, cit., I, p. 285. Cfr. espressamente ANDERSEN, Ungullige Verwaltungsakte,
cit., p. 76.

(60) Cifr. M. S. GuannNINy, II polere discrezionale, cit., p. 159.
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giuridico (61), rappresenta negli Stati moderni un ulteriore passo avanti,
cltre la conquista realizzata attraverso quella prima essenziale riparti-
zione di funzioni, che si comprende sotto il nome di divisione der po-
teri. Essa, con l'assicurare la distribuzione giuridica dei compiti di na-
tura diversa tra uffici di natura diversa, e meglio adatti ad affrontarli,
e col realizzare un complesso sistema di cooperazione e di controlli,
tende a garantire la migliore rispondenza dell’azione pubblica, da una
parte, con le esigenze del pubblico interesse, e, dall’altra, col rispetto
degli interessi degli altri soggetti (62).

Del rispetto di tale distribuzione di funzioni I'ordinamento, appunto

sul presupposto delle profonde ragioni che la gxustlﬁcano si & natural-

mente preoccupato, predisponendo, nei vari campl in cui 'esplicazione
del pubblico potere si realizza, da un lato i mezzi idonei a evitarne le
deviazioni, e dall’altro le conseguenze dalle deviazioni derivanti. Dunque,
oltre che di garantire il rispetto di tutte le altre norme, cui il pubblico
potere deve uniformarsi nella sua azione, il diritto si & preoccupato di
garantire il rispetto delle norme predisposte alla ripartizione giuridica
delle funzioni. E, di massima, lo ha fatto espressamente.

Per cid, accanto a quel vizio dell'azione pubblica, consistente nella
violazione del supremo principio della divisione dei poteri — vizio di par-
ticolare ed eccezionale gravith, al quale, allorché per la prima volta
venne configurato, fu attribuito il nome di eccesso di potere (63) —, esso
configurd un altro vizio: quello dell’azione pubblica, la quale, pur man-
tenendosi entro i limiti del potere nel quale 'organo agente sia inqua-
drato, esorbiti tuttavia dalla sfera di attribuzioni propria di tale orga-
no (64).

In base a tali principl, ecco i diversi momenti da riconoscere succes-
sivamente in ordine all’accertamento della sussistenza del vizio di in-
competenza: a) che ricorra una deficienza di potere — cioe che l'attivita

(61) Cfr. partic. DE VaLLes, Téorig giuridica, cit., 1, p. 83 sgg.; ZANOBINL Corso.
cit., I, p. 132,

(62) Sui precedenti concetti, v. ampiamente, per tutti, DE VaLiks, Teoria giwridica.
cit, I, p. 77 sgg.

(63) V. lart, 3 n. 3 della legge 31 marzo 1877 n. 3761, sui conflitti di attribuzione.
E stato acutamente dimostrato che nell'art, 26 del t. u. sul Cons. di Stato 'espressiome
«eccesso di potere » vebne originariamente impiegata dal legislatore nel medesimo senso
(cfr. RoveLLL, Lo sviamento di potere, « Raccolta », cit., in on. di G. Vacchelli, p. 454 sg.).
Anche sul terreno processuale il legislatore mon impiega il termine « incompetenza » per
designare il vizio derivante dalla violazione del principio della divisione dei poteri; ma
usa 1'espressione « difetto di giurisdizione » (art. 37 c. p. c.), la quale altro non esprime,
che leccesso di potere del giudice (cfr., per tutti, Repenti, Diritto processuale owile,
I, Milano, 1947, p. 87).

(64) Art. 26 t. u. sul Cons, di Stato; art, 38 c. p. c.; art. 51 c. p. p.
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csercitata ecceda la potesta dell’organo agente; b) che ricorra la potesta
di un altro organo — cioé che si tratti di un’attivita rientrante nelle
funzioni di un organo diverso da quello operante; ¢} che l'organo effet-
tivamente titolare della potesta in questione appartenga allo stesso po-
tere nel quale & inquadrato quello che pose in essere l'atto (65).

Tale e il valore che il concetto di incompetenza ha tradizionalmente
conservato nella legislazione processuale (art. 38, 360, n. 2 ¢. p. c.; art.
537, 539, n. 2 c. p. p.), nella quale esso viene sempre tenuto nettamente
distinto dalle ipotesi in cui il potere giudiziario invada i limiti di altri
poteri (art. 37, 360, n. 1, 362 c. p. c.; art. 524, n. 2, 539, n.3 ¢. p. p.).
Ed & comune l'osservazione che il concetto di incompetenza non diver-
sifichi in diritto amministrativo (66).

Sul campo del diritto amministrativo, tuttavia, dopo che il concetto
ds eccesso di potere ¢ stato trasferito a designare quel vizio tipico del-
'azione amministrativa, che oggi si suole intendere sotto tale nome, &
venuto a risultare di riflesso dilatato il concetto di incompetenza. Hanno
dovuto trovare, in fatti, sistemazione alla sua ombra quei casi — nei cui
confronti si suole parlare di incompetenza assoluta —, ai quali era prima
riservata la categoria dell’eccesso dj potere, e che oggi si abbracciano pitt
comunemente sotto il nome di straripamento di potere.

E da notare tuttavia che, se sul terreno del diritto amministrativo
¢ avvenuta fale dilatazione — facilmente spiegabile da un punto di vista
logico, tanto che le sue radici risalgono a tempi remoti (67) — essa, in
fondo, & stata pit formale che sostanziale. La dogmatica, in fatti, & ve-
nuta ponendo in luce, attraverso formulazioni sempre piu chiare, per
quanto ben lungi dall'esser definitive, che i casi piu gravi di incompe-
tenza — e tra questi tutti quelli, naturalmente, cui di luogo lo straripa-
mento di potere (68) —, piu che in un vizio dell’atto amministrativo, si

(65) Sul campo del diritto amministrativo quest’ultima esigenza ¢ stata trascurata
anche da queglj scrittori, i quali pin energicamente hanno posto in evidenza che un vizio
di incompetenza pud riconoscersi soltanto nel caso di invasione della sfera di attribu-
zioni di un altro organo. Cfr. RanNELLETTI, Teoria, cit., p. 65; ANDERSEN, Ungiltige
Verwaltungsakte, cit., p. 76; BONNARD, Précis de droit admimtstratif, 3. ed., Paris,
1940, p. 103.

(66) Cfr. IaccariNo, Limili, cit.,, c. 128. V., per tutti, Forri, Dtritto amministrativo,
cit.,, I, p. 233.

(67) Cfr., p. es., MaNTELLINI, I conflitt; di attribuzioni in Ileka dopo la legge 31
rarzo 1877, Firenze, 1878, p. 224, il quale afferma che « l'eccesso di potere rincara sul-
I'incompetenza ».

(68) E quindi, a maggior ragione, i casi di invasione della sfera di attribuzioni
Ji soggetti diverst — a proposito dei quali, pure, si & per solito parlato autorevolmente
di incompetenza (cfr., p, es., CammEeo, Corso, cit., p. 921, Forti, Diriito amministrativo,
ait., II, p. 184; RaNeLrLETTI, Teoria, cit., p. 63; SANTI RoMaNo, Corsg, cit., p. 268
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visolvono addirittura nella inesistenza di un atto di tal genere (69). ler
modo che i casi di atti amministrativi, come tali esistenti, aftetti da vi-
20 dI incompetenza, tornano a esser ridotti su per gt a quelli, ai quaii
criginariamente la qualifica di Incompetenza soleva venir riservata, €
precisamente ai casi di atti di orgam amminstrativi, i quali abbiano
aivaso ta siera di attribuzioni di altri organi amministrativi (70).

Dove per contro una invasione di tal genere non ricorra, non puo
correttamente parlarsi di un atto amministrativo viziato di incompeten-
za (71). Ne rileva che presso l'atto in questione, al pari che presso ogni
atto cne presentl un vizio di tal genere, si riscontri una deficienza d1

Vitta, Diridto amministrattvo, 1, Torino, 1933, p. 270). In casi del genere ci si trova
in fatti, di frontc a una azione assolutamente estranea alla sfera di disposiziofe del sog-
gerto operante, E da parte dei privatisti non si & mancato di porre in risalto la piena
irrilevanza di ogni azione dj tal fatta mnei riguardi del soggetfo, la cuwi sfera giun-
dica sia stata invasa (cii. partic. CARIOLA-FERRAKA, [ negozi, cit., p. 17 sgg- LETTIL,
Teoria gemerale, cit., p. 230). — L'ipotesi ricorreva nella lattispecie che si presentd al-
l'esame del Coms, di Stato, V sez., 26 marzo 1946, cit, sub nota 7, in cui un prefetto
aveva provveduto in materia di spettanza del consiglio di amminisirazione di un ente
pubblico.

\69) Cfr. partic. DE VaLLEs, Teona gwridica, cit,, 11, 1936, p. 19 sgg.; RANELLETTI,
Jlevria, cit., p. O4. Per ulteriori indicazioni, v. SaNpurLl, I/ procedumento, ci., p. 315
sg. La dottrina giraniera — nella quale si avvertono talora, anche presso scrittori assai
autorevoli, gravi deviazioni concettuali (cosi FLEINER, Les primcipes généraux du droit
adwinistratif allemand, tr, dal tedesco di EISENMANN, Paris, 1933, p. 121, I29, considera
inesistenti, e come tali privi di esecutorietd, tutti gli atti posti comunque in essere da auto-
rita incompetente) — appare in aréomento assai meno soddisfacente. Cfr., p. es., KORMANN,
System, cit., p. 247 sgg.; ANDERSEN, Ungillige Verwallungsakte, cit., p. 101 sgg.; W. JEL-
LINEK, Verwallungsrecht, cit,, p. 2060.

(70) Per una felice intuizione in tale direzione, a proposito degli atti d’urgenza, v.
IaccariNe, In tema, cit., c. 95, '

(71) Appare per cid totalmente fuori strada ogni tentativo rivolto a inquadrare nel
vizio di incompetenza qualsiasi difetto dell’atto amministrativo comunque inerente al-
l'autorita agente — sla che si tratti di difetti dipendenti dalla deficienza dell'inve-
stitura (cosi, p. es., BERTHELEMY, Traité élémentaire, cit., p. 1124; BONNARD, Précis, cit.,
p. 103, configuranc come casi di incompetenza persino l'usurpazione di poteri; cobtra,
espressamente, HaUrIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 11. ed., Paris,
1027, p. 4106), sia che si tratti di diferti dipendenti da vizi dell’investitura o da incapa-
cita dell'agente (v. invece, p. es., ForTI, Dwitto ampuntstrativo, cit,, 11, p. 184), sia che
st tratti di difetti dipendenti dalla composizione dell’organo agente, o da ragioni di incom-
patibilita proprie & esso o a taluno dei suoi membri (merita dunque critica la deci-
sione del Cons. di Stato, TV sez,, 15 maggio 1940, cit. sub nota 7; cfr. GUICCIARDI,
Sulla natura, cit., c. 44 sg.). Contro una tale posizione, frequentemente e autorevolmente
accolta (v., tra gli altri, per tutti, KorRMANN, System, cit., p. 167 sgg.), st veda la decisa
critica dell’ ANDERSEN, Ungiiltige Verwallungsakte, cit., p. 71, nonché la perspicua analisi
da lui svolta a p. 380 sgg.

Si tratta, per altro, di concetti, che presso i processualisti non hanno mai dato luogo
ad alcun dubbio. Cfr., per tutti, ZanzuccHl, [l nuovo processo civile, 1, Milano, 1942}
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potere (72). Perché, come gia si & avvertito pil volte, e come non ci sl
stanchera di ripetere, la deficienza del potere pud essere inerente alle piu
varie situazioni giuridiche, e pud derivare dai pit diversi difetti (73).

La gamma della gravita della deficienza di potere, &, in fatti, delle
piu svariate. E, anzi, mentre in gran numero di casi da essa discende
immediatamente addirittura la inesistenza di un atto del genere di quello
del quale sia questione (si pensi, a es., a un atto del prefetto, il quale
intenda annullare le elezioni liberamente svoltesi in un comune, o addi-
rittura intenda egli stesso nominare un sindaco), in molti altri casi essa
si risolve in una pura e semplice violazione di legge (si pensi, a es., a una
ordinanza prefettizia, con la quale venga temporaneamente chiuso un
opificio non recidivo nell'uso di colori nocivi).

P 197; Massari, Il processo penale, cit., p. 208 sg. Tra gli amministrativisti, v., p. es.,
correttamente, ZANOBINI, Corso, cit., I, p. 281,

Ancor maggiormente fuori strada & poi da considerare chi vorrebbe configurare come
un caso di incompetenza persino il vizio di forma, sul presupposto che « le forme sostan-
ziali volute pel compimento degli atti sono in fondo delle limitazioni alla competenza am-
ministrativa » (BERTHELEMY, [O¢, c¢it.), o il vizio inerente alla mancanza di un atto pre-
supposto (D. DonaTi, Atto complesso, cit., p. 54).

(72) Cfr, espressamente BoNNARD, Précis, cit., p. 103, Contra, p. es., Hauriou, Précis,
cit.,, p. 417 sg., il quale configura come incompetenza anche il caso in cuj la pubblica
amministrazione, uscendo dalla sfera delle normali attivitd amministrative, abbia inciso
sul dominio della vita privata.

(73) Dall'analisi condotta rsulta che, ove si pongano da parte i vizi che riguardano
l'uso del potere — i quali, a seconda che ineriscano all'iter logico, o alla forma, dannoo
luogo a eccesso di potere o a violazione di legge —, e quelli che riguardano soltanto la
esercitabilita del potere — i quali danno sempre luogo a violazione di legge —, tutti gli
altri vizi dell'atto amministrativo hanno sempre alla loro base una deficienza di potere.
E dunque facilmente spiegabile che molti sianc i casi di deficienza di potere, i quali,
esclusi dalla categoria dell'incompetenza, vanno abbracciati in quelle della violazione di
legge e dell’eccesso di potere.

La giurisprudenza non di rado lo ha ammesso per quanto riguarda la wiolazione di
legge (nel parere dell'aduranza generale del Cons. di Stato, 29 settembre 1932, « Foro
amm. », 1933, I, 1, c. 241, si legge, a es., che «l'autoritd la quale risolva erroneamente
la questione relativa alla scusabilita dell’errore, incorre sempre in violaziome di legge, e-
sercitando un polere che mon ha, od astemendosi dall'esercitare un potere di cui ¢ tenuta
a far uso »; e nella decisione della IV sez., 26 agosto 1936 n. 433, cit. sub mnota 27, si
legge che, mnel caso degli atti insindacabili, il controllo giurisdizionale rivolto a indi-
viduare il potere, oltre che al vizio di incompetenza, si estende al « vizio di violagione
della sola morma altributiva del potere, in quanto sia volta a determinare i confini del
potere »; v. anche IV sez., 28 luglio 1943, cit. sub Dota 2g9; v. contra, invece, im modo
Farticolarmente esplicito, la recente decisione della IV sez., 3 luglio 1946, cit. sub mota 4,
nella quale si insiste particolarmente sul concetto che l'incompetenza & i vizio del potere;
in tal senso, v, anche IV sez., 2I marzo 1947, cit. sub nota 7). Maggiori ostacoli sono
stati fatti, per comtro, alla possibilita di far risalire dei casi di eccesso di potere a una
deficienza del potere (cfr. partic. la decisione 3 luglio 1946, cit.; sull’argomento, v. espres-
samente SANDULLI. Intesferenie, it.;.
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Qui non ¢ il caso di scendere a una analisi, la quale ci condwrtebbe
oltre i limiti, cui la nostra sommaria delineazione ha voluto rimaner
circoscritta. Sara tuttavia opportuno segnalare come una discriminazione
di importanza tra i vari casi, in cui organi del pubblico potere, superando
i confine posti alla propria azione, non abbiano tuttavia invaso la sfera di
altri orgam del pubblico potere, sia stata talvolta formulata esplicitamente
dallo stesso legislatore (74). E sara opportuno ancora far cenno come pro-
prio su questo terreno si lasci avvertire in diritto amministrativo la neces-
sita di un approfondimento della discriminazione tra quei casi, nei quali
— data la particolare gravita dello straripamento — alla deficienza del
potere sia da connettere la non applicabilita delle norme predisposte ap-
punto in ordine a quel certo potere — in quanto l'atto posto in essere
s1a addirittura da considerare come un atto diverso —, e quelli in cui la
deficienza non sia di gravitid tale da dover giungere a conseguenze del

genere (75).

4. — Concludendo, si puo affermare che un atto amministrativo sia
invalido perche viziato di incompetenza tutte le volte che sia stato posto
in essere da un organo della pubblica amministrazione diverso da quello
nelle cui attribuzioni rientrava il potere di emanarlo.

Tale ipotesi, qualora si voglia far riferimento specificamente al vari
fattori che operano sul potere, ricorre non soltanto quelle volte che 'atto
di cui si tratti sia stato posto in essere da un organo, il quale — vuoi
perché non sia mai stato titolare del potere (difetto relativo all’agente),
vuoi perché siano venute meno le circostanze nel concorso delle quali la
iegge lo considerasse tale (difetto relativo alle circostanze) — sia diverso
da quello cui il potere si appartenga, ma anche quelle volte in cui 'orga-

(74) Si confronti, in fatti, il n. 3 dell'art. 539 c. p. p. — intimamente connesso al n, 2
dell’art, 524 —, in relazione al quale la dottrina suole far riferimento alla invasione da
parte del giudice penale della sfera lasciata libera all'attivitd individuale (cfr. Manzini,
Trattato di diritto processuale pemale, IV, Torito, 1932, p. 6o4), col n. 4 dello stesso
ari. 539, in relazione al quale la dottrina suole ricordare 1'esempio della sentenza con cui
il giudice abbia concesso la sospensione condizionale dell’esecuzione della pena in un
caso non consentito dalla legge (cfr. ManziNi, op. cit., IV, p. 648).

(75) Tale discriminazione assurge ad altissimo rilievo, p. es., in quelle ipotesi, in cui,
contro certi particolarj atti espressamente indicati, non sia ammesso ricorso amministrativo
o giurisdizionale: poiche allora il determinare se il difetto che eventualmente si riscontri
sia tale, da far rifiutare addirittura all'atto la qualifica dj estrinsecazione di quel certo
potere di cui si tratti, sard di importanza decisiva ai fini della ammissione di quel sinda.
cato che il legislatore intese negare proprio ed esclusivamente Dei confronti degli atti
che di quel potere fossero effettiva estribsecazione. In argomento, v. SanpuLLi, Osserya-
zioms sulla sindacability giurisdizionale dei provvedimenti sotlratti a ogmi gravame emessi
da autoritd fncompetente, « Foro it. », 1041, III, c. 133.
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no effettivamente previsto dall’ordinamento come titolare del potere, per
contro, — o in quanto 'oggetto sul quale abbia operato sia stato riser-
vato ad altro organo (difetto relativo all’oggetto), o in quanto proprio
di un altro organo sia stato il contenuto del provvedimento adottato (di-
fetto relativo al contenuto), o in quanto proprio a un altro organo sia
stata attribuita la funzione inerente all’essenza di quel provvedimento (di-
fetto relativo alla causa) — abbia invaso la sfera di attribuzioni di un
organo diverso.

L’ipotesi non ricorre invece tutte quelle volte che, pur avendo l'atto
esorbitato dai limiti del potere, non sia stata tuttavia da esso invasa la
sfera di attribuzioni di altri organi amministrativi, In tal caso ricorrera
una delle altre particolari figure di vizi degli atti amministrativi (76).

Cosi sarebbero certamente viziati di incompetenza, non solo un’ordi-
nanza di assegnazione al confino, la quale fosse stata emessa dal pre-
fetio, anzi che dalla commissione di cui all'art. 166 del t. u. di pub-
blica sicurezza, ma anche un provvedimento di censura, il quale fosse
stato inflitto a un impiegato statale di grado quarto dal capo ufficio, prov-
vedendo cosi nei confronti di un soggetto in relazione al quale, ai ter-
weini dell’art. 56, 3° comma del r. d. 30 dicembre 1923, n. 2960, soltanto
il ministro avrebbe potuto provvedere; anche una proposta di censura,
ia quale fosse stata avanzata, invadendo i poteri degli organi disciplinari
ordinari, da un organo disciplinare straordinario, quale la commissione
per l'epurazione istituita col . d. 1 27 luglio 1944, u. 159, cui vennero
dall’art. 2r attribuiti, per la generalitd dei casi, poteri soltanto in ma-
teria di dispensa dal servizio (77); anche un provvedimento di licenzia-
mento di un ufficiale per contrazione di organici, il quale, invadendo la
sfera riservata al capo dello Stato dal r. d. 1. 14 maggio 1946, n. 384,
fosse stato preso dal presidente del consiglio dei ministri, fondandosj sui
poteri conferitigli ai fini dell’epurazione dall’art. 2 del d. 1. 1. 11 ottobre
1044, n. 237 (78); anche un provvedimento di collocamento a riposo di
un impiegato civile di grado superiore al quinto, il quale, invadendo la
sfera riservata dagli art. 52, 5° comma e 56, 4° ¢ 5° comma del r. d. 30
dicembre 1923, n. 2960 al ministro del ramo previa deliberazione del
consiglio dei ministri, fosse stato preso dal presidente del comsiglio, ai
sensi dell’art. 2 del d. 1 1 or ora citato, fuori dei termini entro # quali

(76) Per alcuni spunti circa il metodo della discriminazione, v. anche SaNDULLI, Inler-
ferenze, cit,

(77) Cfr. Cons, di Stato, IV sez., 21 marzo 1947, cit. sub nota 7, dove si parla ad-
dirittura — ma mi pare impropriamente — di incompetenza aggravata.

(78) Cfr. SanpurLi, Interferemzé, cit. Contra, Cons. di Stato, IV sez., 3 luglio 1946,
cit, sub nota .
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il potere di prenderlo gli era stato eccezionalmente conferito, ai fini del-
Uepurazione, dal 2° comma di detto articolo (79); e anche un provve-
dimento di ordine pubblico preso — invadendo la sfera di competenza
del prefetto — da un’autoritd militare, quando non ricorresse 1’ipotesi
del dichiarato stato di guerra, di cui all’art. 217 del t. u. di pubblica si-
curezza.

Non sarebbero, per contro, viziate di incompetenza — per quanto
per alcune di esse il provvedimento, inficiato di una deficienza di potere
di grado assai elevato, sarebbe addirittura da considerare inesistente come
atto amministrativo — né l’ordinanza con la quale la commissione, di
di cui all’art. 166 del t. u. di pubblica sicurezza, avesse inflitto a un in-
dividuo, in contrasto con lo stesso articolo, un provvedimento di am-
inonizione per un periodo superiore a due anni; né quella con cui un prov-
vedimento di ammonizione fosse stato, in contrasto con l'art. 164 dello
stesso t. ., inflitto per ragioni di ordine politico, anzi che per ragioni di
pericolosita sociale; né quella con la quale, in contrasto con 'art. 250, 3°
comma del t. u. delle leggi sanitarie, un prefetto avesse disposto la chiusu-
ra di un opificio che non fosse stato recidivo nell’impiege di colori nocivi;
né quella con cul' un organo straordinario e temporaneo, quale il commis-
sario degli alloggi, istituito col d. 1. 1. 28 dicembre 1944, n. 415, essendo
rimasto in funzione soltanto per la liquidazione delle pratiche pendenti,
avesse disposto la requisizione di un alloggio il giorno dopo scaduti i suoi
poteri. In tutti questi casi, in fatti, verrebbe, si, in questione una deficien-
za di potere. Essa, anzi, nell’ultima ipotesi sarebbe tanto grave, da ren-
dere I'atto addirittura inesistente per evidente usurpazione di potere. Tut-
tavia farebbe difetto quella caratteristica essenziale del vizio di incom-
petenza degli atti amministrativi, che & rappresentata dall’invasione della
sfera di attribuzioni di un altro organo della pubblica amministrazione.

Come & dato desumere dalla trattazione svolta, dunque, tra la no-
zione di incompetenza e quella di difetto del potere, per quanto la prima
spazi entro 'ambito della sfera d’azione propria della seconda — di
tal che non puo darsi atto viziato di incompetenza nel quale non si ri-
scontri assenza di potere —, esiste un elemento di specificazione di deci-
siva importanza. Alla prima, in fatti, & essenziale un aspetto — quello
della appartenenza ad altri del potere del quale si tratti —, il quale non
ha alcuna rilevanza in relazione alla seconda.

(79) Alla medesima conclusione pervengono, ma per via non soddisfacente, e in rela-
zione a specie nelle gquali era discutibile che il potere fosse stato esercitato fuori ter-
mine (v. in proposito anche le perplessita di M. S. GIANNINI, In tema di vizio di jcom-
petenza dell’atto amministrativo, «Giur. Cass. civ. », 1946, II, 2, p. 570), le decisioni
del Cons, di Stato, IV sez., zo agosto 1946 n. 271 e 272, cit. sub nota 7.
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CONSIGLIO DI STATO, SEzIONE IV: 18 FEBBRAIO 1949 N. 43; PRES. PAPALDO, EsT.
PESCATORE; MORMINO E PRESTI C. PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRL

1l principio del silenzio-rifiuto, sancito dall'art. 5 della legge comuna-
le e provinciale, si applica anche all'opposizione contro i provvedimenti di
collocamento a riposo, devoluta all'esame del Consiglio dei Ministri, in ba-
se all’art. 1 DL 25.6.46 n. 15.

E illegittimo il giudizio sull'opposizione suindicata, solo se I' Ammini-
strazione non abbia comunicato i motivi del provvedimento di collocamen-
to a riposo.



In tema di provvedimenti ministeriali su delibera del consiglio dei ministrii -
I. — 1. - Nella causa che ha dato origifle alla decisione che si annota, ricorre indubbiamente
uno dei casi piu sorprendenti di ricorso da parte della Avvocatura dello Stato all’argomento
dellimmunita del potere politico per cercar di sottrarre il provvedimento impugnato all’in-
tervento ristoratore della giustizia. L’Avvocatura dello Stato ha escogitato infatti, per 'oc-
casione, una strana tesi, secondo la quale nel nostro ordinamento non sarebbero suscettibili di
impugnativa — quale che sia la loro natura —— gli atti posti in essere dagli organi cui in
via prevalente sia attribuito il potere politico. In favore di tali organi esisterebbe cioé una
immunita non diversa da quella che esiste per gli organi del potere legislativo e del potere
giudiziario.

2. - Ora, ¢ indubbiamente vero che nel nostro ordinamento esiste un legame indissolubile
tra alcuni organi e il potere politico. Tale legame esiste perd soltanto nel senso che unica-
mente a quegli organi dello Stato, e non ad altri, pud esser riconosciuto un potere politico.
Non tutti gli organi dello Stato sono infatti titolari di tale potere (Guicciarpi, L’atto po-
litico, in Arch. dir. pubbl., 37, 300 s.). Cid non esclude perd che gli organi titolari del potere
politico siano sempre titolari di altri poteri. Nel nostro ordinamento infatti il potere politico
& ripartito tra il Capo dello Stato, gli organi del potere legislativo e gli organi preminenti
del potere amministrativo (cfr. SANDULLI, Affo politico ed eccesso di potere, in questa Rivista
XXII tomo II 519).

3. - Che in particolare le attribuzioni del Consiglio dei ministri non si esauriscano nel-
I’esercizio della funzione politica — la quale, pure, non pud negarsi che sia, tra le attribu-
zioni di tale organo, preminente —, e che di conseguenza il Consiglio dei ministri non possa
esser configurato come un «corpo esclusivamente politico», risulta manifesto — a pre-
scindere dalle molte altre norme particolari che prevedono sue competenze di diritto ammi-
nistrativo -~ da una semplice scorsa al RD 14.11.01 n. 466, che delta le norme generali
relative alla sua attivita. Basti pensare — per non riferirci che ai casi pei quali ogni di-
scussione ¢ manifestamente inammissibile — alla materia regolamentare, e a tutti i casi di
decreti del Capo dello Stato, pei quali il ministro proponente intenda provvedere in con-
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trusto col parere obbligatorio del Consiglio di Stato (RD cit.,, art. 1, n. 7), alla risoluzione
dei conflitti di competenza tra i ministri e delle questioni di precedenza tra le varie cariche
pubbliche {(art. 1, n. 8 e 9), e alle materie contemplate nei n. 10 e 11 dell’art. 1 del de-
creto citato, nonché alla maggior parte delle nomine contemplate nell’art. 2.

Che pot I'indirizzo politico sia un elemento influente nei confronti della generalita degli
atti amministrativi attribuiti al Consiglio dei ministri, e che tali atti siano stati dalla legge
attribuiti a quest’organo proprio in considerazione della sua istituzionale preposizione (al-
meno prima della entrata in vigore della attuale costituzione) alla determinazione dell’indi-
rizzo politico (pare che in base all’art. 95 della vigente costituzione tale determinazione
spetti invece al Presidente del consiglio: cfr. RANELLETTI, Istituzioni di diritto pubblico,
II-111, 13 ed., Milano 1949, 110 ; confra BALLADORE-PALLIERI, Diritfo costituzionale, Milano
1949, 215), non esclude che gli atti stessi abbiano natura amministrativa. I noto infatti come
la natura giuridica di un atto amministrativo non risulti mutata per I'essere esso soggetto
all’influenza dell’indirizzo politico, al quale anzi & istituzionalmente soggetta l’azione discre-
zionale della pubblica amministrazione (cfr. Cobacci-Pisaxeirl, L’invalidita come sanzione
di norme non gluridiche, Milano 1940, 148 s.).

In dottrina del resto non si & mai dubitato che il Consiglio dei ministri fosse un organeo
di natura amministrativa, e preposto a funzioni amministrative (cfr., per tutti, ZanNosivi,
Corso di diritto amministrativo, 111, 4 ed., Milano 1949, 11; RANELLETTI, 0p. cif.,, 111;
I3aLLavoRL PALLIERL, op. cil.,, 217), tanto che una diffusa opinione ha ritenuto che la com-
petenza del Consiglio dei ministri dimissionario dovesse, esclusa la funzione politica, consi-
derarst ridotta alla sola funzione amministrativa (v. gli autori cit. da Virca, La crisi e le
dimissioni del Gubinetlo, Milano 1948, nota 11 a p. 66).

f. - Una volta precisato nei suoi reali termini questo punto — il quale del resto non
era contestato da parte dell’Avvocatura dello Stato, se non nel suo aspetto quantitativo,
diato che proprio nella specie essa riconosceva che veniva in questione un atto che dal
punto di vista sostanziale non avrebbe potuto esser gualificato se non come amministra-
tivo —, al fine di dimostrare in modo definitivo che nel nostro ordinamento la circostanza
che un organo sia preposto prevalentemente ull’esercizio della funzione politica non vale
a creargli una immunita giurisdizionale, sara sufficiente richiamare il disposto-dell’art. 31 del
TU sul Consiglio di Stato.

In base a questo non tutti gli atti del Governo -— nel quale la legge impersona gli
organi amministrativi preposti alla funzione politica — sono resi immuni dalla giurisdizione ;
ma soltanto quelli « emanati nell’esercizio del potere politico ». Il che significa che non «il
Governo » come tale — nei suoi vari organi, e quindi anche nel Consiglio dei ministri —
& immune dalla giurisdizione, ma soltanto i suoi atti politici. E chiaro cio¢ che nel nostro
ordinamento —- a differenza di quanto avviene per il potere legislativo e per quella giuri-
sdizionale — non sono resi immuni gli organi preposti alla funzione politica, ma lo ¢ la
funzione politica in sé e per seé.

Cio inerisce strettamente alla circostanza, gia segnalata, che nel nostro sistema la fun-
zione politica non ha, come quella legislativa, quella giurisdizionale, quella amministrativa,
un complesso di organi suoi propri, ma & ripartita tra gli organi dei poteri tradizionali,
di tal che —- una volta riconosciuto che tale funzione ¢ da considerare come una funzione
a sé stante (cfr. SANDULLI, Affo politico, cit.,, 518) — il numero dei poteri non risulta cor-
rispondente a quello delle funzioni, e non si riscontra tra poteri e funzioni una perfetta coin-
cidenza : con la conseguenza che la discriminazione degli atti politici presso i singoli organi
che hanno competenza a porli in essere, non pud aver luogo, se non avendo riguardo alla
loro sostanza.

5. - Alla stregua di tali rilievi appare evidente che, per escludere il sindacato giurisdi-
zionale sull’operato di un organo inquadrato nel potere esecutivo, e dotato — sia pur pre-
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valentemente e non esclusivamente —- di attribuzioni inerenti alla funzione politica, non puo
essere sufliciente — come & parso all’Avvocatura dello Stato — rifarsi alla circostanza che
T'art. 26 TU Cons. di Stato ammette il ricorso giurisdizionale soltanto contro gli atti « di
un’autoritd amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante ». Tale formula ¢ infatti
comprensiva di tutti gli organi del potere esecutivo. La discriminazione degli atti di tali
organi esclusi dalla giurisdizione amministrativa non pud esser fatta, se non alla stregua
di altri precetti; e specificamente queila degli atti politici non pud esser fatta, ai sensi
dell’art. 31 TU cit., se non sulla base del criterio sostanziale.

Esattamente dunqpe la decisione annotata ha rigettato la proposta eccezione di immunita.

Circa la sindacabilita giurisdizionale delle pronuncie del Consiglio dei ministri aventi
oggetto amministrativo, la giurisprudenza de! Consiglio di Stato non aveva, del reste, mai
avuto dubbi (v., p. es., IV sez., 14.5.47 n. 148, in questa Rivista XXV, 506).

II. — 6. - Non meno esatta & la massima, la quale ha ritenuto applicabile al ricorso in
opposizione i termini e i modi previsti dall’art. 5 TU com. e prov. del 1934 per l'impugna-
tiva del silenzio serbato dall’amministrazione sul ricorso gerarchico.

Giustamente la disciplina instaurata dalla norma in questione, suscitata dalla necessita
di tradurre in una formula legislativa una tradizione giurisprudenziale assai pitt antica, ¢
stata ritenuta una regola applicabile non soltanto alla materia regolata dal testo unico nel
quale venne inserita, ma una regola di carattere generale (v. espressamente Cons. Stato, IV
sez., 17.2.43, RDPub 43 II 113).

Data la stretta affinita del ricorso gerarchico proprio con quello improprio e con quello
in opposizione — i quali tutti rientrano nella categoria dei rimedi amminristrativi ordinari
concessi ai privati contro i provvedimenti dell’amministrazione — e dato l'intento di ordine
generale che mosse il legislatore alla emanazione della norma citata, ¢ poi logica l'interpre-
tazione analogica della regola — la quale & formulata con specifico riguardo ai ricorsi ge-
rarchici — si da renderla applicabile anche ai ricorsi gerarchici impropri e ai ricorsi in oppo-
sizione (cfr. ZaNoBINI, op. cil., II 60 e 68 ; Guicciarpl, La giustizia amministrativa, 2 ed.,
PPadova 1943, 92). Ed é significativo a tal proposito che su questo punto sia concorde pure
chi in linea di principio si manifesia contrario al dominante indirizzo, propenso alla pil
estesa applicazione del concetto della impugnabilitd del silenzio rifiuto dell’amministrazione
(ZANOBINI, op. cif.,, 1T 140).

7. - Cid posto, occorre tuttavia precisare — ai soli fini dell’esattezza dogmatica (la pre-
cisazione non incide infatti sulla correttezza della soluzione cui la decisione annotata per-
venne) —- che nella specie non pare ci si trovasse in presenza di un caso di opposizione
— come la stessa legge lo definiva —- ma piuttosto in presenza di un caso di ricorso ge-
rarchico improprio.

8. - Contro il provvedimento di collacamento a riposo adottato dal Presidente del consiglio
su proposta del ministro competente ai sensi dell’art. 2 DL 11.10.44 n. 257, l’art. 1 DL
25.6.46 n. 15 concesse all'impiegato collocato a riposo il diritto di presentare al ministro dal
quale dipendeva un ricorso (che veniva chiamato « opposizione »), sul quale sarebbe stato prov-
veduto con «decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, previa deliberazione del Con-
siglio dei ministri ».

Ora, é da tener presente che nel nostro ordinamento il potere effettivamente determi-
nante dei provvedimenti da emanare «su deliberazione del Consiglio dei ministri », ¢ quello
del Consiglio stesso (cfr. Cons. Stato IV, 14.5.47 n. 148, cit., loc. cit.,, e nota redazionale
ivi) Rispetto alla determinazione di quest’organo, 1’atto mediante il quale il ministro com-
petente, di volta in volta, pone in essere, o propone al Capo dello Stato (il quale a sua volta
potrebbe non sottoscriverlo, ma non potrebbe modificarlo) il provvedimento dotato di forza
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operante, destinato a produrre i suoi effetti nei rapporti esterni, ¢ da considerare come un
mero elemento di attuazione, a essa interamente vincolato.

E vero che I'unico e solo provvedimento operante nei rapporti esterni ¢ quello posto
in essere in attuazione della delibera consiliare, e cio¢ — limitando I’analisi ai casi analoghi
a quello in questione — il provvedimento ministeriale e che rispetto a esso la delibera con-
siliare si atteggia come un puro e semplice atto preparatorio (cfr. SANpuLLl, [l procedimentn
amministrative, Milano 1940, 121 s.). E dunque vero che a quest’ultima non pud esser rico-
nosciuto nei confronti dell’effetto giuridico, potere cosfitutivo: tanto cid ¢ vero, che I'efietto
si produce anche se la delibera consiliare sia effettivamente mancata — provocando la man-
canza di essa una semplice invalidita del provvedimento posto in essere sulla sua base (sulla
funzione giuridica degli elementi preparatori e di quelli costitutivi in seno alla fattispecie,
v. SANDULLI, {l procedimento amministrativo, Milano 1940, 12t s.; 175 s.). Cid non toglie
tuttavia che in ordine all’obbietto avuto di mira il potere deferminante — e cio¢ il polere
di determinare in modo immodificabile il contenuto del provvedimento destinato a operarc
nel mondo esterno — spetti soltanto al Consiglio e si concreti nella sua deliberazione.

9. - 11 fenomeno per cui il potere determinante viene demandato a un organo diverso
da quello competente a tradurre la determinazione nel provvedimento costitutivo — e ciné
nel provvedimento propriamente operativo el mondo esterno --- & assai frequente, ed ¢
stato di recente fatto oggetto di alcuni felici spunti da parte di M. S. Giannixi, Decisioni
e deliberazioni amministrative, FAmm 46 I 1. Ma le idee sono in proposito tutt’altro
che definitivamente chiarite, se lo stesso GIANNINI, nel lamentare che la categoria delle deli-
berazioni, e lo studio dei rapporti tra queste e gli atti che provvedono ad attuarle, sia
stato fin qui trascurato, ha segnalato come molti altri atti — quali le concessioni, gli or-
dini, ecc. — siano stati assai maggiormente considerati dalla dottrina, dando cosi a vedere
che egli ritiene lo studio di tale categoria come inerente all’aspetto contenutistico dell’atto
amministrativo, mentre invece esso inerisce all’aspetto funzionale: la catégoria delle deli-
berazioni non presenta alcuna omogeneita, e non va posta quindi sullo stesso piano, con
tutte quelle che invece si isolano allorché si proceda alla analisi contenutistica dei vari atti:
appunto percid non sussiste, né pud sussistere alcuna incompatibilita, né alcuna contrupposi-
zione, tra le deliberazioni da una parte, e le concessioni, gli ordini, ecc., dall’altra: una
deliberazione pudé ben avere a oggetto una concessione, un ordine, ecc. — cosa che non sa-
rebbe possibile, se si trattasse di categorie tra loro omogenee, e come tali escludentisi a
vicenda.

A ogni modo, in questa sede ¢ sufficiente limitarsi alla constatazione che tutte le volte
che il segnalato fenomeno ricorre, ci si viene a trovare in presenza di due atti, dei quali
T'uno — quello determinante — opera, da solo, unicamente sull’entit dell’effetto, specificando
il contenuto dell’altro — quello costitutivo — il quale invece opera, pure da solo, unicamente
sul venire in essere dell’effetto.

Come esempi del fenomeno — oltre quello ricorrente nella fattispecie in esame — pos-
sono essere ricordati i casi in cui delle delibere dei consigli e delle giunte comunali esigano
un successivo provvedimento del sindaco che dia loro attuazione (altre pronuncie di tali
organi collegiali hanno invece — a seguire la terminologia di M. S. GrianNINI, loc. cit. —
la natura di decisioni, e sono per s¢ sole operanti); le delibere delle facolta universitarie
relative alle nomine e ai trasferimenti dei professori, nonché degli assistenti, provvedimenti
che poi vengono portati a effetto mediante un decreto ministeriale (art. 73 e 93 TU 21.8.33
n. 1592 ; art. 3 DL 5.4.45 n. 238; art. 5 DL 7.5.48 n. 1172); le delibere dei corpi acca-
demici e dei consigli di facolta relative alla nomina dei rettori delle universita e dei presidi
delle facolta universitarie, che pure vengono portate a effetto mediante un decreto ministe-
riale (art. 2 e 3 DL 7.9.44 n. 264); ecc.
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10. - Cio che in questa sede importa precisare ¢ che, allorquando ci si trovi in presenza
di un fenomeno del genere considerato, se in ordine alla operativita giuridica, e cioé alla pro-
duttivita degli effetti, I’elemento decisivo & quello costifufivo, in ordine alla individuazione
della sostanza dell’atto occorre guardare all’elemento determinante, del quale quello costitutivo
non rappresenta che il momento dell’attuazione, e cioé¢ un momento meramente esecutivo.

Cié importa che, se il potere determinante in ordine a un certo provvedimento sia at-
tribuito alla competenza di un organo, mentre il potere costitutivo é attribuito a un altro,
e interessi considerare non la struttura formale della fattispecie, ma la sostanza, si dovra
qualificare come organo investito della funzione, non quello litolare del potere costitutivo,
ma quello cui compete il potere determinante.

11. - Passando all’applicazione di tali principi alla fattispecie che diede luogo alla sen-
tenza annotata, occorre dunque convenire che I’organo investito della funzione di decisione
del ricorso presentato avverso il collocamento a riposo disposto dal Presidente del consiglio,
non era lo stesso Presidente del Consiglio, ma il Consiglio dei ministri, del quale il decreto
presidenziale non rappresentava — data la forza vincolante delle decisioni del Consiglio ri-
spetto agli atti dei singoli ministri — che il puro e semplice provvedimento destinato a por-
tarlo a effetto nel mondo esterno.

Di conseguenza il ricorso consentito agii interessati non era una mera opposizione, ma
cra un vero e proprio ricorso gerarchico improprio.
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come unica specie di invalidita dell’atto amministrativo. — 2. Estra-
neith e priorita del problema dell'iresistenza dell’atto amministrativo
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decisivo ai fini della esistenza dell’atto amministrativo della presenza
di qualsiasi documento che ne dia attestazione. — 4. Mancanza di
valore decisivo ai fini della inesistenza di un atto amministrativo del
difetto del potere presso il soggetto che lo esercitd. .— 5. Definizione
dell’atto amministrativo. I suoi elementl essenzialj e 1 caratteri essen-
ziali di essi. — 6. Relativa faciiitd delia dimostrazione della inesistenza
dell’atto amministrativo nei casi di mancanza della forma essenziale
e di mancanza di componenti di atti composti. Delimitazione dei campo
sul quale la ricerca presenta difficoltd e va approfondita — quello reia-
tivo all’aspetto sostanziale dell’atto. — 7. Questioni di metodo. — &.
Distinzione del problema deila esistenza dell’atto amministrativo da
quello della identificazione di esso. Punti dj contatto.

Il. Analisi dei singoli element: attinenti all’uspetto sostanziale dell’atto am-
ministrativo ¢ dei relativi caratieri essenziali in ordine alla esistensa di

esso: g. Introduzione. — r1o. A) Ii termine attivo deil’atto amministra-
tivo : il soggetto. Necessita che 1’atto amministrativo promani da un’auto-
ritd amministrativa. — 11. Casi anomali in cui un atto amministrativo

viene posto in essere da agenti estranej alla pubblica amministrazione. —
12. B) Il termine passivo dell’atto amministrativo: l'oggetto. La sua
essenza e 1 suoj caratteri essenziali. .— 13. C) L’elemento sostanziale
dell’atto amministrativo: il comportamento volontario. Consistenza di
esso. — 14. Caratteri essenziali dei suo contenuto: a) in generale per
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1.
1. — L’atto amministrativo e accompagnato — come e proprio di
cutti gh att del pubblico potere — dalla forza esecutora (1). In qual-
stast modo possa esser viziato, ess.  splica nevttabilmente — sempre

!

che naturalmente ricorrano le condviont di efficacia, e che la sua ope-

rativita non sia stata»comunque sospesa (2) —1 azwne che gl ¢ propria.

Solo la pronuncia di un’autorita che ne abbia 1l potere puo valere a
rendere operativo il difetto che eventualmente lo infici (art. 5 ¢ 6 T. UL
“om. e prov.; art. 26 ¢ 45 T. U. sul cons. di Stato). E solo dal mo-
mento 1n cui una tale pronuncxa sia intervenuta 'atto, posto da essa
ael nulla, non sara pit 1n grado di operare nel mondo del diritto (3).
Se dunque ¢ vero che, n tanto una distinzione ha ragionc di
essere nel campo del diritto, n quanto valga a isolare dei fenomeni che
Pordinamento gfuridico tratti in modo differente (4), ¢ se, In parti-
colare, e vero che una distinzione tra varie forme di invahdita, in tanto
5ud meritare gustificazione, in quanto si tratti di forme dalle qual
Pordinamento faccia derivare degli effetti gurrdict differenti (5) —
se ne deve necessariamente concludere che 1l nostro sistema conosce

(1) \'. Borsi, L’esecutorieta degli atti amministrativi, in Studi senesi,
SVITEXIX, 1901, estr., 82 sg., 146; Axpeksey, Ungiiltige Verwaltungsakte
1924), tr. dal danese da ParPENNHEINM, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1927,
53 sg.; G. TrREVES, La presunzione di legitlinyita degli atti amininistrativi,
Padova 1936, 25; Romanervi, L’annullamentio degli att; amministralisi,
Milano 1939, 135 sgg.

(2) Sul modo in cul condizione e sospensione agiscono sulia operativita
dell’atto, v. di recente GARGIULO, La sospensione dell’atto amministrativo da
parte del Consiglio di Stato, Napoii 1948, 8 sgg.

(3) Per quanto ali’annullamento bisogni riconoscere forza retroattiva, ia
sua efficacia ne! passato incontra pur sempre un iimite insormontabile el
jactum infectum fieri nequit. Sui limiti della retroattivita deil’annuilamento,
v. ROoMAXELLL, L’anmdlamento, cit. 351 sgg., € ivi indicazioni.

(4) Cfr., per tutti, KeLSEN, Reine Rechislehre, Leipzig-Wien, 1934,
2 sg.

(5) Si tengano presenti le vivaci critiche di cuj invece assai spesso sono
state fatto oggetto le formuie aprioristiche impiegate in proposito nella_ dot-
trina germanica. V. partic. KELSEx, Ueber Staatsunrecht, in Zeitschrift fir
das priv. und. 6ff. Recht der Gegenwart, 1913, 68 sgg.; v. HrppeL, Untersu-
chungen sum Problem des fehlerhafien Staatsakts (1924), rist., Beriin 1931,

46 sgg.
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una sola forma di nvalidita degh atu amministrativi. In fatti, come
si e visto, esso tratta in modo identico gl atti amministrativi
viziati, lasciando che questl esplichino normalmente la loro azione
fino al momento in cui non vengano caducat: nei modi di legge (6).

Se quindi 'unica conseguenza che all’atto amministrativo derivi
dal non esserst uniformato all'ordinamente ¢ presso di noi l'annul-
labiliea (7) — ignorando I nostro dintto altre pm radicali conse-
guenze, suscettibili di rendere I'atto viziato inidoneo ipso jure alla
produzione di qualsasi effetto —, occorre convenire che la sola forma
di invalid.ta degli atti amministrativi nota al nostro ordinamento ¢ I'an-

nullabilita (8)

2. — Non urta mimimamente contro tale conclusione 'ammet-
tere che ricorrano der casi, In cu presso un atto che abbia | apparenza
dell’atto  amministrativo  si riscontrino  delle deficienze tanto gravi
nspetto allo schema proprio della categoria, da far si che quell’atto
adduittura non possa esser considerato esistenite come atto amumini-

(6) Contra, in sede di teoria generale, KeLsex, Ueber Staatsunvecht, cit.,
87, seguito da MEeRrkL, Aligemeines Verwallungsvecht, Wien 1927, 193, i
quali, su basi puramente razionali e non controllate alla stregua dei diritto
positivo, affermano che, in mancanza i norme in contrario, qualsiasi difetto
di un atto amministrativo lo rende automaticamente privo di forza operativa.

{7) Non vengono percid qui in considerazione i casi dj irregolarity, i
quali non incidono sulia vita dell’atto. Si pensi, a es., a un decreto difettoso
neila intestazione. In argomento v. CarxerLutTi, Teoria generale del diritto,
2* ed., Roma 1946, 311 sgg.; CarioTa-Frrrara, Il negosio giuridico nel
diritto privato italiano, Napoli 1948, 332, € ivi indicazioni.

(8) Per quanto riguarda !'inammissibiiita di una contrapposizione al
casi di inesistenza dell’atto di due figure di atti invaiidi.— nulli e annulia-
biii —, la critica pill recente — a parte le divergenze terminologiche — & da
considerare chiaramente orientata sia su! campo del diritto pubbiico, che su
quello del diritto privato. Cfr., per tutti, Esposito, La validita delle beggi, in
Annali dell’Universita di Camerino 1934, estr., 273 sgg.; G. Cobaccl-Pisa-
NELLI, L’annullamento degli atti amministrativi, Milano 1939, 62 sg.; A.
FEDELE, Lo invalidita del negozio giuridico di diritto privato, Torino 1943,
73 sgg. Tra i pil recenti sostenitori deila possibilitd di distinguere i casi di
inesistenza da quelli di c. d. nuliita assoluta, v., anche per indicazioni, CArIOTA-
Ferrara, Il megozio giuridico, cit., 337 sgg. Contro le argomentazioni a
favore di una differenza di effett; tra negozio nulio e negozio inesistente, mi
sembrano pero decisivi i rilievi di A. FEpELE, loc. cit.
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strativo (9). Qui, in fatt, non viene piu in questione 1l problema dellc
conseguenze che discendono dai vizi dell'atto amministrativo (10). ma
il problema degli stessi limiti di esistenza della categoria (11).

Quest’ultimo problema e rispetto al prlmo necessariamente pre-
liminare e di primaria 1mport;mza Per esso st tratta, n fatt, di deter-
minare da qual punto in poi possan. mn una fattispecie riconoscersi le
caratteristiche dell’atto ammunistrativo: vale a dire, di determinare il
minimo di condizioni pcrché un comportamento volontario possa esser
considerato come atto amministrativo, sia pure invahdo. II' problema
della invalidita di un atto amministrativo non potm logicamente sor-
gere che in un secondo momento, una volta clo¢ che 115ult1 accertato
che un atto ammunistrativo esista,

L.a determinazione dei limiti di esistenza dell’atto amministrativo
— vale a dire la discriminazione del cast in cul un atto ammini-
strativo non ¢ da considerare ncanche venuto m vita, rispetto a quells
in cul un eventuale difetto della fattispecie sia di natura tale da ren-
dere semplicemente invalido I'atto amministrativo venuto in vita —— &

indubbramente dei problemi pmr delicati del diritto pubblico (12). E

(9) Cfr., KrupEwic, Dogmatische Uniersuchungen zur Nichtigkeitslehre
im Gffentlichen Recht, in Annalen des deutschen Reiches 192y, partic. 238 sgy.
Su tali casi, e sulla spiegazione del fenomeno sui piano razionale, v. A. M.
SanpuLrLi, Considerazioni sul concetlo di invalidite degli wit; giuridici, in
Stato e diritto 1941, estr., 4 sg., e wi ulteriori indicazioni.

(1o} La dottrina ¢ tultavia generaimente orientata ne! senso i inqua-
drare il problema deli’atto amministrativo inesistente (che pil frequentemente
viene designato come atto ammimistrativo nullo) neglic schemi de'ia teoria
dell’atto amministrativo invalido. V.  p. es., espressamente, ROMANELLI,
L’annullamento, cit., 113, e nota 10 iv1. V. inoltre, per tutti, Zanosini, Corso
di divitto amministrativo, 1, g2 ed., Milano 1947, 233; RangrLLerr, Teoria
degli atti ammingsrativi speciali, 7 ed., Milano 1945, 55 sgg. Per indica-
zioni reiative alla dottrina germanica, v. KrRUpEWIG, Dogmatische Untersu-
chungen, cit., nota § a pag. 230.

(11) Cfr. A. M. SaxpuLLi, Il procedimento amministrativo, Milano 1940,
316 sg. Appare dunque per sé stessa evidente ['iilogicith di queile formula-
zioni secondo cuj anche 'atto amministrativo mesistente sarebbe operante
fino aita sua caducazione (TrReNTIN, L’atfo anoyidstrafiza, Roma  1gis,
309 sgg.; Tesavro, L'atlo riferibile dalo Stato, 127, 123; per aitve indica-
zioni, v. G TREVES, La presungione, cit., nota 1 a pug. rozi

(12) Le difficoitd e ie incertezze della materia «—- non ostante gli enormi
progressi che ia teoria dell’atto amministativo ha fatto neglt uitimi cin-
quant’anni (si rileggono in proposito e pagme det Vaconri, La difesa
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non & certamente di quelli che rivestono importanza meramente
teorica: basti considerare che la mancanza di un atto ammunistrativo
porta con s¢ necessariamente la potesta piena del giudice ordi-
nario (13), ¢ — strettamente correlata col difetto di forza csecutoria
dell’atto — Ia possibilica di resistenza attiva del cittadino (14).

Tale problema forma I'oggetto della presente indagne.

giurisdigionule der diritti dei cittadini verso ['autoritd amministrativa, in
ORrLANDO, Primo trattato completo di diritto wmministrativo italiamo, 111,
Milano 1901, 446 sg.) — vengono generalmente sottolineate dalla dottrina.
V., per es., BERNATZIK, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft, Wien
1886, 291; KORMANN, System der rechisgeschiftlichen Staatsakte, Berlin,
rg1o, 203; v. HIPPEL, Untersuchungen, cit, 5; MERKL, Allg. Verwaw-
tungsrecht, cit., 194 sg.; G. Treves, La presunsione, cit., 26 sg.; P. Rava’,
La convalida degli atti amministrativi, Padova 1937, 48 sgy.; G. Copaca-
PisankrLy, L’annullamento, cit.. 77.

(13) E noto che la giurisprudenza, nei casi in cui 'amministrazione
abbia pienamente esorbitato dai suoi poteri, & solita ammettere la possibiiita
de'le azion1 possessorie contro di essa. V. Cass., Sez. Un., 22 giugno 1933,
in Foro amm. 1933, H, 149; 13 marzo 1934, Mass. Giur. it. 1934, n. 793,
¢. 104; Trib. Roma, 2 luglio 1941, in Foro it. 1941, |, 1117; Pretura Monte-
reale 24 marzo 1946, in Grur. it. 1947, 1, 2, 123, con nota di GuiCCIARDIL

(14) Cfr. MEeRkL, Allg. Verwalliungsrecht, cit., 198. Anche dopo I'entrata
in vigore del D.L.L. 14 settembre 1944, n. 288 — |l quale con i’art. 4 ha richia-
mato in vita il contenuto deil’art. 192 del codice penale 1889 — ia resistenza
attiva € da ritener lecita soltanto nei confronti deglj atti privi di forza esecu-
toria (cfr. LoNchi, La legittimita della resistenza agli atti dell’awdorita nel
diritto penale, Milano 1920, 139 sg., 348 sg.). La norma, in fatti, legittima
Ja possibilita della resistenza attiva contro gl atti arbitrark dei pubbiict uffi-
ciali. E| siccome !'attuazione dj un atto esecutorio non pud esser considerata
un gesto di arbitrio, & evidente che la resistenza u essa non potrebbe mai
esser considerata iecita. Non pare dunque lontano dal vero — in conformita
con quanto in relazione ail’art. 192 cod. Zanardelii era stato sostenuto dal
Maxzini, Trattato di diritto penale, V, Torino, 1913, 206 sg. — il ritenere
superflua 'a nuova norma. La sua formuia, in fatti, (non diversamente da
quanto é stato osservato da G. TREVES, La presungione, cit., 141 sg., in ordine
ai diritto di resistenza passiva, sancito nell’art. 650 ¢p) nuila aggiunge all’art.
337 ¢p, in base al quaie il diritto di resistenza attiva contro gli atti dei pub-
biict ufficiaii nei quali non fossero riconoscibili degli atti «j autoritd (vale a
dire contro gli atti arbitrari) era gid consentito (v. N. LEvi, Delitti contro la
pubblica amministrazione, Miano 1935, 410). La resistenza per contro .— in
difformitd da quanto si ritiene comunemente (la parte dei penalisti (v., p. es.,
MAGGIORE, Principi di diritto penale, 11, 1, 3= ed., Bologna 1948, 211 sg.) —
non pud esser considerata lecita ne, confronti degli atti amministrativi inva-
lidi. Ed é facile rendersene conto. Se & vero che la pubblica autoritd ha, in
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3. — Nell’avvicinarat all'analisi m funzione del risultato avuto
di mira, deve innanzi tutto convenirst della insufficienza di qualsiasi
sistema, il quale, ar fini della discriminazione che interessa, intendesse
far leva su element: rivelator1 esteriort.

Sarebbe dunque certamente intondato 1l cercare la base dell’esi-
stenza di un atto amministrativo nella circostanza della presenza nel
mondo esterno di un documento ufficiale attestante tale esistenza.

E noto che gl am ammunistrativi — per quanto questa fon
debba esser considerata la regola da appiicare necessariamente in man-
canza di norme in contrario (15) — vengono posti in essere general-

mente in forma scritta, ¢ che assai spesso lo scritto rappresenta
clemento essenziale per la loro csistenza. In applicazione por di quel
principio generale, in base al quale gh atu delle pubblfchc autorita

virtl del principio della esecutorieta dei propri atti, il potere di portare a
cffetto anche i provvedimenti illegittimi, e che quindi di fronte a tale potere
il cittadino si trova in uno stato di soggezione, nel senso che & tenuto a
subirne I’esplicazione (sulla correlativitd tra potere e soggezione, v. CARNE-
LutTi, Teoria generale, cit., 139}, si pone evidentemente come una contra-
dictio in adjecto I'ammettere la possibilith di una resistenza legittima a un
atto amministrativo invalido, ia cui attuazione, per definizione, non rappre-
senta un arbitrio. N& appare soddisfacente il tentativo del Borsi, L’esecuto-
rietd, cit., 116 sg., di aggirare "insuperabile ostacolo, sostenendo che, men-
tre nei casi di inesistenza di un atto amministrativo ii cittadino avrebbe un
vero e proprio diritto di resistenza, nei casi di atti amministrativi invalidi,
pur mancando un diritto di tal genere, sussisterebbe tuttavia la non punibi-
lith del resistente (v. anche G. MIELE, La manifestasiowe di volomta del privato
nel diritto ammgnistrativo, Roma 1931, 67). Una voita ammessa la liceita
deila resistenza, come si pud, in fatti, negare al cittadino, cui & lecito resi-
stere, un vero e proprio diritto soggettivo in ta! senso? (Cfr. Virca, Liberta
giuridica e diritti fondamentali, Milano 1947, 63 sgg.). E, d’aitro canto, una
volta riconosciuta all’amministrazione la polestad di portare a esecuzione i
propri atti iilegittimi, come non configurare quaie violazione delia sfera giuri-
dica di essa — e quindi di un suo diritto soggettivo — la ribellione de! citta-
dino ali’esercizio di taie potesta ? La dottrina ha del resto da tempo fatto
giustizia di quell’insegnamento, dal quale il Borsi, ¢p. cit., 116, prende le
mosse, secondo cuj non tutti i fatti iasciati impuniti dalla legge penale sareb-
bero leciti (cfr., per tutti, MEeTzGrr, Diritto penale, tr. it. Padova 1935,
182 sg.).

Per indicazioni delia dottrina germanica sull’argomento, cfr. v. HipprEL,
Untersuchungen, cit., gb sgg.

(15) Cfr., per tutti, Zanosini, Corso, cit., I, 194.
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sono accompagnau da una presunzione di validita (16), esiste unc
presunzione glurldlca in ordine alla rispondenza al vero delle dichtara-
zioni formulate nei document: pubblici (art. 2700 c c)

Questo non significa pero che, tutte le volte che in un pubblicc
documento risulti consacrata Desistenza di un atto amministrativo.
['atto ammunistrativo debba necessariamente esser considerato esistente.

Signihca soltanto che la prova della sua esistenza non potra esser supe-
rata che net modi di legge.

Cosi la circostanza che esista 1l verbale di una deliberazione colle-
giale non implica necessariamente la giuridica esistenza di una delibe-
razione co]leglale (r 7) Quel documento varra soltanto a determinare
una presunzione di esistenza della deliberazione (18), alla stessa maniera
che la copia della sentenza rilasciata in forma esecutiva, e la promul-
gazione della legge, pur non implicando per se sole I'esistenza della
sentenza o della legge (19), determineranno una presunzione di est-

(16) Cfr. G. TrRevEs, La presungione, cit., e ivi indicazioni; GUICCIARDL,
L’abrogazione degli utti amministrativi, in Raccolta di scritti giuridici in
on. di G. Vacchelli, Milano, 1937, 259.

(17) Cfr. Kormann, System, cit., 24z sgg. Contra, W. JELLINEK, Der
fehlerhafte Staatsakt und seine Wirkungen, Tubingen, 1908, 64; Vitra, Gli
atti collegiali, Roma 1919, 74. Il problema & stato di recente trattato in mate-
ria matrimoniale dal CosatTing, Il possesso di stato conforme all’atto di matri-
monio e le nullity matrimoniali, in Riv. trim. dir. e proc. civ. 1947, I,
65 sgg., il quale ha con validi argomenti respinto ia tesi, autorevolmente
sostenuta in dottrina, secondo cui I’esistenza di un atto del registro dello
stato civile reiativo a un matrimonio sarebbe per sé solo sufficiente a far
considerare i! matrimonio esistente (cfr. Cass., 14 febbraio 1949, in Mass.
Foro it. 1949, 48). V. le analoghe critiche mosse al Carnelutti dal Berrr,
Diritto processuale civile italiano, 2+ ed., Roma 1936, nota 1z a p. 634, i!
quale, riferendosi alla sentenza, osserva che « il documento non pud bastare
a conferire esistenza giuridica a un provvedimento che non abbia in realta
avuto luogo » V. anche, per quanto riguarda la prociamazione dei risultati
delle assembiee dei socj nelle societda commerciali, VASteLLl, Deliberazioni
nulle e annullabili delle societa per asgioni, Padova 1948, 157.

(18) Cfr., per quanto riguarda l'atto dei registro di stato civile relativo
al matrimonio, CosaTTINI, Il possesso di stato, cit., 67.

(19) Cfr., per quanto riguarda ia promulgazione, A. M. SaxpuLLi, In
tema di promuigaszione di decreti del capo dello stato, in Russ. dir. pubbl.
1947, 1, 135 e ivi indicazioni sub nota 26.
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stenza rispettivamente della sentenza e della legge, superabile soltanto
net modi consentiti dall’ordinamento (20).

Dunque — ¢ questo premeva porte in evidenza — altro & ’esi-
stenza di un atto ammunistrativo, e altro ¢ la prcsunzmne della sua
esistenza. E, se un documento, il .jrale ne attesti I'esistenza, puo valere
a far sorgere la presunzione della sua esistenza, nessuna rilevanza esso
puo avere in ordine al reale problema della sua esistenza (21). Latto
In tanto esiste in quanto realmente ne concorrano le condizioni di esi-
stenza, e non in quanto un documento pubbhco ne proclami I'esistenza.

4. — Nel nostro ordinamento puo poi ben non avere forza deci-
siva, a1 fini della inesistenza di un atto amministrativo, la circostanza
che I soggetto agente non sia investito del potere che venga in consi-
derazione.

La mancanza del potere nel soggetto che abbia posto in essere
Patto ¢ certamente un dato sufficiente a far considerare come viola-
zione di un diritto l'interferenza di quell'atto nella sfera giundica di
un altro soggetto (22). Tuttavia l'essenza dell’atto  amministrativo
non ¢ presso di noi incompatibile col superamento dei limiti del potere
niservato  all’autoritd, e cioe con la violazione dei dirity soggettivi
altrt (23). Da espresse norme del nostro ordinamento risulta, in fatti,

(20) In argomento v., per quanto riguarda rapporti tra promulgazione €
legge, partic. Esposito, La validita, cit., 44 sg.

(21} E anzi da por mente che esistenza di un documento non pud neanche
significare l'esistenza del’atto di documentazione, Se ¢ vero che oggetto
deil'atto di documentazione (sul quale v. A. M. SanbuLri, Il procedimento,
cit., 233 sgg.), ¢ il fatto documentato, una voita che il fatto documentato non
esista, P'atto di documentazione sard inesistente per deficienza dell’oggetto.
Per considerazioni analoghe in relazione all’atto di promulgazione, v. A. M.
SanpbuLLl, In tema di promulgaszione, cit., 13 sg.

(22) Cfr., per tutti, in modo particolarmente chiaro, Zanomnt, Corso,
cit., I, 64 ed., 93 sg., nonché, per alcune recenti applicazioni, A. M. SanptLiy,
Sulla competenza a giudicare delle espropriazioni viziate nella causa, in Dir,
e giur. 1048, 74 sgg.; Sulla competenza a giudicare del mancato riconosci-
mento da parte dei comuni delle obbligazioni contraite sotto il regime repub-
blicano fascista, in Foro it. 1949, I, 32 sgg.

(23) Cfr., espressamente, De VALLES La wvalidity degli atti ameministra-
tnu Roma 1937, 20; G. TrEves, La presunzwne cit., 25.
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incquivocabilmentc che un atto amministrativo ben puo violare dei
diritti soggettvi (art. 2, 4 legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. E).
Dunque, al fine di negare che a una certa azione possano essere
attribuiti | caratteri dell’atto amministrativo, non puo esser considerato
sufficiente I'aver dimostrato che 1l soggetto agente non possa esser rite-
nuto titolare del potere, del quale soltanto I'azione in questione po-
trebbe rappresentare legittfma esplicazione (24). Non ¢ da escludere, a
es., che 'atto col qualc una pubblica autorita, mossa dall’interesse pub-
blico, proceda a una requisizione o a un’espropriazione fuori dei casi
previsti dalla legge, o in relazione a un bene non assoggettato dalla

legge a provvcdimenti di tal genere, pur essendo indubbiamente un atto

nen rientrante net poteri del soggetto pubblico agente, e concretando
qufndi la violazione di diritt1 soggettivi, sia non di meno un atto am-
ministratvo.

5. — Al fine di determinare le condiziont di esistenza dell’atto
amministrativo, occorte, naturalmente, prender le mosse dalla defini-
zione della categona (25).

In base al nostro ordinamento positfvo, ’atto amministrativo & un

(24) E questa la ragione per cui non pud trovare soddisfacente applicazione
presso di noi la teoria della « voie de fait » eiaborata dalla giurisprudenza e
daila dottrina francesi. Essendo in Francia la discriminazione delle compe-
tenze tra giudice amministrativo e giudice ordinario basata sostanziaimente
sulla distinzione tra atti di impero e atti di gestione, ia teoria in questione &
stata impiegata con una notevole larghezza al fine di ricondurre sotto la com-
petenza dei giudici ordinari quegii atti posti in essere dall’amministrazione
in veste di autority, i quali, per esorbitare dai limiti del potere proprio
de!l’amministrazione, sono stati configurati come atti abusivi (« voie de
fait »), e per cid stesso sono stati ritenuti atti privati (la giurisprudenza defi-
nisce la « voie de fait » come « une sortie des pouvoirs de i’administration »).
Su tale teoria, v., per altro in senso non sempre concorde, particolarmente,
LAFERRIERE, Traité de la juridiction adminisirative et des recours conten-
tieux, 22 ed., Paris 1896, 1, 478; M. Hauriou, Précis de droit administratif,
12+ ed., Paris 1933, 211; BoNNARD, Précis de droit administratif, 3* ed.,
Paris 1940, 211; WALINE, Manuel élémentaive de droit administratif, 4° ed.,
Paris 1946, 369 sgg.; DESGraNGES, Essai sur la notion de voie de fait en
droit administrabif frangats, Poitiers 1937; nonché¢ da ultimo — in senso
alquanto piti restrittivo — GERvals, nelia nota giurisprudenziale, in Rev. dr.
publ. 1948, 294 sgg., € la giurisprudenza ivi indicata.

(25) Cfr. KRUDEWIG, Dogmatische Untersuchungen, cit., 247.
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atto posto in essere da un’autorita ammunistrativa (art. 4 legge 20
marzo 1865, n. 2248, all. E; art. 26 T. U. 26 gugno 1924 n. 1054)
nell’esplicazione di un potere pubbl co (arg ex art. 7 legge 20 marzo
1865, n. 2248, all. E), sempre e non si trattl di atto che abbia la
forza giuridica dell’atto di goverina, dell’atto nglSlathO o dell’atto giu-
risdizionale (26) -Pud esser considerato tale cioe soltanto 'atto di una
pubblxca amministrazione, che rappresenti I'esplicazione di una po-
testa ammuinistrativa, e che qumdl abbia quella forza giuridica
tipica che ierisce a tale potesta (27).

E necessario dunque, prima di tutto, che venga i questione un
atto guridico, vale a dire il comportamento volontario di un soggetto
in ordine a un oggetto :doneo, estrinsecato nei modi prescriter dalla
legge e mosso da una causa lecita (art. 1325 sgg. ¢ c.). Occorre pot
che 1 vari elementi stano illuminati da quella partlcolarc luce che possa
far cunsiderare I'atto come amministrativo: occorre cio¢ che 'atto sia
riferibile a un’autoritd amministrativa; che rappresent1 la esplicazione
di una potesta pubblica (e non sia stato posto in essere jure privatorum),
e piu precisamente di una potesta ammuinistrativa (¢ non politica, legi-
slativa o giurisdiz. onale) che 1] suo oggetto non sia insuscettibile di
esser toccato dall’azione amministrativa; che appaia nivolto alla soddi-
stazione dell interesse dell’ente che lo pose in essere.

Tutta la difhcolta del tema che forma oggetto del presente studio
¢ rappresentata appunto dal problema dell’analisi dei smgoll elementt
dell’atto, a1 fini del riconosc:mento in esso dei caratteri dell’atto am-
minsstrativo. Non ¢ semplice, in fatti, precisare da qual punte in p01
il soggetto, 1l contenuto, l'oggetto, la causa di un preteso atto ammi-

(26) Nei caso che I’atto dell’autorith amministrativa abbia la forza pro-
pria degli atti di un potere diverso dall’amministrativo, il fatto stesso che
esso venga fatto oggetto da parte deil’ordinamento di un trattamento giuri-
dico diverso, importa che si tratti di un atto di natura giuridica diversa (per
quanto rlguarda gli atti di governo, v. a tai proposito A. M. Sanpu L1, Atto
politico ed eccesso di potere, in Giur. compl. Cass. civ. XXII, 1, 1946,
518 sgg.). La natura di un atto non pud, in fatti, esser Correttamente deter-
minata se non sulla base deila sua forza giuridica,

(27) Non pud quindi essere seguito \’orientamento di chi esclude i rego-
lamenti dalla categoria degli atti amministrativi. In tal senso, v. ZANOBINI,
Corso, cit., I, 187 sgg. e presso di lui indicazioni.
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nistrativo siano tali da far escludere che quell'atto possa esser consi-
derato tale.

6. — Non presenta nvece gran che di difficolta il problema della
forma.

Una volta accertato che una data forma sta richiesta ad substan-
tiam per un certo atto, la mancanza di essa, risolvendosi in una diver-
sita della fattispecie da quella m cui la legge in modo esclusivo iden-
tifica dal punto di vista formale quell’atto (28), non potra non esser
causa dell'inesistenza dell’atto stesso (29).

Del pari poi non puo sorgere alcun dubbio crca la inesistenza di
quegli atti compostf, net quali sia mancato I'intervento di uno o pu
dei componenti che avrebbero dovuto intervenire (30).

La imperfezione della fattispecic ¢ per definizione ragione della
sua inesistenza. Quindi, se 1l legislatore richiese, 1n vista dr un certo
effetto giuridico, una pluralita di unitd elementart, il fatto che una
sola di quelle unitd manchi fa si che la fattispecie richiesta non possa
esser considerata venuta in vita (31). Cosi, a es., non potranno esser

{28) A. FEDELE, Lu invalidita, cit., 79 sg., considera la mancanza della
forma prescritta come sfasamento quafitativo della fattispecie, in contrap-
pesto allo sfasamento quantitativo.

(29) Su questo punto, salvo la diversithd di terminologia, la dottrina ¢
concorde. V. per tutti, RANELLETTI, Teoria, cit., g4; ZanoBiNi, Corso, cit.,
I, 239; nonché, per uiteriori richiami, RoMaNELL1, L’anaullamento, cit., nota
42 a p. 160. In giurisprudenza v., tra le decisioni pil recenti, Cass., r2
maggio 1947, in Foro amm. 1947, 11, 1, 53. Si tratia di un principio giuridico
generale: cfr. SanToro-PassareLLl, Istituzion; di diritto civide, 1, 3* ed,
Napoli 1946, 101 sg. A ognt modo la giurisprudenza del Consiglio di Stato
anche in casi del genere si & talora inspiegabilmente rivelata restia a confi-
gurare |’atto come inesistente (v., p. es., V sez, 16 giugno 1933, neila
Relazione del Presidente «ul Consiglio di Stato nel quinquennio 1931-35,
Roma 1937, II, 12). .

(30) Altro & il probiema se in casi de! genere possa esser considerato
come atto amministrativo — sia pur viziato di incompetenza — i’atto dell’au-
torita che operd senza la prescritta collaborazione degii altri agenti. Tale
problema va risolto in base ai principi che verranno illustrati a suo luogo
circa ia riferibilita all’amministrazione degij atti posti in essere da autoritd
incompetenti (v. infra n. 15}

(31) In argomento, anche per ulteriorj indicazioni, v. A. M. Saxpurir,
Il procedimento, cit., 333 sgg.
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considerati venuti in vita 1l decreto presidenziale prlvo della contro-
firma ministeriale, il decreto interministetiale posto n essere da un
solo ministro, la deliberazione del consiglio comunale alla quale non
abbia assistito n veste documentante il segtetario.

Le difficolta del problema che forma oggetto della presente inda-
gine non sorgono dunque naturalmente, sul terreno delle fattispecie
imperfette, ma su quello delle fattispecie, le quali, pur essendosi realiz-
zate nel concorso delle unita elementari richieste — siano esse una o
pt —, rivelino tuttavia delle anomalie per co che attiene alla essenza

di esse (32).

7. — Quanto al metodo da seguire per determinare se una certa
anomalia importi o non la nesistenza dell’atto amministrativo, ['unico
corretto — in una materia nella quale mancano 1 lumi di espresse dispo-
sizioni legislative — non puo essere che quello di rifarst ai principl
generali del diritto amminustrativo ricavabili dal sistema (33), analiz-
zando speciﬁcatamente, in relazione a ciascuno dei singoli element
dell’atto amministrativo, a quali condizioni esso possa esser considerato

sussistente.
Ogni metodo che volesse fondarst su una classificazione astratta

della gravftﬁ det difett riscontrati (34), o, ancor peggio, sulla maggiore

(32) Sulle ragioni .ogiche per cui, sul terreno deglh =aiti giuridici, a
questo proposito ia fattispecie, pur non corrispondendo a queila ipotizzata dal
legislatore, non viene considerata come diversa, v. A. M. SaxpuLLi, Conside-
ragioni, cit., 4 sgy. St consideri anche la distinzione tra sfasamento quanti-
tativo e sfasamento qualitativo proposta da A. FEDELE, La invalidita, cit. 76.

(33) Cfr., anche per indicazioni critiche, KrUupEwic, Dogm. Untersu-
chungen, cit.) 255 sgg.

{(34) Taie sistema & stato seguito particolurmente da W. JELLINEK, Der
fehlerhafte Staatsakt, cit., 43, 56 sg., 103 sg € passim, il quale si & meritato
le critiche del KELSEN, Ueber Staatsunrecht, cit., 69 sg. V. anche Kormann,
System, cit., passim; FLEINER, Les principes généraux du droit administra-
tif allemand, trad. franc. di Ersexmann, Paris 1933, 129; HERRNRITT,
Grundlehren des Verwaltungsrechts, Tubingen, 1921, 285 sgg.; Oesterrei-
chisches Verwaltungsrecht, Tubingen 1925, 31; Giese, Allgemeines Verwal-.
tungsrecht, Tiibingen 1948, 95 sg. Giustamente & stato osservato dab v.
HippeL, Untersuchungen, cit., 46 sg., che un tal metodo si risolve in
fondo in una petizione di principio. Questo autore, il quale aderisce al metodo
della c. d. giurisprudenza degli interessi, propone di procedere alia discrimi-
nazione dei casi di inesistenza da quelli di invalidita sulia base di una adeguata
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o minore apparenza det difett1 (35), non farebbe che cadere — come
Iesperienza rivela (36) — nell’arbitrio e nell'insufficienza (37).

8. — Prima di addentrarci nell'analisi s'impone pero un’avvet-
tenza.

Il presente studio & rivolto alla determinazione dei limiti di esi-
stenza dell’atto amministrativo. Non interessa quindi la determina-
zione dei limiti al di la dei quali un atto della pubblica amministrazione
non possa esser constderato come atto amministrativo di una determi-
nata specie, ma vada tuttavia considerato come atto amministrativo
di una spece diversa (38).

Tuttavia 1 due problem: hanno le loro interferenze.

Da un lato, in fatti, ogni atto, cui non possa esser riconosciuta la
esistenza di atto amministrativo, non potra logicamente esser conside-
rato come atto amministrativo della specie che I'agente che intese porlo
in essere ebbe di mira. E, dall’altro, non mancano dei casi, in cui il fatto
che non sia venuto in vita quel certo atto amminustrativo, al quale la
azione era tivolta, implica per cio stesso che non abbia potuto venire in
vita un qualsias atto amministrativo.

valutazione dell’interesse violato (op. cit., 66 sgg., 83 sg.) — sistema il
quaie conduce perd anch’esso a soluzioni arbitrarie e inadeguate. Ne& resta
immune da analoghe critiche j| KrRubEwiG, Dogmatische Untersuchungen, cit.

(35) V., nella letteratura francese, partic. ALCINDOR, Essai d’une théorie
des nullités en droit administratif, Paris, 1912, 66, 68; nella dottrina germa-
nica, partic. ANDERSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte, cit., 66 sgg.; HATSCHEK,
Lehrbuch des deutschen und preussischen Verwaltungsrechts, 7-8 ed., Leipzig
1931, 201. Presso di noi, v. DE VaLLES, La wvaliditd, cit;, 17, 21; MIELE, Lo
manifestazione, cit., 7I1.

(36) V., p. es., e inaccettabili conclusionj cui perviene I’ ANDERSEN,
Ungiiltige Verwaltungsakte, cit., 103 sgg., in materia di atti posti in essere
da autoritd incompetenti.

(37) Cfr. P. RavA, La conwdlida, cit., 45; RomaNeLLi, L’annullamento,
cit., 121 sgg.

(38) La giurisprudenza spesso si imbatte nelle notevoli difficoita che
tale problema presenta. V. Cons. di Stato, IV sez., 10 iuglio 1946, in Foro it.
1947, 111, 61; g agosto 1947, in Foro amm. 1948, I, 1, 59; 24 settembre 1947,
in Nuowa Rass., 1948, 453; 31 marzo 1948 in Foro amm. 1948, 1, 1, 277;.
V sez., 16 maggio 1947, ivi, I, 2, 7; 5 luglio 1947, i1, 49; 7 ottobre 1947,
ivi 108; g aprile 1948, ivi, 256.
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Cio avviene 1indubbiamente in quelle 1potesi, in cur una certa
azione ammunistrativa sia stata esercitata in una direzione alla quale
istituzionalmente essa non poteva venire estesa senza con cio incidere
sull’essenza stessa dell’azione ed esorbitare dat limit1 della effettivita
del potere proprio dell’ agente. In :al: 1potesn non solo non potra esser
considerato venuto 1n vita quell’atto amministrativo che I'autorita ebbe
dt mira, ma non potra esser considerato venuto In vita nessun atto am-
munistrativo. St pensi, a es., a un decreto di requlslzlone da parte di un
commussario agli alloggl 11 quale si risolvesse 1n una vera e propua
esproprxazmne e cioe 1n un atto del tutto sottratto alla sfera operativa
dell'autorita in questione (39).

IL.

9. — Veniamo ora all'analisi det singoli elementi dell’atto ammi-
nistrativo.

Se questo ¢ un atto guridico, 1 cut elementi rivestoro quel parti-
colari caratter: che possono far attribuire a csso la qualifica di ammini-
strativo, ¢ naturale che, al fine di determinare se nella singola 1potesi
concreta st sa 0 non In presenza di un atto amministrativo, occorte
Innanzi tutto accertare che si sia in presenza di un atto giuridico, e pol
che gl element di questo stano tlluminati da quella particolare luce
che 1l nostro sistema positivo richiede perche possa esser questione di
un atto amministrativo.

Qui si da per acquisita la presenza di un atto giuridico in tutti |
suol elementi. Cio che interessa la presente indagine ¢ I'accertamento,
presso 1 singol elementi dell’atto, dei caratteri che essi devono avere
perche I'atto possa esser considerato amministrativo.

Nessun rilievo particolare merita, dopo quanto gia si ¢ avver-
tito (40) I'elemento formale. Quando una norma prescrive per un atto
amministrattvo una certa forma ad substantiam, e latto, per non
esserst estrinsecato in quella forma, non puo esser considerato venuto

(39) Sui casi in cui I'incompetenza si risoive In inesistenza deli’atto,
v. infra, n. 15.

(40) V. supra, n. 6.
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in vita, 1l principio la cui applicazione da luogo alla formulazione di tale
conseguenza non ¢ particolare del diritto amministrativo, ma rappre-
senta una regola giuridica di carattere generalissimo, comune a ogni
campo del diritto. Ne alcuna rilevanza puo avere in proposito la circo-
stanza che cascuna branca del diritto possa avere delle forme sue
proprie.

L’intercsse va invece fermato su quegli elementi, 1 quali effettiva-
mente s prescntano nell'atto amministrativo caratterizzati da pecu-
liarita proprie, e da una disciplina particolare. Essi sono 1 termini
attivo ¢ pass.vo tra 1 quahi I'atto corre — ¢ ciot il soggetto che esplica
Iazione e I'clemento che subisce la modificazione giuridica in cui que-
sta si nisolve, vale a dire I'oggetto di essa (41) —, nonche ['elemento
sostanziale dell’atto — ¢ coe I comportamento volontario, speciﬁcato
nel suo contenuto e nella sua causa (42).

1o. — Prendiamo le mosse dall’elemento soggettivo, vale a dire
dall'agente che pone in essere |’atto.

Un atto amministrativo non puo provenire se non da un’autorita
amministrativa. A un atto posto in essere da un privato o :d:}-un’auto—
ritd appartenente all’ordine legislativo o a quello giudiziario non potra
essere riconosciuta di massima I'essenza e la disciplina propria- dell’atto
ammuinistrativo (art. 4 legge sul cont. amm.; art. 26 T. U. sul cons. di
Stato). L’atto con cut un individuo o un corpo collegiale privo di ogni
qualificazione n tal senso pretendesse di realizzare un risultato riservato
al potere ammuinistrativo (p. es., una requisizfone, una confisca), qualora
fosse sertamente voluto, si risolverebbe in una usurpaz{one di potere,

(41) E inerente aila qualifica dell’atto come estrinsecazione i un potere
— vale a dire come estrinsecazione delia forza di produrre delle modificazioni
nel mondo dei diritto (cfr. A. M. SanpuLLl, Per la delimitasione del vizio di
incombetenza degli atti amministrativi, in Rass. dir. pubbl., 1948, 1, 29, e 1vi
ir.ldicazioni) — di operare sempre nei confronti di un elemento, il quaie fun-
ziona come termine passivo deila modificaZione prodotta (v. Santoro-Passa-
RELLI, Istituziont, cit., 1, go, per quanto in senso non del tutto conforme).

(42) Per tale sistematica in relazione agli elementi dell’atto giuridico, v.,
anche per ulteriori indicazioni, A. M. SanpuLLi, Per la delimitazione,
cit., 29 sgg.
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conic tale colpita anche dalla legge penale (art. 287 ¢ 347 <. p.), e non
trebbe certo esser nferito all’ammunistrazione (43).

Ne del pari possono esser considerati come attt ammintstrativi

quelli posti i essere fuor dei Jimiu di tempo e di spazio entro

cul I'agente pud esser considerato autorita amministrativa (44).

{43} Sul punto non esistono dubbi in dottrina (v., in fatti, anche G.
Treves, La presunszione, cit.,, 26; F. RavA, La conwalida, cit.,, 61, che
sono tra quelli 1 quali riducono al minimo le ipotesi in cui un difetto deil’atto.
amministrativo possa esser risolto in causa di inesistenza). — Lo stesso prin-
principio va applicato ai casi in cui !’atto sia stato posto in essere da un
funzionario pensionato, o comunque fuori servizio {cfr. W. JELLINEK, Der
fehlerhafte Stuatsakt, cit., 59: Cons. {i Stato, IV sez., 11 maggio 1922, in
Riv. div, pubbl. 1922, 11, 233), saivo che questi abbia inteso investirsi della
pubblica funzione (cfr. O. MavEr, Deutsches Verwaltungsrecht, 11, Leipzig,
1896, nota 11 a pag. 226) — nel quale uitimo caso vanno applicati i principi
del funzionario di fatto (v. infra n. seg.). Sulla questione, v. diffusamente
Krupewic, Dogm. Untersuchungen, cit., 289 sg.

(44) T! nostro ordinamento conosce vari casi di organi istituiti per un
periodo di tempo limitato (p. es., commissari straordinari per gli enti pub-
biici), e ancor pil ne ha conosciuti in periodi anormali (p. es., commissari
agli alloggi, organj preposti all’epurazione). Venendo tali organi meno allo
scadere dei periodo per il quale siano stati istituiti, e non potendo da allora
esser pill considerati come tali, ogni atto posto in essere successivamente
dagli agenti a essi preposti non potrebbe, naturalmente, esser ritenuto atto
di un’autoritd amministrativa, € non potrebbe quindj esser trattato come atto
amministrativo. — La regola perd non pud logicamente venire estesa al casi in
cui determinate attribuzioni vengano conferite per un periodo di tempo limitato
a un organo preesistente. Il fatto che I’autoritd abbia fatto uso di taij attri-
buzioni fuori dei periodo prescritto non potra esser valutato che alla stregua
dei criterj generali che regolano i casi in cui \’autoriti abbia esorbitato dai
suoi poteri (in argomento v., anche per I’esame dei vari vizi cui il fenomeno
pud dar luogo, A. M. SaxpuLLl, Per la delimitasione, cit. 39 sgg., Interferenze
tra incompetenza ed eccesso di potere, in Giur. it. 1947, 111, 193 sgg., nonché
infra n. 15).

Quanto al problema delle conseguenze dell’incompetenza territoriale,
serie sono le perplessith esistenti in dottrina (per quanto riguarda quella
germanica, v. ampie indicazioni in vario senso presso v. HippeL, Unter-
suchungen, cit., 106 sgg., il quale aderisce alia tesi secondo cui 1'incompe-
tenza territoriale sarebbe causa di annullabilitd; in tal senso v. anche Kru-
DEWIG, Dogm. Untersuchungen, cit., 291; contra, da ultimo,  Giese, Allg.
Verwaltungsrecht, cit.,, gs). E da rilevare tuttavia che spesso quegli
stessi scrittori, 1 quali si dichiarano orientati per [’annuliabilitd, non
mancano di avanzare delle riserve taii da farli considerare piuttosto favorevoli
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Pur prescindendo dai casi Patologla e cioe dat cast di straripa-
mento di potere — l’atto di un’autorita estranea alla pubbhca ammini-
strazione poi, per quanto possa avere contenuto amministrativo, anche
nelle ipotesi in cui non abbia I'ethcacia propria dcgh att1 del potere
statale al qualc I'autorita appartenga (come, a es., avviene invece nel caso
di una pensione conferita mediante lcgge formalc) ¢ pur sempre sot-
tratto al regime proprio dcgh atti amministrativi, ¢ non puo per 1o
essere equiparato agli atti amministrativi (45). St pensi, a es., a tutet

in linea di massima alla tesj dell’inesistenza deli’atto (cosi, a es., KORMANN,
System, cit., 247, il quale riconosce che ia regola dell’annullabilitd vien meno
tutte le volte che « I'oggetto cui I'atto si riferisce rimane fuor: della sfera di
potere dell’autorita territorialmente incompetente »; v. anche W. JELLINEK,
Verwaltungsrecht, 2= ed., Berlin 1928, 262 sg., 267): cfr. ANDERSEN, Ungiil-
tige Verwaltungsakte, cit., 101 sg., presso il quaie v. altre indicazioni. Tra
i pil recenti sostenitor: deliu tesi cui si aderisce, v. Formi, Diritto ammini-
strativo, 11, rist. della 4* ed., Napoli 1947, 230; v. KOHLER, Grundlehren des
deutschen Verwaltungsrechts, 2= ed., Stuttgart-Beriin 1936, 177 sg.; contra,
espressamente, G. TREVES, La presunzione, cit., 27. Sembra a ogni modo
decisiva, in favore della soluzione accoita, la considerazione che, data l'inde-
rogabilitd delle competenze in diritto amministrativo (cfr. Zawosini, Corso,
cit.,, I, 112 ; RaNeELLETTI, Teoria, cit., 64), una autorita ¢ da considerare, fuori
della circoscrizione territoriale alia quale & preposta, spogiia di ogni potere.
Come regola generale un’autoritd non ¢ tale fuori del territorio che ie & sog-
getto (v.,, a es., l'art. 19, 1° comma del T. U. com. e prov., come risulta
attuamente modificato: « ii prefetto rappresenta il potere esecutivo nelia
provincia alla quale é preposto »). Di conseguenza non potrebbe esser consi-
derato posto in essere da un’autoritd, e quindi esistente, un decreto di espro-
priazione adottato nella provincia di Napoli dal prefetto di Milano, o il con-
feiimento di un incarico d’insegnamento nella provincia ‘di Milano da parte
de' provveditore agii studi di Napoii.

Col probiema della incompetenza territoriale non ha nulla che vedere
queilo dei luogo in cui l'atto va posto in essere. Tale probiema (sul quale
p- partic. ANDERSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte, 147 sgg.; SILVESTRI, Osser-
vazioni sul luogo degli atti di diritto pubblico, in Rass. dir. pubbl. 1947, I,
293 sgg.) attiene, in fatti, alla forma de!i’atto (v. A. M. SanpuLLi, Per la deli-
mitazione, cit. nota 30 a pag. 33; V- anche ALLARa, Le vicende del rapporio
giuridico e le lovo cause, Torino 1939, 111, 128 sg.). Né pare che di massim:
si tratti di forme richieste ad substantiam.

(45) Come ¢ stato osservato, per quanto riguarda il regime giuridico degii
atti, nei nostro ordinamento i! carattere dell’organo prevale di norma su
quello della funzione, V. Orvraxpo, La giustizia amministrativa, in ORLANDC,
Primo trattato, cit., 111, 835 sg.; ZanoBiNi, Gli atli amministrativi delle
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1 provvedimenti attinenti al rapporto d’impiego dei dilpender.ltivdel'lg
assemblee parlamentari (46), e a quelli attinentr alla carriera der gludlq
(costituzione, art. 104 sgg.) (47)- Cio inerisce al ngoroso regime di
divisione der poteri che e proprio de! nostro ordinamento (48).

11. — Non mancano tuttavia, per quanto rari, dei casi in cui un
atto ammunistrativo ¢ da riconoscere in atti posti in essere da element
estraner alla pubblica amministrazione.

Questo non significa, per altro, che in tali casi autore dell’atto
cmnunistrativo non sia un’autoritd amministrativa. Significa soltanto
che in taluni casi un clemento non inquadrato nella pubblica ammini-
strazione puo assurgere ad autoritd amministrativa.

Tale veste puo essere assunta tanto da un privato, quanto da una
autorita estranca al potere amministrativo.

La prfma ipotesi ricorre innanzi tutto in quei cast, m cui, sulla
base di un vero e proprio atto di investitura, un privato sia qualificato
2l mero esercizio di un’attiviti pubblica. Gli atti posti in esscre nella
esphicazione della funzione o del servizio pubblico dal privato titolare
della relativa concessione saranno naturalmente, se ed in quanto atti
i autorith — sia pure escrcitata n via sostitutiva (49) —. degli atti
smmintstrativi (50).

a certo pu significativi sono 1n proposito 1 casi della cosi detta
funzione di fatto. Il fenomeno ricorre tutte le volte che un’attivith
cssenziale o indifferibile della pubblica amministrazione venga eserci-

vuloritd non amministrative e la competensu della IV scz. del Consiglio di
“tato, in Riv. dir. pubbl. 1918, I, 282. '

(46) Cfr. Santi Romano, Gli atti di un ramo del Parlamento e la lora
pretesa impugnabilita dinansi alla IV sez. del Consiglio di Stato, in Circolo
~iuridico 1899, 77.

(47) V., da ultimo, Cons. di Stato, IV sez., 2z luglio 1948, in Foro it.
1948, 111, 177, e in dottrina Gasparri, Sulla dispensa dal servizio dei magi-
strati impromovibili, in Giur. compl. Cass. civ., XXVII, 2, 1948, 564, e
presso di lui indicazioni di dottrina anteriore.

(38) V., per tutti, AMORTH, La costituzione italiana, Milano, 1948, 86 sg.

(49) Cfr. G. MiELE, Principi di diritto amministrativo, 1, Pisa 1943,
Qo sgg.-

(50) Cfr. ZavoBini, L'esercizio privato delle funsioni e dei servizi pub-
blzci, in OrLANDO, Primo trattato, cit., II, 3, 442; RANELLETTI, Teoria,
cit., 4 sgg..
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tata in modo effettivo — e cioe con Iefficace esclusione di chiunque
altro (51) — da agenti sprovvisti di una legittima investitura (52).
In marteria, imposto dalla necessita pratica che 'azione dei pubblict
P . 4 . . )
, ,
poter:, data 'importanza che riveste nella vita sociale, non abbia solu
zoni dr continuo nel tempo e nello spazio, si ¢ venuto affermando 1
principio che, ogni volta che un agente non legittimamente investito

(31) Non importa che tale esclusione avvenga in reiazione a una ristretta
cerchia di affari, o anche in relazione a un solo affare. Importa che essa sia
effettiva — vaie a dire tale da imporsi di fatto in modo assoluto a chiunque,
e prima di tutto agli stess: pubblici poteri, i quali non siano in grado o non
curino di impedirla. Non & sufficiente dunque un esercizio abusivo della fun-
zione, né ja semplice assunzione di una negotiorum gestio: ¢ necessario che
con l’esercizio deil« tunzione — naturalmente entro i limiti entro cui si
svoiga — concorra la communis opinio della effettiva esclusivitd di esso.

(52} Esso ricorre per cid non solo nei casi di inesistenza dell’investi-
tura, ma anche nei casi di investitura invalida. In tal caso Peffettivita del
potere dell’agente &, in fatti, — in virtl dell'esecutorieta dell’atto di investi-
tura — in re ipsa. Non pud tutvavia accogliersi la soluzione estrema (per la
quale v. partic. RaNELLETTI, Teoria, cit., 58 sgg.; nonché ANDERSEN.['ngil-
tige Verwaltungsakte, cit., 384 sgg.; TEsauro, L’atto riferibile allo Stato,
cit.,, 110; Esposiro, La validita, cit., 344 sg.; contra, VITTA, Il fungion:-
*io di fatto, in Riv. dir. pubbl. 1923, 474, 485 sgg.; G. Treves, Lu pre-
sunzione, cit., 180 sg.; ZaxoBini, Corso, cit., I, 235 sg.; Romanerrl, L’an-
nullamento, cit., 149 sgg), secondo cui i'atto posto in essere anteriormente
alla caducazione dell’illegittimo atto di investitura dell’agente sarebbe addi-
rittura da considerare legittimo, Una volta ammessa I’invalidith dell’atto di
investitura, ed esclusa Papplicabiritd alla specie dei principi relativi alla
funzione di fatto, non si vede, in vero, per quale ragione non dovrebbero
trovare appiicazione a carico dell’atto posto in essere dali’agente invalida-
mente investito, 1 principi dell’invaliditd derivata. 1 quaii anzi vanno incub-
.biamente applicati in tutti i casi in cui agli atti posti in essere dagii agenti
illegittimamente investiti non possano — per le limitazioni di principio che
verranno tra breve chiarite — essere applicate le regoie della funzione di fatto
(& fuori discussione, a es., che I'invalidith dell’atto di nomina della commis-
sione giudicatrice di un concorso inficia la decisione della commissione). Ogni
illazione in senso contrario sarebbe in evidente contrasto con le ragioni che
— spesso a garanzia dei sudditi — suggeriscono al legislatore le condizioni
alle quali subordinare !'investitura dei pubblici funzionari.

Rientrano pure neii’ipotesi della funzione di fatto i casi di investitura
inefficace per il mancato realizzarsi di una condicio juris {contra TEsAaURoO,
op. cit., 111), e i casi dell’investitura venuta meno (cfr. RANELLETTI, op. dit.,
59; v. anche W, JELLINEK, Der fehlerhafte Staatsakt, cit., 54), nonché, natu-
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dei pubblici poteri abbia esercitato in modo effettivo, a esclusione di ogm
altro agente — ¢ quindi, prima di tutto, (¢ non importa per qual crco-
stanze, sia pure in contrasto col diritto) a esclusione della stessa autorita
legitimamente investita — ura pubblica potesta il cur esercizio fosse
essenziale o indifferibile, il suo operato venga equiparato all’azione

ralmente, i casi in cui 'atto di investitura, a causa deile sue manchevolezze,
sia addirittura da considerare giuridicamente inesistente.

Quanto aglj atti degli organi coliegiali, la problematica non si pone in
termini differenti. Sotto il profiio soggettivo & sufficiente per |'esistenza del-
I’atto che esista un atto di investitura deglj agenti che lo abbiano posto in
essere. Che se !’atto di investitura sia per uno o per alcuno dei membri del
collegio iliegittimo e non ricorra un caso di funzione di fatto, se e in quanto
la partecipazione di quei membri abbia in qualche modo inciso sufa delibe-
razione (su probiema v. Virta, Gli atti collegiali, cit.), I’atto dei collegio
sara inficiato, secondo i principi enunciati, di invalidita derivata (tale &
appunto il caso, gid accennato, deila illegittima composizione di una
commissione giudicatrice di un concorso). Se poi alla sua emanazione non
abbia partecipato il numero legale di membri, non sembra che [’atto colle-
giale possa esser considerato venuto in vita (cfr. W. JELLINEK, Der fehlerhafte
Slaatsakt, cit. 63, salvo quanto osserva a p. 64, per la cui critica v. supra,
nota 17; KorMANN, System, cit., 246; contra VITTA, op. cit., 74; GASPARRI,
La causa degli atti amministrativi, Pisa 1942, 108; nonché¢ in genere gli
scrittort di diritto privato: A. Donari, L’invalidita delle deliberazioni d’as-
semblea delle societd anonime, Milano 1937, 153; CanpiaN, Nullita e annul-
labilita di delibere di assemblea delle societa per asioni, Milano 1942, 55;
VaseLrl, Deliberaziony nulle, cit., 145, € presso quest’ultimo indicazioni di
dottrina e giurisprudenza contrarie): in fatti, non i singoli componenti del
collegio presj isolatamente o comunque raggruppati possono esser considerati
investiti della pubblica funzione, ma soltanto il collegio in quanto si presenti
in quella certa composizione che 1’ordinamento prescrive : fuori di essa i sin-
goli membri del collegio sono dei privati qualsiasi. Questa soiuzione natu-
raimente non esclude la possibilita che — entro i limit1 entro cui cid & con-
sentito daii’ordinamento (v. infra, n. seg.) — l’atto inesistente come atto del
collegio possa venire in considerazione come atto el presidente, o di un
gruppo di membri del coilegio, sia pure eventualmente iilegittimo per incom-
petenza o per aitro difetto.

Anche la mancanza della firma dei componentj dei coliegio, nei casi in
cui sia richiesta, determina Vinesistenza dell’atto collegiaie (cfr. W. JeLLI-
NEK, o0p. cit., 63; VITTA, op. cit., 74 sg.); e altrettanto avviene nella gene-
ralith dei casi per 'a mancanza deila proclamazione dei risultato della vota-
zione da parte el presidente (VITTa, 0p. cil., 73): ma cid0 perché si tratta
di forme richieste ad substantiam,
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dell’autorita, e venga in considerazione come vero e proprio atto
d’autorita (53).

E manifesto pero che il principio — come risulta dalla sua formuj
lazione — non trova applicazione, non soltanto 1n relazione agli atti
rivolti a dissestare 1l sistema giuridico esistente — 1 quali certo non
sono rivolti a garantire la continuita dell’ordinamento —, ma anche
— fuori dell'ipotesi della indifferibilita giurfdica (presente sempre, a es.,
nel caso della celebrazione di un matrimonio, della trascrizione 1n un
registro immobiliare, degli esami di una certa §cssione) — i.n .relgz{fme
a quelli che non rivestano per I'ente 1 carattert della‘ esscnzmhté istitu-
zionale (st pensi, a es., alla pronuncia di una commissione gxudlcatrlce
di un concorso), pef quali ¢ possibile, senza glcun grave turbamento del
sistema, provvedere In un MomeNto SUCCEssIvo.

Il caso di un’autorita estranea alla pubblica amministrazione ope-
rante in qualita di autorita amministrativa ¢ poi del tutto anomalo, ed
¢ destinato a divenire sempre piu raro sotto il regime della costituzione
vigente, nella quale 1l principio della divisione dei poteri ¢ stato decisa-
mente rafforzato. Esso ricorre in ipotesi affatto eccezionali, 1n cul un’au-
torit inquadrata in un ordine diverso da quello amministrativo venga

(53) Questa pare I'unica spiegazione della funzione di fatto rispondente
al nostro sistema positivo (per una recente applicazione pratica, v. Cons. di
Stato, V sez., 25 luglio 1947, in Giur. it. 1948, 111, 124, con nota di Guic-
CIARDI; per un’ampia esposizione critica delle varie teorie formulate in pro-
posito, v. RomaNELLI, L’annullamento, cit., 150 sgg.). Essa & quella, che la
recente esperienza offerta dai regimi usurpatori affermatisi durante 1'uitimo
conflitto mondiale e dall’atteggiamento assunto nei loro confronti dai governi
legittimi restaurati ha confermato (in argomento v., anche per ulteriori indi-
cazioni, A. M. SanpuLLi, Fatti dannosi della repubblica sociale e responsac
bilita dello Stato italiano, in Foro ii. 1947, I, 156, e, nella dottrina francese,
BeRLIA, La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940, in Rev. dr. pubbl. 1944, nota
4 a pag. 73; DUVERGER, Contribution & U'étude de la légitimité des gouver-
nements de fait, ivi, 1945, 85, 96). Gii stessi atti dell’usurpatore fornito di
autorita effettiva, i quali si mantengano neil'ambito della funzionalita del po-
tere legittimo, rappresentando la necessaria continuitd di questo, sono da
considerare — a differenza di quelli rivolti al dissestamento di tale potere —
manifestazione di funzione di fatto (cfr. M. S. GiaxniNi, L’ottemperanza
ad atti ammainistrativi di organi neofascisti, in Giur. compl. Cass. civ. 1945,
I, 2g1). N¢& a cid toglie nulla fa circostanza della illiceithd attraverso la quale
Vusurpatore sia giunto aii’esercizio del potere e fla responsabilita che a esso
ne derive.
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preposta in circostanze particolari — e normalmente straordinarie — a
delle funzioni propric delle autoritd amministrative, ¢ investita della
relativa potesta. In tali ipotesi I'investitura della potesta fa si che quel-
Pautorita sia in relazione alla funzione in questione da considerare avulsa
dall'ordine al quale appartiene, ¢ qualificata come vera e propria autorita
amm nistrativa (54).

12. — Passiamo ora a considerare 1] termine passivo dell’atto am-
ministrativo, vale a dire 'elemento nei confronti del quale viene a
operarst la modificazione guuridica 1n cur l'atto s nisolve, e coe il suo

oggetto (55).

(54) 1i fenomeno & stato segnalato per alcune autoritad dell’ordine giudizia-
rio. Come !"ordinamento talvolta assume quali membri di diritto di alcuni or-
gani amministrativi degli esponenti dell’ordine giudiziario (si pensi, a es., al
presidente de! tribunaie, ii quaie ¢ di diritto presidente delle commissioni cir-
condariali per l'assegnazione ai contadini delle terre incolte, organi indubbia-
mente amministrativi, istituiti col D. L. L. 19 ottobre 1944, n. 279: cfr. A. M.
SanpuLLi, Spunti in tema di revocabilita di atti preparator:, in Giur. it, 1949,
IIT, 7, e ivi indicazioni), allo stesso modo talvolta esso pud mutare diret-
tamente degli organi, cosi come li trova, dall’ordine giudiziario, facendoli
assurgere nell’esplicazione di alcune funzioni ad autoritd amministrative. Di
recente il DE VALLES, Provvedimenti amministrativi dell’autorita giudiziaria,
in Foro it. 1949, 1V, 24 sgg., ha individuato un caso del genere nelle {unzioni
trasferite dal' prefetto al pretore col D. L. C. P. S. 20 novembre 1947, n. 1338
in materia di sfratti (v. perd, contra, DisiL10, Auncora sulla nutura del provvedi-
mento di fissasione dello sfratlo, ibiden:, 121 sgg.); ma, i1 contrasto con un
arientamento giurisprudenziale del Consiglio di Stato, il quale si era f{atto
portare a largheggiare in senso contirario (v. partic. V sez., 3o dicembre 1938,
in Foro it. 1939, 111, 102), ha posto giustamente in rilievo come 'interprete
debba essere assai cauto nel considerare soggeiti al regime degh atti ammi-
nistrativi degli atti di organi deii’ordine giudiziario (v. in tal senso, neila
giurisprudenza pil recente, la decisione citata sub nota 47, contra GASPARRI,
Sulla dispensa, cit., §66 sg.). E naturale, in fatti, che casi del genere, i quali
in sostanza vengono a incidere sul principio deila divisione dei poteri, vadano
considerati come delie anomalie di strettissima interpretazione.

(55 Sull’impiego del concetto i oggetto deli’atto in tal senso, v. Kor-
MANN, System, cit., 236; A. M. SaxpuLLl, Per la delmitazione, oit., 3o. Tale
concetto non va confuso con quello cuj fanno riferimento gli artt. 1325 € 1346
c. ¢, sul quale v. infra n. 14. Questo, in fatti, non rappresenta se non il conte-
nuto delta manifestazione volontaria dell’agente, vale a dire 'a modificazione
giuridica da essa avuta di mira (per indicazioni delle varie opinioni avanzate in
proposito, v. Cariota-FErara, Il negozio gyuridico, cit., 610 sg.). Che 'art.
1325 nel partare dell’oggetto dell’atto non possa riferirsi ai singoii elementi
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Occorre prender le mosse dalla premessa che non esiste alcun:
incompatibilita assoluta tra la categoria dell’atto ammuinistrativo
in generale ¢ un qualsivoglia termine passivo. Qualsiasi elemento de!
mondo esterno — sempre che quindi sia esistente (s6) e determ:-

del mondo esterno (persone, beni), su cui 'atto opera, & fatto paiese dalla circo-
stanza che la legge indica come requisiti dell’oggetto la possibilita e in liceita
(art. 1346 c. ¢.}, mentre un elemento dei mondo esterno (persona, bene) non pud
in s¢ essere né possibile, né impossibile, né lecito, né iliecito (cfr. Carresi,
Il negozio illecito per contravieta al buon costume, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., 1949, I, 38 sg.}. Ad aderire alla soluzione contrastata si dovrebbe — con-
trariamente a ogni logica — negare applicazione aji'art. 1346 ¢ ¢ in ordine
a tutti gli atti i quali operino su un oggetto in sé possibile e lecito, ma ia
impossibilita o illiceitd dei quali sia determinata proprio dal contenuto deli:
modificazione avuta di mira nei riguardi di esso (si pensi, a es., alla vendita
di un bene demaniale). In proposito non pud farsi nessun affidamento sullx
terminologia legislativa, la quale & tutt’altro che univoca: mentre, in fatt;,
Part. 1174 c c., considera la prestazione come oggetto delia obbligazione (v
quindi |'obbligazione, e cioé il contenuto, come oggetto del contratto), gii
artt. 1347, 1349 la considerano come oggetto del contratto. La prima normau
appare dal punto di vista dogmatico pit corretta.

E da avvertire che g!i oggetti di ciascun atto sono tanti, quanti sono gii
elementi del mondo esterno nei confronti dei quali vengono a operare le mo-
dificazioni giuridiche in cuj P'atto si risolve: se subiscono 'e modificaziont
giuridiche determinate dall’atto, tali eiementj si atteggiano, in fatti,
tutti come termini passivi dell’azione di cuj si tratta. Cosi, a es., sono da
considerare oggetti del decreto di espropriazione, da una parte 'espropriato
e i’espropriante, i quali entrambi subiscono delle modificazioni giuridiche in
ordine aila ioro situazione patrimoniale, e da!i’altra il bene espropriato, ii
quaie subisce delle modificazion; in ordine alla sua appartenenza.

(56) Possono esser citati come esempi di atti amministrativi inesistenti
per mancanza dell’oggetto, la pronuncia di requisizione di un bene che non
esista, ii provvedimento disciplinare adottato nei confronti di un individuo
morto, |’approvazione di un contratto mai stipu’ato, la revoca di un atto
inesistente, la documentazione di una seduta che non sia mai stata tenuta.
Per altri esempi, v. KorMANN, System, cit., 236 sgg. (nega invece che in casi
del genere possa esser questione di inesistenza v. HiprEL, Untersuchungen,
cit.,, 105). — Nel concetto di esistenza deli’'oggetto rientra anche quello
delia suscettibilith generale dell’elemento in questione di subire una disci-
plina giuridica (¢ noto, in fatti, che non tutte le cose hanno tale suscettibi-
litA ¢ che in senso giuridico sono da considerare cose soltanto quelle che
I’hanno : v SANTOrO-PassAReLLI, [stitusioni, cit., I, 33): di conseguenza
sarebbe da considerare inesistente un atto amministrativo il quale avesse, allo
stato attuale, a oggetto |'aria che si respira, in quanto cosa insuscettibile i
disposiziont (non altrettanto potrebbe dirsi, naturalmente, in relazione
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nato (57) — puo formare oggetto di una qualche azione amministrativa.

Ne, come si e visto, la circostanza che 'azione amministrativa abbia
voluto svolgerst nei confronti di un elemento, in relazione al quale ne
mancasse 1l potere, puo valere per se sola-a far escludere in tali casi I'esi-
stenza di un atto amministrativo {38). Puo dunque correttamente dirsi che
ognt clemento del mondo esterno ¢ idoneo a subire 'azione ammini-
strativa, nel senso che ['azione amministrativa e suscettibile di svol-
gersi — naturalmente nei modi e nei limiti che I'ordinamento di volta
n volta lo consenta — in ogm direzione.

Occorre tuttavia precisare che non in ogni direzione pud essere
svolta qualsiasi azione amministrativa. | smgoh elementi non sono, in
fatti suscettibili di subire qualsiasi azione amministrativa; ma ciascuno
¢ suscettibile di subire I'una o laltra. Quindi degli element, 1 quali
possono esser considerati come oggetti idonei 1n relazione a certe cate-
gorie di art1, non lo sono in relazione ad altre (59). Basti pensare, a es.,

eventuali impieghi di certi quantitativi di aria fatta oggetto di appropria-
zione, a es., a usi industriali). — E da sottolineare a tal proposito che la insu-
scettibilith assoluta di un certo elemento di subire una disciplina giuridica
non va confusa con la impossibilitd cui fa riferimento I’art. 1346 c.c., la
quale invece attiene alla caratteristica della idoneita dell’oggetto in ordine ai
singoli atti (della quale sari discorso pili avanti nel testo € sub nota 5g).

(57) In relazione al requisito della determinatezza dell’oggetto per la
esistenza dell’atto amministrativo, regnano in dottrina notevoli incertezze
(v. KorMANN, System, cit., 279 sgg.; ANDERSEN, Ungiiltige Verwaltungsakte,
it., 375 sg.); e la nostra giurisprudenza in casi in cui essa non ricorreva ha
pronunciato i'annullamento dell’atto (v., p. es., Cons. di Stato, IV sez. 4 di-
cembre 1931, in Foro amm. 1932 I, 1, 1). A me non par dubbio tuttavia che,
qualora il termine passivo sia realmente indeterminato (e naturalmente lo sta-
bilire quando 1’'ipotesi ricorra & questione di fatto: cfr. KormanN, op. cit.,
279), nessuna differenza corra col caso delia sua inesistenza (v. anche v. Hrp-
PEL, op. cit., nota 383 a pag. 104 sg.). In relazione al requisito della deter-
minatezza possono essere utilmente richiamati i principi elaborati dalla dottrina
processualistica in ordine all’art. 164 c. p. c.

(58) V. supra n. 4.

(s9) E da sottolineare che il requisito dell’idoneita dell’oggetto, che qui
viene in questione, viene preso in considerazione dalla legge non per sé
stesso, ma appunto in relazione alla possibilitid del contenuto di ciascuna
specie di atto (art. 1346 c.c.). Esso cioé non viene preso in considerazione
se non in quanto la sus mancanza rappresenta una delle ipotesi di atto a con-
tenuto impossibile. In argomento le idee sono in dottrina tutt’aitro che
chiare. V. BETTI, Teoria generale, cit., 154 sgg.; SANTORO-PASSARELLI, Istitu-
stoni, cit., I, 192; CarioTA-FERRARA, Il negozio giuridico, cit., 613.
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chg soltanto gli uomini, ¢ non anche le donne possono essere ammesst
a cerni uffici; che soltanto due persone di sesso diverso possono essere
un:ite in matrimonio; che soltanto certi ben: sono suscettibili di essere
assoggettati al regime demaniale (60).

Ora, 1l fatto che dei provvedimenti delle specie indicate abb:ano
operato nei confronti di elementi inidonei fara si che un atto della specie
di cui porta il nomen juris non possa esser considerato venuto in vita.

Potra esser considerato tuttavia venuto in vita un atto amministra-
tivo di natura diversa, se e in quanto di quest'ultimo esso present tutti
gl elementi, e risult ‘che proprio quest'ultimo 'agente abbia voluto,
se pure lo abbia indicato con un nomen differente (st trattera in tal caso
di 1dentificazione dell’atto (61), o che comunque lo avrebbe voluto qua-
lora avesse considerato che 1l termine passivo non era 1doneo al provve-
dimento che intese porre in essere (si trattera in tal caso di conversione:
art. 1424 cc) (62). La prima 1potesi s verifichera, a es., nel caso In cui
sia stato impropriamente qualificato come atto di trasferimento una

(60) Per altri esempi, v. Kormaxn, System, cit., 239 sgg.; HERRNRITT,
Grundlehren, cit., in nota a pag. 288; W. JeLLINER, Verwaltungsrecht, cit.,
265. In dottrina regna tuttavia in proposito una notevoie confusione di idee.
Taivolta in relazione a casi del genere si & parlato di illiceita dell’oggetto (v.
PRresuTTI, Istitusioni di diritto amministretivo, I, 3+ ed., Messina 1931, 150
SANTORO-PASSARELLI, Istituzioni, cit., I, 192). V. perd quanto & stato osser-
vato sub nota 55.

Con i casi di inidoneita dell’elemento passivo dell'atto — i quali ricor-
rono allorché tale elemento non sia quello proprio del tipo di atto in questione
__ non vanno confusi quelli in cui nell’elemento passivo non ricorrano i re-
quisiti di volta in volta richiest: dal iegislatore per la legittima emanazione
dell’atto. Si pensi, a es., alla nomina a un impiego di un individuo che non
abbia il prescritto titolo di studio. In casj di tale genere non si avra inesi-
stenza, ma semplice invalidita dell’atto. La discriminazione dei limiti merite-
rebbe perd approfondito esame.

(61) V. supra, n. 8. Per la distinzione di tale ipotesi da quella della con-
versione, v. CARIOTA-FERRARA, Il negesio giuridico, cit., 380 sg., e ivi indi-
cazioni.

(62) In argomento v. particolarmente, per quanto riguarda i limiti di
applicabilith dell’istituto, da ultimo, Mosco, La conversione del negozio giu-
ridico, Napoli 1947, 235 sgg., € presso di iui indicazioni, cui adde CaRiOTA-
Ferrara, Il negosfo giuridico, cit., 337 sgg.; nonche, in diritto ammini-
strativo, Bobpa, La conversione degli atti amministrativi illegittimi, Mi-
lano 1935; P. Ravi, La conwvalida, cit., 122 sgg.; RaneLLETT, Teoria, cit.,

109 sgg.
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semplice concessione su un bene demaniale; la seconda si riscontrera nel
caso 1n cui nell’atto di trasferimento di un bene demaniale ricorrano gh
elementi essenziali per 1l conferimento in concessione del bene stesso.

Ma qualora cosi non sia — qualora cioe un certo atto tipico abbta
operato ne: confronti di un elcinento in relazione al quale glt atti della
sua specte siano. inidonei, né possa esser considerato atto di specie
diversa, o convertito in atro di specic diversa — ¢ evidente che a si
trovera in presenza di un caso in cui un atto amministrativo non potra
esser constderato venuto in vita. Si pensi, a es., all'ipotest in cui P'uffi-
ciale dello stato civile abbia dichiarato unite in matrimonio due persone
dello stesso sesso, o 'autorith competente abbia classificato fra 1 beni
demaniali un bene privato.

13. — Una volta esaurtto 'esame della rilevanza che in ordine al
problema dell’esistenza dell’atto ammunistrativo han.no 1 dgé termini
tra cuj esso corre — 1l soggetto ¢ l'oggetto —, e gli aspetti sotto cut
questi possono presentarsi, passiamo a considerare la rll@ar}za che allo
stesso fine ha I'elemento sostanziale dell’atto — vale a dire il comporta-
mento volontario in s¢ e per se, nella sua essenza e nella sua causa.

Naturalmente in tanto potra porst un problema della natura ammi-
nistrat:va di un certo comportamento volontario, tn quanto un compo-
tamento volontario esista. E perche esista & necessario prima di tutto
che ricorra una manifestazione esteriore imputabile al soggetto — la
quale, quando sia prescritto, deve assumere, come si ¢ visto, ad substan-
tiam una data forma (art. 1325, n. 4.cc)(63) —, ¢ pot che tale mani-
festaz one riveli un atteggramento psichico (volontd, rappresentazionc)
(art. 1325, n. 1 cc), 1l quale si estrinsechi 1n un certo senso, vale a dice
abbia un certo contenstto (art. 1325, n. 3 cc).

Ora, 1l problema dei limiti entro cui in un comportamento volon-
tario possa riconoscersi 1l minimo necessario per esistenza dell’ele-
mento sostanziale di un atto g uridico, & un problema il quale rimane
su un piano antetiore rispetto a quello che interessa la presente indagine.
La ricerca se un certo comportamento volontario possa esser caratte-
rizzato come amministrativo riflette, in fatti, il contennto del compor-
tamento stesso, e presuppone gia risolto pos{tivamcnte il problema della

(63) V. supra, n. 6.
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esistenza di una mantifestazione esteriore rivelatrice di un atteggiamento
psichico. Comunque puo dirsi che nel nostro sistema positivo questa s
identificht con quella della cui esistenza 1l soggetto abbia con il suo
atteggiamento suscitato il ragionevole affidamento altrui (64).

Di conseguenza essa non esistera, sia allorquando una qualstast
esteriorizzazione del soggetto sia mancata (come nel caso della falsifi-
cazione e in quello della violenza fisica (65), sia allorquando sia man-
cato lattegglamento psichico rivelato (come nel caso delle dichiara-
zioni non serie e di quelle simulate) — salvo che in quest’ultima ipotesi
il soggetto non debba sopportare 1l rischio dell’incolpevole affidamento
da lui suscitato in altrt (come nel caso della riserva mentale, dell’errore
ostativo, dell'incapacita naturale) (66) e con l'attenuazione che, sempre
che la manifestaz.one volontaria considerata legalmente esistente sz
stata determinata da condizioni psichiche inadeguate (tanto per cio che
riguarda la dichiarazione, come nell’errore ostativo, quanto per o che
riguarda |'atteggiamento psichico rivelato, come nell’errore vizio, nella

(64) Merita di esser sottoiineato che la tutela del ragionevole affideinenio
altrui si estende nel nostro sistema non solo — come comunemente si ritiene
(v., per tutti, SaANTORO-PASSARELLI, Istituzioni, cit., I, 105) — ai casi in cui
l’atteggiamento psichico rivelato ddlla mamfestazione sta mancato, mit anche
ai casi in cui sia mancata ia stessa volonta dj manifestare. Si pensi, in fatti,
che l'errore ostativo non fa mai venir meno la esistenza dell’atto, ma lo rende
soltanto annullabiie (art. 1433 c. ¢.), e che il silenzio serbato dalia pub.ica
amministrazione a seguito di un ricorso a essa presentato va considerato
come rifiuto (art. 5 T. U. com. e prov.).

(65) E da notare che nei caso della violenza fisica non manca soltanto
—— come comunemente si ritiene (v., p. es., CArioTaA-FERRARA, Il negosio giu-
idico, cit., 483) — la volonta della manifestazione (come negli esemp;j indi-
cati sub nota prec.), ma la stessa manifestazione, ia quale non pud essere
considerata opera dell’agente (cfr., per quanto non senza qualche imprecisione,
SANTORO-PASSARELLI, Istituzioni, cit., 1, 106 sg.).

(66) La formula, che considera come equivalente dell’atteggiamento psi-
chico richiesto per ’atto di cui si tratti il rischio per I'altrui afhdamento in-
colposo (SanTORO-PassaRreLLl, Istituzioni, cit. 1, 105), sembra preferibiie a
quella che invece considera come equivalente la responsabilitd per tale afli-
damento (Cartota-FErrARA, Il negozio giuridico, cit., 67 sgg., e presso di lui
copiosa bibiiografia). Quest’ultima, in fatti, non riesce ad abbracciare 1 casi
in cui — come nella incapacitd naturale (art. 428 c. ¢.) — il soggetto cui
I’atto viene imputato non pud esser considerato responsabile dell’affidamento.

— 129

5. SCRITTI GIURIDICI - VOL. 3




ALDO M. SANDULLI

violenza morale, nel dolo, nell'incapacita naturale), I'atto sara susceto-
bile di caducazione (67).

Questa dfsciplina della manifestazione volontaria, che sta alla base
dell’atco giuridico, pare debba cssere — salvo la particolare luce sotto
la quale su questo campo vengono in consderazione i vizi del
volere (68) — considerata appllcablle anche all’atto amministrativo (6g).

Ne sarebbe fondato argomentare in contrario dalla circostanza che
elemento determinante nel campo del diritto ammunistrativo ¢ I'inte-
resse pubblico, alla stregua del quale gli agenti del pubblico potere sono
tenuti a operare, ¢ che di conseguenza I'atto dell’agente, 1l quale non
fosse stato effettivamente voluto, non potrebbe, in omaggio al principio
dell’affidamento, ma in eventuale contrasto con ['interesse pubblico,
esser considerato esistente come atto ammunistrativo (70).

(67) Non pare possa esser condiviso i'atteggiamento di chi ritiene che
in alcuni casi (errore ostativo, incapacita naturale) I’atto esisterebbe solitanto
per eccezionale determinazione d; legge, pur in mancanza dell’eizmento psi-
chico (CaRIOTA-FERRARA, Il negosio giuridico. cit., 476 sg.). Sembra pil coe-
rente alla logica del sistema !'inquadratura proposta nel testo. Se i’ordina-
mento considera I’elemento psichico come essenziale dell’atto (art. 1325 e
1418 c. c.), & da ritenere che in tutti i casi in cuj esso configuri un atto come
esistente (e cosi & nei casi deil’incapacitd naturale e dell’errore ostativo :
art. 428 e 1433 c. c.) quell’elemento — naturalmente nelia sua configurazione
legale — ricorra. Occorre quindi enunciare dei concetto legale di quell’ele-
mento — come si & cercato di fare — una formula tale che riesca ad abbrac-
ciare tutti i possibili casi in cui un atto giuridico sia da considerare
esistente.

In favore della tesi che P'incapacitd naturaie del funzionario determini in
diritto amministrativo 1’annuliabilita dell’atto e non 'a sua inesistenza, v.,
anche per indicazioni, Esrosrro, T.a walidita, cit., 343 (contra, tra j pil re-
centi, VITTA, Diritto anmministrativo, cit.,, I, 423). Si tratta del resto delia
applicazione del principio per cui sotto l’aspetto soggettivo 1’atto ammini-
strativo & da considerare esistente sempre che sia stato posto in essere da un
agente investito de! pubblico potere (v. supra n. g).

(68) V. in proposito partic. MorTaTl, La wolont: e la causa uell’atto
amaninistrativo e nella legge, Roma 1935, 103 sg., 111 sgg.

(69) 11 valore che al principio dell’affidamento va riconosciuto in diritto
amministrativo viene posto in particoiare evidenza da! v. Hipper, Unter-
suchungen, cit., 70 sgg., al quale si rinvia per ulteriori indicazioni. V. anche
ANDERSEN, [7ngiiltige Verwaltungsakte, cit., 67, e passim; KRUDEWIG, Dogm.
Untersuchungen, cit., 271 sgg., e presso di lui esempi nella legislazione te--
desca.

(70) Cosi Forti, Diritto amministrativo, cit., 11, 221,

— 130




I LIMITI DI ESISTENZA DELL'ATTO AMMINISTRATIVO

E principio generale del nostro diritto che persino net cast m cm
semplicemente per ragionevole illazione possa ritenersi che un agente
abbia operato per conto di un altro soggetto, questo sia da considerare
vincolato dall’opcrato di quello (71). Di conseguenza, siccome, nei
limiti cui si € fatto cenno, 'affidamento ¢ regola del nostro diritto, in
casi del genere il soggetto sara vincolato persino da quei comportamenti
del presunto suo agente, dai quali, pur difettando la volonta, altri
abbiano potuto ricavare la ragionevole convinzione della esistenza di nna
volonta.

Ora, tale regola non potra non essere applicata a maggior rag'om
net confronti degll entt glundla qumdl delle pubbhchc amministra-
zioni, alle quali 1 rispettivi agentl si trovano unitt addir.ttura 1in una
relazione tale che il fatto che I'azione da essi esplicata sia azione proprla
dell'ente & da considerare in re ipsa (72). Ne alcun partlcolarc prmcnplo
¢ da ritenere che osti a tale appllcazmnc se & vero che il principio dello
Stato di diritto, attuato nel nostro ordinamento (73), 1mporta In man-
canza di altre dnsposmom la sottomissione det pubbllq potert alle regole
fondamentali che d15c1plmano i rapporti tra 1 soggett nella vita soctale,
e che il sistema posmvo rivela sul terreno dei diritto amministrativo
indiscutibili applicazioni della rcgola dell’affidamento. Basti pensare —
non fosse altro — alla valutazione che Je nostre leggt fanno del silenzio
della pubblica amministrazione (art. 5, 97 T. U. com. e prov. 1934:
art. 294 T. U. com. e prov. 1915; art. 7 T. U. sulle opere idrauliche

25 luglio 1904, n. 623, modif. dalla legge 13 luglio 1911, n. 774) (74),

(71) Cfr. CarioTa-FERRARA, Il negozio giuridico, cit., 700 sgg., e presso
di lui indicazioni. E da sottolineare in proposito anche I disposizione dei-
’art. 1433 C. c., in base alla quale I’atto & semplicemente annullabile e non
inesistente nei casi « in cui la dichiarazione ¢ stata inesattamente trasmessa
dalia persona o dall’ufficio che ne era stato incaricato ».

(72) Sul fenomeno dell’imputazione ail’ente deil’operato dej suoi agenti
nell’esplicazione delle loro funzioni, v. da ultimo ampiamente G. MI£LE, Prin-
cipi, cit., 1, 93 sgg. e partic. g95; Romaxo, Frammenti di un disl‘onario giu-
ridico, Milano 1947, voce Organo, 145 sgg.

(73) V. partic. I’art. 113 della Costituzione, nonche la relazione sul pro-
getto di costituzione presentata all’Assemblea costituente dall’on. Ruixi,
presidente delia commissione per la costituzione. Cfr. PErRcOLESI, Dirilio co-
stitusionale, 5* ed., Bologna 1948, 44.

(74) Per la necessita della valutazione del silenzio della pubblica ammi-
nistrazione alla stregua del principio deil’affidamento, v., anche per indica-
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