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7. GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA






a) PROBLEMI DI GIURISDIZIONE






Osservazioni sull’'impugnabilita giurisdizionale
degli atti amministrativi non scritti

Pubblicato in

Archivio giuridico «Filippo Serafini»
Modena, 1941, pp. 22-83 e 167-191






INTRODUZIONE

Il problema. Gli atteggiamenti della dottrina e della ginrisprudenza
a sno rignardo. La sua importanza.

Suole tornare frequenle e autorevolmente sostenuta, nella dot-
trina, I'affermazione che 1'atto amministrativo non possa venire
impugnato innanzi al Consiglio di Stato (e naturalmente il pro-
blema si pone negli stessi {ermini in relazione alla Giunta provin-
ciale amministrativa ), quando non rivesta la forma scritta (1). Anzi,
confortala da un riceo bagaglio di argomentazioni, tale tesi é stata
di recente ribadita, da uno dei pid autorevoli esponenli della nostra
maggiore magistratura amministrativa, in una approfondita inda-
gine, la cui perspicua analisi viene dedicata segnatamente alla sua
dimostrazione (2).

11 Consiglio di Stato, naturalmente sensibile alla questione,
come quello che da essa viene a essere immedialamente e diretta-
mente toceato, non si & ispirato, nel suo -indirizzo giurispruden-

(1) Gfr., per tutti, come per riferirsi a yna regola assoluta, implicita-
mente, Zanosiny, Corse di diritto amminisirativo, 2* ed,, Milano, [I, 1940,
pag. 221 segg.; come per riferirsi a una regola generale, Raicnisco, I ri-
corst amministrativi, Roma, 1937, pag. 91. Da ultimo. si veda la nota ano-
nima Termine di decadenza ¢ termine di prescrizione in un nuovo indirizzo
della giurisprudenza del Consiglio di Stato, nella « Rassegna di legislazione
per i comuni », 1940, pag. 122. V., inolire, la nota redazionale cil. infra,
sub nota 2 a pag. 177.

(2) Faciotant, L'atlo amministrativo nella giustizia amministrativa, estratto
dagli « Scritti giuvidici in onore di Santi Romano », Padova, 1939, pag. 11

segg.
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ziale, a un criterio. diverso (1). E, solo rel caso del eosl dello silen-
zio rifiuto, ragioni di evidente equilh prima, e di dirillo positivo
poi, hanno poluto spingerlo a maggiore larghezza (2).

Meno restriltiva appare invece la prassi della Corle di Cassa-
zione, e in generale dei tribunali ordinari. La sua diversa sfera di
competenza non pone il giudice ordinario a contatto dei non lievi
problemi, sopra tullo di carallere procedurale, di fronte ai quali il
sistema positivo viene, sul punto specifico, a porre il Consiglio di
Stalo. E per conseguenza appare logico che esso, facendo leva esclu-
sivamente sui principi generali di dirilto sostanziale, sia portato a
concepire una nozione di alto amministralivo giurisdizionalmente
impugnabile ben pii ampia e comprensiva (3). Del resto, & da os-
servare come in quei casi, in cui, trovandosi a contatio di un atto

(1) Particolarmente deciso in tal senso & il pronunciato del Coms. di
Stato, V sez., 27 settembre 1929, nella « Riv. di dir. pubbl. s, 1929, II,
pag. 526, dove si afferma addirittura, con evidente imprecisione, che come
alto amministralivo impugnabile pud venir qualificato unicamente « un.do-
cumento, in cui formalmente si estrinsechi e concreti la manifestazione di
volonld dell’ente pubblico ». V. inoltre la decisione della V sez., 8 febbraio
1929, nel « Poro amm. », 1929, I, 2, ¢. 101, la quale considera inammis-
sibile il ricorso contro un provvedimento non concreto ¢ per s& nen indi-
viduabile, ma che si desume da altri alti o dal comportamento dell’ 2mmini-
strazione.

Si ricordi tuttavia la decisione della stessa sezione, in data 16 giugno
1933, nel « Foro amm.» 1933, I, 2, ¢c. 181, la quale conclude per I'ir-
revocabilita di un atto posto a suo tempo illegittimamente in essere in forma
orale, quando !'impugnativa non sia stata avanzata nel termine prescritto
dalla legge. In ordine a quest’ ultima decisione & perd da rilevare come, se
il giudice mostrd in essa una maggiore larghezza in relazione agli atti non
scritti, cid fece in un’ipotesi in cui il problema non lo toccava immediata-
mente. Non si presentava, in fatti, diretiamente all’esame |'impugunativa di
un alto non scritto. Ma la questione si poneva soltanto come preordinata
alla soluzione di un altro problema. In argomento, v. anche infra, cap. lIf, § 2

(2) Sul problema dell'impugnabilita del silenzio rifiuto, v. énfra, cap. I1L, § 3.

(3) Richiamo segnatamente, quale espressione significativa di una gin-
risprudenza costante, la decisione della Oassaz., Sez. Un., 14 gennaio 1933,
nel « Foro amm. », 1933, I, ¢. 89, dove si considera quale atto. ammini-
strativo, come tale impugnabile innanzi al Consiglio di Stato, «qualungue
manifestazione di volontd dell’ente pubblico, che, comungue esternats, abbia
carattere e scopo amministrativo e sia suscettibile di conseguenze giuridiche ».
Cito inoltre, per limitarmi alle pia significative, le decisioni del & agosto
1936, nel Rep. della « Giur. it. » 1936, pag. 380, e del 25 luglio 1938, nel
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amministrativo, 1 giudice ordinario ha posto.in luce la necessit
di far valere I'azione innanzi ai tribunali amministrativi, ¢id ha
fatto avendo esclusivo riguardo al- problema della - discriminazione
delle competenze. Tulle le volte che ha ritenulo che il caso ne
ricorresse, esso si € limitalo a proclamare la propria incompelenza,
& a riconoscere quella del Consiglio di Stato. Se, dunque, ba, su
questo: terreno, preso in considerazione il problema della forma
dell’atto amministrativo, ¢id ha fatto all’ unico scopo di vedere se
ed enlro quali limiti polesse a una manifestazione priva di forma-
lith venir attribuita la qualifica di alto amministrativo, la quale
valesse a scagionare la sua compelenza e a far riconoscere la com-
petenza del Consiglio di Stalo. Né si é mai inleressato direllamente
alla ulteriore questione se contro il singolo specifico atto, emesso
fuori del concorso di certe forme particolari, fosse effeltivamente
ammissibile un’'impugnativa innanzi al giudice amministrativo.

«Foro it. », 1939, [, c. 11. In quest ultima, dopo aver ribadito il principio
che per atto impugnabile innanzi al giudice amministrativo vada intesa
« qualsiasi manifestazione di volontd dell’ente pubblico », si giunge addi-
rittura ad affermare — e cosi la tesi viene portata alle estreme conse-
guenze — che, per ci stesso, in ogni controversia spettante alla competenza
esclusiva del Consiglio di Stato I' impugnativa di un atto amministrativo rion
manca mai, e che quindi in materia «& superflua I'indagine sull’ impao-
gnazione dell'atto, poiché questo esiste sempre, implicitamente, in re ipsa ».
V., del resto, gia V’Awerio e Rouano, I contatii giurisdizionali dells Corte
“di Cassazione ¢ del Oonsiglio di Stato, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1929,
I, pag. 186, i quali affermano che quella che in una contestazione nascente
dal rapporto d'impiego manchi I'impugnazione dell'alto amministrativo, e
che quindi la legitlimitd di questo non sia contestata, & « ipotesi che non
¢ facile prospettare ». In proposilo & perd opportuno rilevare come I indi-
rizzo assunto in giurisprudenza dalla decisione da ulfimo citata non sempre
ha trovato seguito. Si veda, a es., Cassaz., Sez. Un., 16 marzo 1939, nella
« Giur. it. », 1940, [, c. 139, dove viene ribadita la necessitd che innanzi
al Consiglio di Stato venga sempre impugnato un atto amministrativo.
Cade opportuno osservare a questo puntc come il concetto lato di
alto amministrativo impugnabile ionanzi al gindice amministrativo, quale
viene formulato dalla Cassazione, non manca talvolta di trovare impiego
anche presso la dottrina. Ma cid avviene in qualche caso in cui questa,
nell’affrontare la questione che specificamente nell’ ipotesi singola la interessa,
non sents il bisogno di prospeltarsi e di affrontare quelle difficolt, le quali
hanno suggerito alla giurisprudenza amministrativa di adottare un criterio
pitt restrittivo. Si veda, a es,, Cmisirouiy, Sus limiti della competenza- del
Consiglio di Stato in maleria di debito pubblico, nella « Riv. di dir. pobbl. »,

1933, I, pag. §91.
_ 9 _
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Questa &, in falli, una questione, la quale pud sorgere soltanto
in un momento successivo a quello ip cui sia stala affrontata e
risolta la questione della legittimazione del giudice. E quindi & natarale
che solo la giurisprudenza del Consiglio di Stato si sia potota ve-
nire a trovare a immediato e diretto contatto di essa (f).

Come si & vislo, il Cousiglio di Stato ha ritenuto di dover
adotlare in maleria un criterio molto restrittivo. E solo nel caso
delle manifestazioni tacite di rifiuto ha mostrato una maggiore lar-
ghezza nel riconoscere I'ammissibilith di una impugnaliva di atti
non scritti. Anzi é da porre in rilievo come, pure in queslo caso,
esso non abbia mancato di insislere sul concetlo che comunque,
anche qui, un atto amministrativo impugnabile non sia -riconosci-
bile presso qualsiasi forma di comporlamento dell’autoriti. Anche
qui esso ha tenuto a porre in parlicolare evidenza la necessitd
d’ esigere sempre una manifestazione conereta — non importa se
facita — formalmente ben individuata e ben determinabile. E, sopra
tutto, ha tenuto a ribadire, in linea di principio, I’ affermazione
che, a concrelare un allo amministrativo, come {ale impugnabile,
non sia sufficiente il semplice comportamenlo negativo dell’ammi-
nistrazione, ogni volta che quesla non abbia compiuto la presta-
zione di dare o di fare_cui fosse lenuta, sia pure in adempimento
di un preciso e indiscutibile obbligo giuridico. In casi di tal genere,
ha, in fatti, insistito nel porre in rilievo e nel far valere, come una
necessitd essenziale per poler adire i ftribunali amministrativi,
I"esigenza di provocare una concreta ed effeltiva pronuncia dell’ auto-
rith, nella quale — quanto 'meno sotto la specie dell'aslensione a seguito
di.una formale diffida — si potesse riconoscere una manifestazione
univoca di quell’azione, che il comportamento negalivo io questione
non Sarebbe per sé solo sufficiente a rivelare (2).

(1) E opportuno rilevare a questo punto che, se — come verra os-
servalo piti avanti (sub nota 1 a pag. 29) — non pud venir considerato
come criterio_ di discriminazione delle competenze la sircostanza che si
impugni o non un atto amministrativo ( nel senso che, dove un atto am-
ministrativo manchbi, la competenza debba lornare al magistrato ordinario),
deve a piu forte ragione riconoscersi che sarebbe assurdo voler vedere un
elemento di descriminazione delle competenze addirittura nella circostanza
che ricorrano o meno i requisiti formali eventualmente richiesti per I'am-
missibilitd dell’impugnativa dell’atto innanzi al giudice amministrativo. .

(2) Sono molto significative, in tal senso, le decisioni del Cons. di Stato,
V sez., 12 settembre 1933, n. 512; IV sez, 29 maggio 1935, n. 236, ri-

— 10 —
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I problemi dei quali qui si viene a contallo sono ricchi di
interesse dogmatico. Ma indubbiamente non ha minore rilievo I'im-
portanza pratica, che i risultali, cui pud condurre un loro complelo
riesame, sono in grado di assumere. Del resto, non é certo questo
uno dei campi pit e meglio dissodati sull’arduo terreno delle gravi
questioni, nelle quali si imbatte lo studioso che si ponga di fronte
a) sistema della nostra giustizia amministrativa (1).

Un’ indagine, la quale abbia per mira di approfondire lo studio
dell’aspetto formale, che I'alto dell’autoritd deve o pud assumere,
per essere suscetlibile di impugnativa innanzi al giudice ammini-
strativo, e cioé lo studio delle esigenze, cui dal punto di vista
formale 1'atto deve rispondere; per essere passibile di tale impu-
gnaliva, si presenta dunque, per chi I'imprenda, pieno di attrattive.
E tanto piG appare tale, quando si ponga mente all’ opportunitd di
chiarire e di precisare molli concelli, i quali, se non intesi a do-
vere, sono suscettibili di far si che anche’sul terreno che presen-
temente battiamo venga a subire una dilatazione non conforme al
sistema la sfera di quegli atti, che sono da rilenere non passibili
di riesame da parte del giudice amministrativo (2). Una dilatazione
di tal genere sarebbe in netto ed evidente contrasto coi sani prin-
cipi che ispirarono la riforina del 1889, il cui scopo precipuo ed

chiamate nella Relazione del” Presidente su « Il Consiglio di Stato nel quin-
quennio 1931-35 », Roma, II, 1937, pag. 731 seg, V., inoltre, V ‘sez., 30
luglio 1931, nel « Foro amm, », 1931, I, 2,¢. 202; 19 gennaio 1934, nella
« Riv. di dir. pubbl. », 1934, II, pag. 141; IV sez.,, 22 giugno 1938, ivi,
1938, 11, pag. 663. Particolarmente esplicite sono poi le recentissime deci-
sioni della IV sez., 1§ aprile 1939, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1939, II,
pag. 256, e 15 novembre 1939, fvi, 1940, II, pag. 33.

(1) Oltre gli scrittori ricordali supra, sub note 1 & 2 a pag. 22, e quelli che
si sono interessali al problema dell' impugnabilita del silenzio del’amministra-
zione (v. infra, cap. III, 3 3, e ivi note), ben scarsi sono quelli, i quali
hanno rivolto alla questione la loro attenzione (v. specialmente Faicors,
La dichiarazione tacita di volontd della pubblica amministrazéone, Napoli,
1938, pag. 74, e passim).-N& i frutti fin qui raccolti possono dirsi opimi.

(2) A tal proposito & opporluno ricordare come la dottrina e la giuris-
prudenza siano sempre state particolarmente severe nell’esame dei casi da
ritenere sottratli al sindacato del giudice amministrativo. Sull’ argomento si
veda, da ullimo, SanoutLi, Osservazioni sulla sindacabilitd giurisdizionale. degli
atli amminisirativi sotiralli a ogni gravame emessi da auloritd incompelentes
nel « Foro it. », 1941, III, c. 133 segg.

— 11 —
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essenziale fu appunto quello di dare, in maleria amministrativa,
un giudice a_quegli affari che non I'avevano. Né certo urterebbe
meno contro i principl di giustizia che sono alla base della con-
cezione fascista della posizione dello Slato rispetto al diritto (1).

(1) Ritornano qui alla mente le parole pronunciate dal Duce in occa-
sione dell’insediamernito del Romano alla Presidenza del Consiglio di Stato
(Mussoviny, Seritti ¢ discorsi, Milano, VI, 1934, pag. 292 segg. ), e quelle, assai
pia recenti, rivolte ai magistrali d’ Italia nell’ ottobre del 1939,

— 12 —
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Caro PriMo

1. La regola generale della inammissibilitd di adire i tribunali ammini-
strativi se non medisnte ’impugnativs di un atto d’autoritd, eome
essenziale presupposto del problems in stadio.

2. Le eocesioni a tale regola.

3. Se una ulteriore eocezioue possa dirsi implicita nelle norme, le quali
deferisoono al giudice amministrativo i ricorsi in materia di pubblico
impiego.

1. - Ul problema relativo alle limitazioni, che possano eventual-
mente derivare dalla forma esterna dell’ operato della pubblica
autoritd, alla possibilitd di un esame, da parte degli organi della
giustizia amministrativa, delle ¢onlroversie in merito a tale operato,
trova il suo primo ed essenziale presupposto in un principio che
sta alla base dell’ intero sistema dell’azione dei tribunali che qui
vengono in questione. Esso & quel principio generale, per cui, a
differenza di quanto avviene innanzi alle altre giurisdizioni, non
pud venir intentalo giudizio innanzi agli- organi della giustizia
amministrativa, conlro una autorila appartenenie alla pubblica
amministrazione, se non yuando oggetto immediato dell’istanza sia
I”impugnativa di un suo provvedimento (1). Di qui la necessitd di’
prendere preliminarmente in esame il valore e 'eslensione di tale
regola.

Espressamente sancita dalle leggi che disciplinano la materia,
essa esige che, nelle questioniin cui abbiano competenza (2), gli or-
gani della giustizia amministrativa non vengano aditi, se non quando

(1) Tale regola risulta enunciata in via generale dall’art, 26 del T. U. sul
Consiglio di Stato, e, piio meno implicitamente, richiamata -in altre disposi-
zioni dello stesso T. U.. V., in fatti, il epv.dell’art. 30,1 art. 34, I’ art. 36, il
cpv. dell’art. &1, I'art. 45, ecc. V. inoltre.gli art. 1,. 4, 5, 6, 7, 8, 11, 17,
ecc. del T. U. sulle attribuzioni della G, P. A. in sede giurisdizionale.

(2) Dottrina e giurisprudenza possono oggi considerarsi definitivamente
concordi nel riconoscere nella causa petendi e non nel . petitum 1 effeltivo
elemento di discriminazione della competenza del Consiglio di Stato da
quella dei tribunali ordinar). In argomento, cfr., per tutti, Raneiiezri, Le
quarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, 5 ed., Milano,
1937, pag. 428 segg., 433. V. inoltre nota seg.
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si abbia inleresse a conseguire la caducazione di un atlo (1), che
un’ aulorith amministrativa abbia posto in essere nell’ esplicazione
della propria potesld pubblica (2).

(1) Spesso, in passato, la descriminazione délle competenze tra giudice
ordinario e giudice amministrativo venne-affermmata appunio sofla base della
circostanza che si facesse o non valere I'impugnativa di un provvedimento
(per la storia della questione v. Boasi, La giustizia amministrativa, 6° ed.,
Padova, 1938, pag. 207 segg.). Oggi tale crilerio & nettamente superato
(v. nota prec.). Tultavia — ove si escluda qoalche recente pronunciato
della Cassazione in lema di giurisdizione esclusiva, nel quale si & affermato
che la discriminazione delle competenze ben potrebbe venir fissata esclasi-
vamente sulla base della materia (Sez. Un., 25 luglio 1938, cil.) — I'opi-
nione oggi dominante appare correltamente orientata nel senso che, por
dovendosi riconoscere nella causa petends I’ effettivo criterio di distinzione,
non possa a ogni modo considerarsi ammissibile, davanti all’uno dei due
giudici, un petitum proprio e caratleristico dell’altro (il punto risulla iflu-
minalo in modo molto efficace, dal punto di vista dogmalico, nel recente
studio del Roverw, Osservazioni sulla natura del giudizio dinanzs al Oonsiglio
di Stalo, negli Scritti, cil., tn omore di S. Romano, 11, pag. 330 seg.). Tale
principio risulta perd reso ben poco felicemente nella formula uoscale, se-
condo la quale entrambi i criteri — causa petendi e petitum — sarebbero
necessari, sia pure concependo il secondo come semplice elemento @ inte-
grazione del primo, per determinare la compelenza (cfr., per tutti, Zawo-
BiNt, Corso, cit., Il, pag. 176 segg.; per ulteriori indicazioni sull'argomento,
cfr. Lavagra, Osservazioni sul rapporio tra i criteri per la discriminazione
della competenza tra il Consiglio di Stato ¢ I'Autoritd giudiziaria, nel « Foro
amm.>, 1940, I, 1, nota 1 a ¢. 28). Come opportunamente & stalo posto
in evidenza, I' arl, & della legge abolitiva del contenzioso amministrativo, e
Iart, &5 del T. U. sul Consiglio di Stato, nel riferirsi al petitum rispotliva-
menle ammesso innanzi al giudice ordinario e innanzi al giudice ammini-
stralivo, non fanno se non delerminare, entro I'ambilo della competenza di
ciascuno, i poteri proprl di lali giudici: si tratta per cid di-norme affatto
estranee al problema della discriminazione delle competenze *( Ranzrierry
Le guarentigie, cit., pag. £30). Onde, per esprimere in una correlta formula
I effettiva: realta del fenomeno, occorre affermare che esclusivamente la
causa petendi cosliluisce il momento di discriminazione delle compelenze,
mentre la rispondenza del petitum ai poleri proprl del giudice adito non
pud essere considerala se non come una condizione di ammissibilita del-
I'azione o del ricorso (v. Relazione dell’ Avvocatura dello Stato per il qua-
driennio 926 - 29, Roma, 1931, pag. 153; Faciouans, L’ atto amministrativo,
cit., pag. 30 segg.; Cons. di Stato, V sez., 2 maggio 1939, nella « Riv. di
~dir. pubbl. », 1939, II, pag. 376).

(2) Che innanzi agli organi della giustizia amministrativa non possano venir
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Per i lermini della sua formulazione, e per la posgizione che a
essa il legislalore ha volulo assegnare, nel detltare il complesso
sistema - delle norme che disciplivano la naleria della giuslizia
amministrativa — in seno al quale risulta espressa nel momento
slesso, in-cui viene delerminata la sfera-di competenza del giudice
presso cui deve venire applicata (1) —, non & cerlo a dubilare del
carattere di generalild che tale regola riveste Come in genere tulle
1e regole, anche essa ha perd le sue eccezioni. Tullavia — ed &
quanto_preme — queste sono mollo scarse. Anzi interessa avverlire
subilo.come non sembri merilare credito quel recente orientamento
giurisprudenziale del Supremo Collegio, il quale, nelle questioni di
giurisdizione esclusiva, pare corrivo ad ammetlere addiritlura la
possibility, in via di regola generale, che il giudice amministralivo
venga adilo- senza alcun bisogno dell’ impugnativa di uno specifico
atlo amministralivo, e cioé¢ semplicemenle in considerazione della

iropugnali, se non gli alli posti in essere dall’autoritd nell’ esplicazione della
propria potesta pubblica, & un principio universalmente riconosciuto, al meno
in linea generale (v., in falli, quanto verrd osservato pil oltre in maleria
di giurisdizione esclusiva), dalla dottrina. Su di esso, v., per tutti, Range-
Lern, Le guarentigie, cit., pag. 417 segg. Egli ricorda due relazioni mini-
steriali a disegni di legge sull’argomenlo — I'una del 1897, I'altra del
1923 —, le quali si rifanno esplicitamente a tale principio. — Sulla di-
stinzione tra atlivild pubblica e attivitd privata delle pubbliche amministra-
gioni — distinzione alla quale oggi si lende opportunamente & riconoscere
caraltere meramente formale, in quanlo si ammelle che essa esiste soltanlo
se ¢ quando I'ordinamento solloponga, nells singule concrele ipotesi, I'alti-
vita delle pubbliche amministrazioni a un ‘regime giuridico piutlosto che a
un‘altro —, v. da ultimo lo studio dell’ Amvate, Ouservazioni sui limits
all’ atliviia amministrativa di diritio privaio, nell’ ¢ Arch. di dir. pubbl. »,
1938, pag. 462 segg., al quale rinvio anche per le indicazioni della dottrina
anteriore.

(1) L'art. 26 del T. U. sul Consiglio di Stato suona, in fatti, cosi:
« Spelta al Consiglio di Stato in sede giurisdizionale di decidere sui ricorsi
per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge, contro
atti ¢ provvedimenti di un’ autoritd amministrativa o di un corpo ammini-
strativo deliberante, che abbiano per oggetto un interesse di individui o di
enti morali giuridici ». Pare forzata la recente formulazione del Oons. di
Stato, Ad. plen., 18 dicembre 1940, nella «Riv. di dir. pubbl. », 1941, II,
pag. 26, secondo la quale I'art. 26, per quanlo riguarda la necessild di
impugnare un alto, si riferirebbe « soltanto agli interessi legittimi », e sarebbe
insuscetlibile di estensione alle malerie di giurisdizione esclusiva.
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maleria in questione (1). Non pare a dabitare, in fatti, che, nell’in-
Slaurare, in relazione ad aléane malerie, il sistema della competenza
esclusiva del giadice amministrativo, il legislalore abbia inteso
sotloporre quelle materie all’ ordinamento e alla disciplina procedurale
propri di lale giudice. E — quanlo qui rileva (e risulta spesso
esplicitamente dal sistema delle norme che presiedono alla materia) —
nella generaliti delle ipotesi ba indiscufibilmente inleso rispeltata
la regola che gli organi della giustizia amministrativa vengano aditi
unicamenle mediante I'impugnativa di un provvedimento (2).

(1) In tal senso v. esplicitamenle la decisione delle Sez. Us., 21 luglio
1937, nel « Foro amm. -, 1938, II, c. 5. Si risolve di fatto in una soluzione
non diversa la decisione del ‘25 luglio 1938, riportata nel « Foro it. », 1939,
I, c. 12, un cui passo significativo & stato riferito supra, in nota a pag. 24.
Una soluzione di tal genere — la quale non manca di riscuotere il plauso
di qualche scrittore (v. la nota del D’Aupivo, Del termine per il ricorso
giurisdizionale ammunistrativo in materia di diriiti patrimoniali degli impiegati
pubblici, nel « Foro amm. », 1980, I, 2, c. 42) — era gid stala preconizzata
dal Mavixveano, Questioni conseguenziali alla pronuncia giwrisdizionale sul
licenziamento da un pubblico impisgo, ne « Il Consiglio di Stato - Studii in
occasione del centenario », Roma, ILI, 1932, pag. 395, 433 segg. Tuftavia,
come & dalo ricavare da qualche pronuncia successiva, lo stesso Collegio
Supremo non pare orientato nel senso di considerarla come il punto d'origine
di un indirizzo costante. Cfr.. in falli, la decisione delle Sez. Un., 16
marzo 1939, nella « Giur, it, », 1950, [, c. 139. V,, tuttavia,da ullimo, la
decisione del 2% aprile 1940, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1941, 11, pag. 36.
B qui da notare come quel recente indirizzo giorisprudenziale adottato dal
Consiglio di Stato, che verrd piii ampiamente illastrato ¢ discusso sub § 3,
si ricolleghi molto da vicino al punto di visla adottato dalle decisioni della
Cassazione, cui qui ci si riferisce.

(2) In tal senso, v. specialmente 1'acuta dimostrazione del Raxeruerm,
L’impugnativa di un atto amministrativo nella competenza esclusiva della
giurisdizione amministrativa, nella < Riv. di dir. pubbl.», 1931, I, pag. £56
segg. La stessa giurispradenza era, fin qui, solita afermare e ribadire la
regola generale dell’inammissibilitd del ricorso al giudice amministrativo, se
non quando si prendesse un atto amministrativo a oggetlo d' impugnativa (in
questo senso sono parlicolarmente esplicite, tra le altre, le decisioni della
Cassaz., Sez. Un., 10 maggio 1929, nel « Foro it. », 1929, I, c. 993, e del
Cons. di Stato, IV Sez., 22 giugno 1934, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1934,
11, pag. 523). Tuttavia lutto il vantaggio di tale corretto orienlamenlo &
andato perduto a causa dell'impropria dilatazione cbe al concetto di atle
amministrativo essa stessa & venula a dare, quando, soddisfalta I’ esigenza
della formale presenza di un operalo dell’ autoritd, non si & affatto preoc-
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Come si & gid delto, lutlavia, qualche eccezione alla regoia
generate non manca. E-la si riscontra in seno a quelle materie, in
cui il giudice amminislrativo risulla legillimalo anche al riesame
del merilo del provvedimenlo in queslione, o, pid spesso, appunto

cupata dell’ oggetto di tale operato (su lale improprietd, v. i recenti osser-
vazioni del Booba, Intormo ad un nuovo indirizzo in tema di giurisdizions
esclusiva, nella « Giur. it.», 1940, UI, c. 102, e del Couss, Decadenza ¢
presevizione. A proposito del wuovo indirizzo del Consglio di Siato in tema
di giurisdizione esclusiva, nella « Riv. del pubbl. imp.», 1941, 1, pag. 68
seg., 80 seg.). Tanto che, come naturale corollario di un indirizzo di tal
genere, falso nelle sue stesse basi, si & giunti alla recente inacceltabile
affermazione che in ogni controversia attinente alle materie di competenza
esclusiva del giudice amministrativo 1'allo ammministrativo « non manca
mai», e che quindi « & superlua Tindagine sull’impugnazione dell’ atto,
perché questo esiste sempre, implicitamente, én re ipsa » (cosl 1a deci-
sione della Cassaz., Sez. Un., 25 luglio 1938, pia volte ricordata). N¢
a nulla & valso se autorevoli scriltori non banno mancato di ribadire co-
stantemente il concelto che una pronuncia, la quale nei suoi sviluppi non
tenga il debito conlo, nel considerare gli aui dell’autorita, della differenza tra
azione di dirillo pubblico e azione di diritto privalo, viene a urtare violen-
temente conlro i princip! che sono alla base del sistema che il legislatore
ba inteso instaurare. Accanto alle belle pagine del Ranelletti, gia citate,
vanno a lal proposilo ricordati specialments i numerosi e spesso vivaci
commenti di disapprovazione, che il Forli — nella nola Ancora tn tema di
silenzio ¢ di giurisdizione esclusiva, nel «Poro it.», 1932, IlI, ¢ 367, e
nelle frequenti Osservazioni inserite nella stessa raccolta: 1933, 11, c. 4,
59, 235, 365; 193&, IMI, c. 53, 331; 1939, |, c. 11 —, nella sua attenta
vigilanza degli sviluppi giurisprudenziali, ba assiduamente dedicati alla di-
fesa delle posizioni, dalle quali, con scarsa aderenza allo spirito del sistema,
progressivamente il magistrato andava scostandosi. Nello stesso senso, oltre-
le decise osservazioni del Jemoro, Limiti della « giurisdizione esclusiva »
del Consiglio di Stato in materia di pubblico tmpiego, nella « Riv. di dir,
pubbl. », 1926, |, pag. 113 segg, e dell’Ascouy, Limiti della giurisdizione
ordinaria ¢ della giurisdizione amministrattve circa il rapporto di pubblico_
impiego, nel « Foro it. », 1926, 1, c. 437 segg., i quali furono i primi a
schierarsi in difesa di tale punto di vista, v., tra i pill vicini a noi, Boopa,
Regolamenti comunali ¢ desuetudine, (Juestioni in tema di competenza esclusiva,
nel «Foro it. », 1934, IlI, c. 49 sege., Intorno ad un nuovo indirizzo, cit.;
Resta, Lo competenza esclusive della giurisdizione® amministrativa nelle pid
recenti decisioni del Consiglio di Stato ¢ nella riforma del regolamento pro-
cessuale del lavoro, nel « Foro amm. », 1934, 1, 2, c. 6 segg.

Sard opportuno precisare qui come, I'aver insistito sul concetlo ‘che
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in seno a quelle materie, in cui ha compelenza esclusiva. E nolo
come la compelenza degli organi della giustizia amministrativa si
risolva di massima nel sindacato generale della legittimild dell' azione
deile pubbliche amministrazioni, in quelle malerie dove non vengano
in esame delle questioni relalive a dirilli soggellivi. Tale sindacato
trova la sua ideale possibilita di esirinsecazione appunlo mediante
un controllo diretlo sull’alto. E quindi ben logica la regola generale
che le controversie che si svolgono innanzi agli organi della giuslizia
amministraliva trovino la migliore soddisfazione giurisdizionale me-
diante una specifica revisione dell'atlo. Ed ¢ altretlanlo logico che
le poche eccezioni a lale regola si riscontrino proprio su quel terreno,
dove, in difformitd dal principio generale, vengono in discussione
delle controversie, in relazione alle quali la competenza del giudice
non-si. limili al solo sindacato della legittimiti dell’ azione ammini-
strativa, o si"eslenda anche a questioni che involgano dei veri e
propri diritti subbieltivi.

Per la completezza della prisente indagine, la quale si propone
di fissare se e dove delle limilazioni possano eventualmente derivare,
alla sfera di potestd del giudice amministrativo, dall’aspetlo formale
dell’atlo che venga iinpugnalo, non si pud qui prescindere dall’ esame
di tali eccezioni, al tine di delerminare quante e quali esse siano.
Perché, dove esse ricorrano, non venendo neanche in questione I'itn-
pugnazione di un provvedimento dell’autoriti, non potrii logicamente
porsi un problemna delle limitazioni, derivanti dall’aspetto formale
dell’alto de quo agitur, alla possibilita di adire il giulice ammi-
nistrativo.

2. - Come si ¢ visto, normalmente la (unzione degli organi
della giustizia amministraliva si risolve in un conlrollo giurisdizionale

innanzi ai giudici amminisiralivi, anche in quelle materie dove essi abbiano
compelenza esclusiva, I'azione, per regula generale, possa venir esercilata
unicamente mediante I'impugnativa di un ullo amministrative, nou pud
affallo significare, come pur autorevolmente & stato lalvolta ritenuto (v,
primo fra tutli, Zawosini, Oriteri di determinazions delle competenze nelle
conlroversie di contenulo pairimoniale derivanti dal rapporto d'impiejo pub-
blico, nel « Foro it. », 1926, I, c¢. 187), che in (ali materie la presenza o
meno dell'alle amministrativo sia a considerare come criterio’ discriminante
della competenza, nel senso che dove esso manchi la competenza debba
tornare al magistralo ordinario. Sul punto, in falli, non pud accogliersi una
soluzione differente da quella gid formulala, in linea generale, in relazione
alle questioni di competenza dei tribunali amminisirativi (v. supra, nota’ 1),
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diretlo sugli atli amministralivi, e cioé sui provvedimenti posti in
essere dalle autoritd amministrative nell esercizio della loro polestd
pubblica. Per regola generale, dunque, vengono qui in questione.
esclusivamente degli alti emessi da una pubblici amministrazione,
nell esercizio di una potesti pubblica, e per cio-in veste autoritativa.
Da una parte, restano quindi esclusi, di norma, gli alti che le
pabbliche amministrazioni pongono in essere nell’ esercizio di quella
che suole venir designala come la loro attiviti di dirillo privato. E
d’altro canlo non vengono, per solilo, in questione quegli alfi, i
quali, pur essendo idubbiamente emessi dalle pubbliehe amministra-
zioni nell’esplicazione della loro azione pubblica, non possono Luttavia
venir considerali posti in essere nell’esercizio di una pubblica polesta,
e cioé in vesle aulorilativa, perché risullano espressi nei confronti
di soggelli, che, per la loro stessa natura, o per le caratleristiche del
rapporto che viene in questione, non sono a considerare, nellipotesi
specifica, solloposti alla potesty de!l’autoriti. di cui si tralta (1). In
entrambe le ipolesi prospettate, in falli, non é pid questione di un
atto amministrativo. E cié appunlo perché manca quel carattere au-
toritativo, il quale solo & suscettibile di far sl che a un certo atto
venga riconosciuta tale qualifica, con tulle le conseguenze di re-
gime e di trattamenlo giuridico che a essa si riconnettono (2). ~
Tultavia, proprio su quel terreno, dove eccezionalmente, come
si. & vislo, gli organi della giustizia amministrativa hanno la possibilita
di giudicare fuori dei limili della normale competenza di legitlimitd,
non mancano dei casi in cui essi vengono dal legislatore chiamati
a risolvere delle conlroversie, in relazione s rapporti in cui la pubblica

(1) Su quests categoria di atti, v. le recenti acute osservazioni del Fa-
GioLael, L' atto amminisirativo, cit., pag. 12, riprese nella decisione del
Cons, di Stato, V. sez., 1 dicembre 1939, da lui stesso estesa, e inse-
rita nella « Riv. di dir. pubbl. », 1940, II, pag. 37, nonchd nelle altre
numerose decisioni della stessa sezione — da lui presieduta —, cit. infra,
sud nota 1 a pag. 39. Oontra, la nola anonima Termine di decadenza, cil.,
pag. 123 segg.; Booba, Imtorno ad um nuovo indirizzo, cit, ¢. 104 segg.;
Lentint, Termine di decadenza e termine di preserizione nel pil recenle indi-
rizzo della giurisprudenza del Consiglio di Stato, nella « Rass, di legisl. per
comuni », 1940, pag. 843.

(2) Sui caratteri giuridici inerenti alla qualifica di al'loAamminislralivo,
e ciod di atto posto in essere dall’autoritd amministrativa nell’ esplicazione
della propria potestd pubblica, v, da ultimo, FacioLari, L’atto amminisira-
tivo, cit., pag. 12.
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amminislrazione non si presenta nella sua veste autoritativa (1). Sono
appunto questi i soli casl, in cui, indipendentemente dall’impugnazione
di un allo d'auloritd, il giudice amministrativo ha il potere di di-
rimere una conlroversia sotloposta al -suo esame. Cerchiamo ora di
determinare dove e quando quesli casi ricorrano (2).

A mio avviso, essi sono i seguenti. Un primo é quello che si
riscontra nelle controversie sorgenli dal fatto che I'autorith ammini-
strativa non si sia uniformata al giudicato formatosi a suo carico
(art. 27, n. 4, del T. U. sul Cons. di Stato;. Un allro si ha nelle
controversie tra lo Slato e i suoi creditori in maleria di inlerprelazione
dei contratli di preslito pubblico, delle leggi relative a lali presliti,
e delle altre leggi sul debilo pubblico (art. 29, n. 4, del T.U sul
Cons. di Slato). Un lerzo riguarda le conlroversie circa la compelenza
passiva delle spese ritenule rispeltivamente obbligatorie per io Stato,
per le provincie e per i comuni, ai termini degli arl. 354 seg. del
T. U. 27 luglio 1934, n. 1265, delle leggi sanitaric (arl. 29, n. 5,
del T. U. sul Cons. di Stato) (3). Un ultimo ricorre uelle controversie
relative alle spese per il matilenimento degli alienati, previste dal-

(1) Per cio il FagioLari, L'atto ammanistrative, cil., pag. 12, parla a
questo proposito di « alti paritetici ».

(2) Non sembra opporiuno accogliere, sopra (utlo perché appaiono in
contrasto coi principi da lui stesso esaltamenie formulati circa la necessita
che !'alto da impugnare sia sempre un atto d’autorita, gli argomenti che
il RanevLerny, La giurisdizione competente per le controversie contro pubbliche
Amminisirazioni, aventi per oggetto diriti patrimoniali derwanti dal rapporto
d’smpiego, nel « Foro it. », 1928, I, c. 101 segg., cerca di portare al fine di
dimostrare che nei casi, che qui verranno presi in considerazione, non sia a
vedere alcuna eccezione alla regola che si esamina. Lo sltesso pud ripetersi
nei confronti del Lucirreni, Competenza esclusiva ¢ impugnazione di atii
ammingsirativi, nel « Foro amm.», 1936, 1V, pag. 39, e del Coviziro, Sulla
« competenza esclusiva » del giudice amminisirativo, nella « Riv. di dir. civ. >,
1928, pag. 330 segg..

(3) Si ousservi pero che, in caso di conteslazione sulla competenza pas-
siva delle spese rilenute rispeltivamente obbligalorie per la provineia o per
il comune, I'art. 356 del T. U. delle leggi sanitarie prevede una decisione
definitiva del prefetto, sentita la G. P. A, Quindi, nell'ipotesi che la con-
troversia circa I'obbligo della spesa corra tra i due enli, cui la citata di-
sposizione si riferisce, non polri mai venire, in questione una controversia
portata innanzi al giudice amministrativo indipendentememte dall’ impugna-
liva di un atto amministrativo. In tale ipotesi, in falti, il ricorso giudiziario
non potrd venir mosso, lugicamente, se non contro il provvedimento autu-
ritativo del prefelto,
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'arl. 7, comma 1, della L. 14 febbraio 1904, n. 36 (arl. 29, n. 7,
del T. U. sul Cons. di Stata), nonché in quelle relative alle spese,
alle prime assimilale, per I'assistenza e la cura degli affelti da
forme di parkinsonismo encefalitico, previste dall’art. 4 del R. D.
L. 29 oltobre 1936, n. 2043 (1).

Nel primo e nel secondo dei casi citati, si viene a conlatto di
rapporti, nei quali il legislalore pone il privalo in una posizione
paritaria nei confronti dell’amminislrazione. Nel primo, perché il
privato, al quale la decisione giurisdizionale fu favorevole, vanla
un’imprescindibile prelesa giuridica a che I'amministrazione si con-
formi a quanto il giudicato della: per modo che egli non si trova
pid, ormai, di fronte a un soggello, il quale, nell’espressione di una
polesld pubblica, pronunci nei suoi riguardi in alleggiamento di
supremazia ; ma viene semplicemente a trovarsi di fronte a un soggelto,
il quale ha nei suoi coufronti un indiscutibile obbligo giuridico,
riconosciulo dall’ autoriti competente (2). Nel secondo, perché, al

(1) Non vengono invece qui in queslione le controversie che sorgessero
circa le spese di spedalitd e di ricovero degli inabili al lavoro, cui si rife-
risce il n. 6 dell’art. 29 del T. U. sul Consiglio di Stato. In fatli, in stretta
analogia col caso considerato sub nota prec., I'aft. 80 della L. 17 luglio 1890,
n. 6972, sulle istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza, modif. se-
condo il R. D. legislativo 30 dicembre 1923, n. 2841, stabilisce che, prima
che a lore riguardo sia chiamalo a pronunciarsi il giudice amministrativo,
esse vengano decise in via amministrativa, a seconda dei casi, con de-_
creto del prefetto o del ministro dell’interno (in argomento v. il recente
studio del Racnisco, Le controversie relative alle spese pel mantenimento degli
tnabili al lavoro, nella «Riv. di dir. pubbl. », 1940, I, pag. 28 sege.). — Lo
stesso dicasi per cid che riguarda le contestazioni sui confini di comuni
e di provincie, previste dal n, 3 dellart. 27 del T. U. sul Consiglio di Stato.
Anche in relazione a esse il tribunale amministrativo non pud venire adito,
se non mediante I'impugnazione del decreto reale, emanato, ai lermini del-
I"art. 267 del T. U. com. e prov., in via di preventiva decisione ammini-
strativa della questione. — Del pari non possono venire in questione le
controversie in materia di consorzi, cui si riferiscono i n. 5, 9,10 del T. U,
sul Consiglio di Stato, e i n. 5, 6, 7 dell’art. 1 del T. U. sulle attribuzioni
della G. P. A, in sede giurisd.. Perché il riparto delle spese tra i consorziati,
secondo il grado del rispellivo interesse, viene valotato dall’autoritd, e se-
condo un criterio di discrezionalitd tecnica. In argomento si veda Camuro, La
competenza delle giurisdizioni amminisirative in maleria di consorzi, nella
« Giur. it, », 1903, 111, c. 25, nonché il breve cenno del D’ Aressio, Le leggi
sulla giustieta amminisirativa commentate, Torino, 1938, pag. 189,

(2) Che nel cost detlo ricorso diretto a oltenere dall' amministrazione
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meno di norma, e cerlo nella parle maggiore dei casi, le controversie,
cui si riferisce il n. 4 dell’art. 29 del T. U. sul Consiglio di Stato,
hanno caraltere puramente patrimoniale; e anzi sono spesso relalive

I'adempimento del giudicato manchi la necessitdi dell’impugnativa di un
alto amministralivo — sia pure nella forma del tacito rifiuto —, risalta ben
evidente dal disposto dell'art. 90 del regolamento di procedura dinanzi alle
sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. Basti por mente come manehi
qui ogni termine di decadenza dal ricorso. Questo, in fatti, pud venir pro-
posto « finché duri I’ azione-di giudicato », anche se «non prima di (renta
giorni da quello in cui I asotoritd amministrativa sia stala messa in mora
di provvedere ».

Se bene sia necessaria tina messa in mora dell’amministrazione, non
si deve dunque altendere una sua pronuncia, 0 comunque un Suo compor-
tamento, al Gne di agire direttarente contro di questo. Si esercita I'azione
invece semplicemente perché sia mancato 1'adempimeuto del giadicato: e
2id fuori di quel rigoroso termine di decadenza che ¢ disposto per I'impu-
gnativa giurisdizionale degli atti amministrativi (art. 36 del T. U. sul Cons.
di Stato; art. 7 del T. U. sulle atirib. della G.P. A. in sede giurisd.). Il
che certo riprova chiaramente come qui non si venga a contalo dell'impu-
gnativa di un atto amministrativo, V., in fatti, le osservazioni dello Zanominy,
Oriters di determimazione, cil,, ¢. 189, sulla rilevanza che la presenza di un
termine di decadenza abbia sul concetto di ricorso (impugnazivne di un
alto) e su quello di azione (domanda diretla a ottenere dall’ antoritd una
pronuncia in ordine a una contestazione). Sul punto, v. anche le efficaci
considerazioni del Faciorasi, L'atto amministrativo, cit., pag. 21. Sul rilievo
che nel caso che si considera manchi 1'impugnativa di un atto amministra-
tivo, oltre che il FagioLar, loc. cit. (e, sulle sue orme, la ricordata decisione
del Cons. di Stato, V. sez., 1 dicembre 1939, nonché la decisione dell’ Ad.
plen., 18 dicembre 1940, nella «Riv. di dir. pubbl.», 1941, I, pag. 26),
insiste esplicitamente il Caumeo, Gli impiegati degli enti pubblici ¢ le norme
sull’ impiego privato, nella « Giur. it. », 1927, IIl, nota 33 a c. 21. L’ opinione
contraria, sostenuta dal Rangierni, La giurisdizione competente, cit., c. 101, non
appare rispondente al sistema positivo. Occorre pero porre bene in risalto come,
se nel caso in esame puo affermarsi di essere a contatlo di un vero e proprio
rapporto parilario, basato sull’ esistenza, presso le due parti, rispettivamente di
un diritto e di un obbligo, ¢id pud farsi solo quando — scartata'I opinione
di chi vorrebbe, su questo terreno, vedere le protese del cittadinp affievo-
lirsi di fronte al superiore imteresse pubblico — si acceda al punto di vista
di chi riconosce qui 4' esistenza di un vero e proprio obblige giuridico del-
I amministrazione nei confronti del cittadino. In tal senso v. il recente
studio del Goiccuanns, L' obbligo dell’ autorita amministrativa di conformarsi
al giudiealo dei tribunali, nell’ « Arch. di dir. pubbl.», 1938, pag. 230 segg.,
al quale rinvio per ulteriori indicazioni.
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all’interprelazione di vere e proprie clausole conlrattuali, le quali
vennero liberamente stipulate da due soggelli posli, in relazione al
rapporio in questione, su un piede di uguaglianza giuridica (1).

Negli altri -due casi, si viene poi a conlatto di controversie, le
quali hanno luogo tra enti pubblici, che, siano o non, nella loro
essenziale relazione, paritari, agiscono qui su piede di paritd. Sia
uell’uno, come nell’altro, si disputa, in falti, circa la compelenza
passiva di oneri patrimoniali, tra enti ai quali manca ogni potesti
di imporseli I’un |"altro. autoritalivainente. E quindi manca il pre-
supposto essenziale perché possa affermarsi di essere a contatlo di
un atlo amministrativo (2).

(1) L’ affermazione del Faiciouari, L’atto amminstrativo, cit., pag. 30,
che in questa materia si verrebbe di regola a contatto di veri e propri
alti amministrativi, in quanto le controversie su questo terreno porterebbero
sempre in discussione degli atti posti in essere nell’ esercizio di un’azione
d’impero, urta nettamente contro il dettato della legge (v., del resto, la
ricordata decisione del Oons. di Stato. V sez., 1 dicembre 1939, estesa dallo
stesso Pagiolari ). Ancor meno decisivi sono in proposito gli argomenti addotti
dal RanerLerrs, La giurisdizione competente, cit.,, c. 102 ‘e lo segue il Co-
vieLLo, La « competenza esclusiva », cil., pag. 330 seg.), i quale vorrebbe
fondarsi sulla circostanza che qui la legge (e la cosa non & neanche ri-
spondente al vero) parli di ricorsi (sullo scarso affidamento che un argo-
mento di tal genere & in grado di offrire, paiono decisivi i rilievi del
Saremy, Dell’ autorita competente a qudicare sus divits patrimoniali dei pub-
blici impiegats, nelta « Riv. di dir. pubbl.», 1926, I, pag. 42%). N& pin
convincente la tesi appare sulla penna del Cmsirocui, Sui limiti, cit., il
quale accede a un concetto di allo amministrativo troppo lato e troppo vago
perché a esso si possa aderire. Sul punto, v. ZaNosini, Le materie di esclu-
sive giurisdizione del Consiglio di Sialo e le controversie relative a diritti
patrimoniali, nel « Foro it.», 1925, III, c. & seg.; Virra, Diritto ammini-
strativo, 2* ed., Torino, I, 1937, pag. 629 seg.

(2) I carattere puramente patrimoniale delle questioni-che qui si
presentano all’esame viene comunemente riconosciuto dalla dottrina (cfr.
Zanominy, Le materie di esclusiva gsurisdizione, cit., c. 4; SaLemi, Dell’ auto-.
1itd competente, cit., pag. £12; Virra, Dirftio amministrativo, cit., I, pag. 630;
Presurn, Istituziont di dirsito ammumistrativo, 3* ed., Messina, IIl, 1931,
pag. 256 segg.). Tultavia non sempre si suole in pioposilo porre in rilievo
la circostanza che qui manchi un allo amministrativo da impugnare, In re-
lazione alle seconde, tale circostanza viene lumeggiata espressamente dal
FigLari, L’atio amministrativo, cil., pag. 26 seg., e viene. universalmente
riconosciuta dalla giurisprudenza (tra le decisioni piu recenti e piu esplicite,
mi limito a ricordare quelle del Cuns, di Stato, V sez, 23 agosto 1934,
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Ai casi Bn qui ricordati vanno limitate, a mio modo di vedere,

le eccezioni alla regola che si é esaminala.

3. - Non & mancato tutlavia di recente chi, sulla base di acute
argomentazioni, ha ritenuto di poter dimostrare in un altro caso la
presenza di una eccezione al principio generale (1).

Com’ é noto, il n. 1 dell’art. 29 del T. U. sul Consiglio di
Stato, e I'art. 4 del T U. sulle attribuzioni della G. P. A. in sede

nel «Foro amm.», 1935, I, 2, c. £ e 1 dicembre 1939, pid volte richiamata,
nonché quella dell’ Ad. plen., 18 dicembre 1940, gia ricordata), se bene
anche qui non siano mancale le affermazioni contrarie, e pure stavolta
poco seguibili, del Rangwerr, La giurisdizione competente, cit., c. 101. B
ben strano perd che tutti gli scrittori abbiano trascuralo completamente le
prime. )

(1) Psciovami, L’ atto amministratwo, cit., pag. 27 segg. Si informa fe-
delmente ai criterl profilati in tale studio la decisione del Cons. di Stato,
V sez., | dicembre 1939, redatta dallo stesso autore di esso, e pia volte
ricordata. Tale decisione costituisce il punto di partenza di un indirizzo
giurisprudenziale, che non solo viene oggi coslantemente seguilo dalla
sezione che lo Ha introdotto (cfr. i pronunciati 9 aprile 1940, nella « Riv.
di dir, pubbl. », 1940, Il, pag. 305; 12 aprile 1940, ivi, Il, pag. 307; 16
aprile 1940, ivi, II, pag. 296; 26 aprile 1940, ivi, 11, pag. 366; 18 maggio
1940, dvi, 11, pag. 36&; 9 agosto 1940, n. 497, 498, 1vi, II, pag. 562; 6 set-
tembre 1940, n. 516, svi, 11, pag. 5%6; 6 seltembre 1940, n. 530, ivi, II,
pag. 566; 27 settembre 1940, dvf, 1941, I, pag. 9; 22 novembre 1940, fvf,
Il, pag. 71), ma, di fronte all’atteggiamento difforme della IV sezione (v.,
-da ultimo, 22 ottobre -1940, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1941, I, pag. 84),
¢ stato recentemente confortalo dall’ autorila dell’ Adunanza plenaria del Con-
siglio di Stato, ton la decisione del 18 dicembre 1940 gia ricordata. [n'netto
dissenso da esso si sono espressi, oltre che una nola redazionale, Sull’ atto
amministrativo impugnabile davanti agli organi della giustizia amministrativa,
inserila nella « Riv. di dir. pubbl. », 1950, II, pag. 43 seg., Boooa, Intormo
ad un nuovo indirizzo, cil.,, c. 102 segg.; Resta, Rassegna di giurisprudenza
del Consiglio di Stato in sede giurssdizionale, in « Jus », 1940, pag. i85;
Lenting, Termine di decadenza, cit.; D Gennaro, Vecchi ¢ nuovi indirizzi in
materia di compelenza esclusiva della giurisdizione amministrativa ordinaria,
nel « Foro amm. », 1940, IV, pag. 89 segg. Per conlro, alle sue conclusioni
plaude — ma forse pill per ragioni di convenienza, sollecitate dal miraggio di
una minore incerlezza della competenza, che per intima convinzione — una
nola redazionale, In tema di gurisdizione esclusiva : inapplicabilita del termine
di decadenza alle questioni patrimoniali, inserila nel « Foro it. », 1940, M1,
¢. 9 segg. In senso neltamente favorevole & invece lo studio del Comss,
Decadenza e prescrizione, cit.
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giurisdizionale attribuiscono alla competenza esclusiva del giudice
amministralivo i ricorsi relalivi al rapporlo di pubblico impiego,
quando non si tralli di materia spettante alla giurisdizione della
Corte dei Conti o a quella di altri corpi o collegi speciali.
Qui non é il caso di impegnarsi in un complelo riesame della
complessa queslione circa |’ estensione e i limiti della compelenza del
giudice amministrativo su quesla maleria. Tale questione ¢ stata
vivamenle agilata, specialmente per cid che riguarda le relazioni
patrimoniali attinenti al rapporlo d’impiego."E, per quanto lunga-
mente dibattuta, non pare ancor oggi superata, non solo nel campo
della dottrina, nel quale non era mai riuscila a sopirsi (1), ma
anche in quello della giurisprudenza, dove, a un alleggiamento che
pareva definitivo, appena di recenle si & sovrapposto un orientamento
innovalore, il quale sembra (utlavia, al meno per ora, destinato”ad
avere il sopravvento (2). Si comincia da quelle soluzioni, le quali, nella
loro eslensiva inlerpretazione, hanno voluto ‘assoggetlare alla giuris-
dizione dei tribunali amministralivi ogni gevere di controversia di
carattere patrimoniale presenlata in via principale, e avenle comunque
la sua base nel rapporlo d'impiego; e hanno limitato i casi delle
questioni soltralle dal legislatore alla competenza di tali tribunali
esclusivamente alle discussioni circa il risarcimento del danno derivato

(1) Nella dottrina, il tema & tornato d’attualitd dopo il recente studio
del FagioLam, L atto amministrativo, cit., e dopo la decisione innovatrice
del Oons. di Stato, V sez.,1 dicembre 1939, la quale ba suscitato profondo
interesse. Per la dottrina anteriore v. le ampie indicazloni contenute nel-
I informato studio del Dz Gennaro, Vecchi e nuovi sndirizzi, cit.

(2) L’ orientamento innovatore & quello segnalato sub nota 1 a pag. prec.
Anteriormente, pur dopo aver attraversato periodi di intensa incertezza, e fasi
di vario orientamento, la giurisprudenza pareva consolidata nel senso che lutte
le questioni patrimoniali nascenti dal rapporto d’irpiego, quando venissero
presentate in via principale, fossero di competenza del giudice amministra-
tivo, e soggetle ai termini di deeadenza propri dei gindiz! instaurali innanzi
a tale giudice. Tra ‘le decisioni piu recenti, cfr. Cons. di Stato, IV sez., 1
loglio 1939, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1939, II, pag. 476; 8 novembre
1939, nella « Giur. it. », 1940, II1, c. 137. Non meno consolidata la giuris-
prudenza pareva — e pare tuttora (il punto non risulta toccato dall’in-
dirizzo innovatore recentemente introdotto) — nell’ affermazione che vadano
cousiderale come questioni patrimoniali conseguenziali, come tali solratte al
giudice amministrativo, soltanto uelle relative al risarcimento dei danni.
in tal senso, v., da ultimo, Cons. di Stato, IV sez., 21 gennaio 1941, nella
« Riv. di dir. pubbl. », 1941, II, pag. 222; V sez., 7 febbraio 1941, dui, II,
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all'impiegato dall’ operalo illegiltimo dell’amministrazione (). E sl
termina a quelle, le quali, nella loro interprelazione piu restriltiva,
assumono essere la compelenza dei (ribunali amministrativi, in
maleria di rapporto d’impiego, limitata alle sole controversie che
involgano il lalo propriamente pubblicistico del rapporlo, e che cioé
si riferiscano alla sua essenza, alla sua slessa sussistenza, alla sua
disciplina: soluzioni, secondo le quali delle questioni patrimoniali
possono venir solloposte al giudice amministrativo, solo in quanlo
risultino stretlamente aderenli alla disciplina dell’ aspetto pubbli-
cistico del rapporto, o, al mena, in quanto implichino la’ seluzione
di problemi allinenli appunto a lale aspelio (2),

pag. 195. Non pare discostarsi da lale direltiva la decisione della IV sez.,
16 gennaio 1910, nel « Foro it. », 1910, I1l, c. 189, la quale considera come
conseguenziale la questione relativa alla pretesa degli interessi di mora da
parle dell’ impiegalo che abbia ottenuto la condanna dell’ amministrazione al
pagamento degli stipendl arretrati. E da notare anzi, in proposito, come, di
fronte a qualche ipotesi, nella quale veniva in questione una controversia
relativa a diritti scggetlivi connessi col rapporto d'impiego, la qnale gia
ictu nculi si rivelava propria della compelenza del magistrato ordinario, il
giudice amministrativo — pur di mantenersi fedele alla propria direltiva
programmatica — non ha esilalo a forzare un po i concelli, per inquadrarla
ira le questioni attinenti al dirilto patrimoniale conseguenziale al risarci-
mento del danno, come lali soltralte al proprio sindacato. Cosi Coxs. di Staio,
V sez., 27 settembre 1940, nella « Riv. di dir. pubbl », 1941, II, pag. 19
(si vedano le note dissenzienti a tale decisione dedicate dallo Zorrs, Com-
petenza esclusiva ¢ diritti consequenziali, ivi, pag. 20 segg., e dal Mauinveeno,
Sulle questioni consequenziali alla pronuncia giurisdizionale, nella « Giur. it. »,
1941, 111, c. 53 segg.). Sul problema dei diritti patrimoniali conseguenziali,
in genere, si veda il recente sludio dellv Stuseo, In tema di diriti pairi-
moniali conseguenziali a pronuncia della giurisdizione amminisirativa, nella
< Riv. del pubbl. imp, », 1941, I, pag. 1 segg.

(1) I primo a porsi-su tale via fu lo Zanosini, Le materie di esclusiva
gturisdizione, cil., c. 3 segg. (v. ora Corse, cit., 11, pag. 274 segg.), il quale,
con le sue acule osservazioni, riusci a influenzare potentemente il svcces-
sivo sviluppo della giurisprudenza, in senso diverso da quello che era stato
il suo primitivo orientamento (v., in fatli, la decisione del Cons. di Stato, 1V
sez., 22 agosto 1924, nel « Foro it. », 1925, lll, c. 2 alla "quale appunto
lo Zanobini, con lo studio citato, dedicava il suo dissenziente commento ),

(2) La tesi pia restrittiva, i cui primi autorevoli difensori furono il
Lessona, Limiti dells competenza esclusiva delle giurisdizioni amminisirative,
nella « Riv. di dix prov. civ. », 1925, I, pag. Y4 segg., e il Jeworo, Limiti
della « giurisdizione e¢sclusiva », cit,, trova oggi il suo maggiore assertore nel
RaneLLETTl, Le guarentigie, cit,, pag. 446 segg.
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Anche senza voler discutere i diversi alleggiamenti, che, nel
susseguirsi dei suoi pregevoli, se pur contrastanti apporti, la nostra
dottrina & venula assumendo nel grave diballito (1), é necessario,
ai fini dell’indagine che c¢i occupa, precisare quale sia la posizione,
che, pella materia, sembra la pid consona ai principi. Ammettiamo
in falli; solo per un momenlo, che dovesse accellarsi per buona
quella opinione; la quale, sul terreno dove presentemente ci si muove,
accoglie nella sua piG ampia eslensione il limite delle queslioni
riservate alla compelenza del giudice amministrativo. A quanto si
é visto, essa vorrebbe vedere applicata tale compelenza a qualsiasi
questione patrimoniale — purché presentala in via principale e non
relativa al risarcimento dei danni —, insorgenie tra I'amministra-
zione e i suoi impiegati. Ora, in non poche delle questioni di lal
fatta, non pud certo affermarsi che si venga a immedialo contatto-
di una esplicazione, da parle dell’amministcazione, di una potesta
pubblica: poiché puo trattarsi, a es., del semplice inadempimentlo, da
parte dell’autorild, di un preciso obbligo pecunijario imposlo a essa
da una legge o da una qualsiasi adeguala fonte (sia pure quella alla
quale in modo immedialo e diretto si riporta la disciplina del
rapporto). Per modo che, accolta la premessa, non si potrebbe non
aderire alla conclusione - cui, di recenle, atlraverso sollili argo-
menlazioni, si € pervenuli in doltrina e in giurisprudenza —, se-
condo la quale, nei rapporli di carallere paritetico-tra I'ainministra-
zione e i suoi impiegali — vale a dire, in tutle le questioni di
esclusivo carattere patrimoniale —, si avrebbe un ulteriore caso, in
cui il giudice amministrativo polrebbe venir legillimamente adito

(1) Oltre agli scritli citati nelle due note precedenti, e a quelli ricordati
pii sopra, dell’ Ascoli, del Salemi, -del Coviello, del D’ Amelio e del Romano,
del Malinverno, del Forti, del Bodda, del Resta, del Fagiolari, del Comba,
non pochi altri studt sono stati dedicati all’argomento. Tra essi richiamo
specialmente Cimmgo, Gli impiegati degli enti pubblici, cit., c. 16 segg.; Boza,
La competenza esclusiva del Consiglio di Stato e il rapporlo di pubblico ime
piego, negli Studiy cit., in occ. del cent. del Oons. di Stato, I, pag. 185 segg"
Nelle opere di carattere genérale, merilano un particolare ricordo Borsi, La
giustizia amministrative, cit., pag. 319 segg.; Virra, Diritto amministrative,
cit, I, pag. 621 segg.; D" Aressio, Istituziont di diritto amministrativo, 2* ed.,
Torino, II, 1939, pag. 448 segg.; Paesorm, Istituzions, cit, I, pag. 280
seg., 285 seg., 308 segg.
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indipendentemente dall’impugnativa di un allo auloritativo (1). In
tulte le controversie di esclusivo caratlere patrimoniale con i suoi
impiegali — cioé in tulte quelle conlroversie palrimoniali, le quali
non tocchino I'essenza stessa o la disciplina del rapporio d’ impiego
(come avverrebbe invece, a es., nel caso che I"aulorith rifiutasse di
concedere un periodico sumento di stipendio, giustificando il proprio
operato sulla base della mancanza presso Iimpiegato dei requisiti
necessari a conseguirlo), ma si riferiscano semplicemente a un diritto
patrimoniale, senza che venga chiamato in diretla discussione il
titolo dal quale esso ripela la sua origine {cosi, p. es., al limile,
quando, pur senza alcuna discussione sull’ essenza del rapporto, e pur
senza contestare il proprio obbligo, I’autorita, per puro inadempimento
della sua ohbligazione, non paghi lo stipendio, o una indennild) —
non potrebbe cerlo affermarsi che I"amministrazione si presenti nella
sua vesle autoritativa. Qui essa non €& pid sul piedistallo, al quale
I'ordinamento giuridico la eleva quando si muova nell’ esplicazione
della sua potesti pubblica. Siamo, in fatti, a contatto di un rapporto
di diritti e di obblighi paritari. Ci troviamo cioé di fronte a un
rapporto, nell’ambito del quale nessuna delle parti é posta, di fronte
all’ altra, in una condizione di supremazia o di soggezione. Sarebbe
dunque infondato il voler parlare dell’impugnativa di un allo
amministrativo (2). E quindi, ammessa ' esatlezza degli sviluppi e
della conclusione, non potrebbe venir posto in dubbio di trovarsi
qui a contatlo di una tipica eccezione — da aggiungere a quelle gia
ricordate — alla regola della inammissibilith di adire il giudice

(1) Cosi FaaioLani, L’ atto amminisirative, cit., pag. 27 segg., nonché
la giurisprudenza della sezione da lui presieduta a cominciare dalla deci-
sione del 1 dicembre 1439, e la decisione dell’ Adunanza plenaria, pit sopra
ricordate.

(2) Impropriamenle per cid la giurisprudenza concorde, anteriormente
alla piu volte ricordata decisione del 1 dicembre 1939, ha parlato a tal
proposilo di alli amministralivi. E da osscrvare, tuttavia, come, pur senza
rinanciare alla eccessiva dilatazione del concetlo di atto amministralivo, cui
con le sue applicazioni & pervenula, essa, in qualche suo pronunciato, non
ha mancato di disapplicare, in materia, o, al meno, di applicare con minor
rigore, per ragioni di evidente equita, alcuno dei principt pii caratteristici
e piu peculiari, propr! dell' impugnaliva degli alli amministralivi. Cosi, per
cto che riguarda i termini di decadenza, sono molto significative la decisione
del Cons. di Stato, V sez,, 27 aprile 1938, nel «Foro amm. », 1938, I,
2, c. 228, e — se bene pronunciata su aliro campo della giurisdizione
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amministrativo, se non mediante I'impugnativa di un atlo d’ autorild:
con tulte le conseguenze che da ¢id derivano (1). _

A me non pare che il risultato, cui per tale via si perviene,
merili adesione. E ¢id, non perché la dimostrazione si riveli poco
conseguenziale. Se essa va respinla, é piuttosto perché non pare
correlto ed esatto il suo punto di parlenza. Non sembra, in fatti,
molto rispondente al sistema il concepire estesa oltre un certo limite
la sfera di attribuzioni, che il legislatore ha voluto, in maleria di
pubblico impiego, riservata alla compelenza del giudice amministra-
tivo, e sollratta a quella del magistralo ordinario.

Occorre nolare come il n. 1 dell’art. 29 del T. U. sul Con-
siglio di Stalo si riferisca ai « ricorsi relativi al rapporto d’ impiego »y
e I'art. 4 del T. U. sulle atlribuzioni della G. P. A. in sede giurisdi-
zionale parli dei « ricorsi per questioni derivanti dal rapporto dj
impiegb ». Tali disposizioni, come risulta dalla loro lettera, e come
pare sia- dato ricavare dallo spirilo di tulto il'sistemna della giurisdi-
zione esclusiva, oltre che dal complesso organico delle norme
sulla giustizia amministrativa, intendono sottoporre al giudice am-
ministrativo unicamente quelle questioni, le quali, vuoi direttamentle,
vuoi al meno implicilamente, porlino in discussione, nella sua
sussistenza, nella sua essenza, o nella sua disciplina, il rapporto
d’impiego (2). Cid non accade certamente in quelle questioni di

esclusiva, formulala tutlavia in termini generali — quella della 1V sez.,
27 gennaio 1939, nel « Foro it. », 1939, III, c. 57 (il consueto rigore dei
termini di decadenza viene pero ancora applicato dalla decisione della
IV sez., 8 novembre 1939, cit.). E indubbiamente la riconosciuta inappli-
cabilita, alla materia in questione, del rigore dei principl formulati dal
legislatore in relazione agli atti amministratlivi, @ un sintomo non scarsa-
mente rilevante del fatlo che qui non sempre propriamente si vorrebbe
trovare I'allo amministrativo. Contro 1" eccessiva eslensione del concetto di
atlo amministralivo, cui in materia & pervenula la giurisprudenza, oltre gli
scrittori citati in nota a pag. 32, si sono pronuciati il MaLINVERNO, Questiont
consequenziali, cit., pag. 386, 390, 395 segg., e il Lucireeor, Competenza
esclusiva, cit., pag. 39.

(1) Tra esse, prima ed essenziale, quella relativa all’applicabilita dei
termini di prescrizione o di decadenza. Come & noto, questo & appunto il
fondamentale riflesso pratico, che ha dato spunto ed ha alimentato il recente
indirizzo giurisprudenziale ispiralo alla diretliva segnata dal Fagiolari, e gia
piu volle richiamato,

(2) In tal senso si era gid espressa, se bene non molto chiaramente,
lultavia, come a me pare, ben correltamente, la Corte d' Appello di Napoli,
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esclusivo carallere patrimoniale, le quali cosliluiscono I' oggelto delle
considerazioni che presentemente ci occupano (1}. E quindi esse non

nella ormai remola decisione del 2% luglio 1925, nel « Foro it. », 1995, I,
¢. 891, Tra le decisioni pia recenti, si veda quella della Cassaz. Sez. Us.,
16 marzo 1939, nella «Giur. it. », 1940, |, c. 132. Di fronte al dettato della
legge, non pare potersi accogliere ¥ opinione del Savemi, Dell’ autoritd com-
pelente, cil., pag. 418, secondo la quale sarebbe «del tulto sconosciuta al
diritto positivo attuale » una distinzione discriminante delle compelenze,
« basala sull’esislenza o mepo di una dispula sul rapporto di pabblico
impiego ». In argomento non sembra priva di rilievo. I"ulteriore circostanza
che I'arl. 30 del T. U. sul Consiglio di Stato, nel definire I’ estensione
della competenza del giudice esclusivo, dica che questo, nelle materie a
esso speltanli, « conosce anche di tuite le questioni relative a diritli».
Sembra, in falli, ben chiaro che quell’anche implichi la necessitd che
le questioni sui diritti soggellivi rivestano carattere meramenle accessorio
rispelto a quelle che direllamente e immediatamente si presentino all'esame.
Occorre, innanzi lallo, che la  materia, della quale si disputa, sia « deferita »
al giudice amministrativo, ‘perché questo possa pronunciare anche in lema
di dirilli (sul punto v. pure Jemoro, Limiti della < giurisdizione esclusiva »,
cit, pag. 117). Non meno decisivo sembra, in fine, il ricordare come il
caratlere di necessaria accessorietd che il diritto deve rivestire di fronte
all'interesse legitlimo, perchd su esso possa pronunciare il giudice ammi-
nistralivo, risulti evidente da quel passo della Relazione a! Re, dove si
afferma che « gli organi della giustizia amministrativa decideranno tutte le
questioni di diritto relative al ricorso, siano esse pregiudiziali, incidentali o
principali ». Da esso, in falli, si ricava che non puo porfarsi innanzi al giu-
dice amministrativo, in via principale, una questione relaliva a dirilti; ma
che puod discutersi in via principale di un dirilto, semplicemente quando si
tratti di questione relativa al ricorso. Ii che significa che il ricorso non pud,
per sé slesso, mai verlere esclusivamente su un diritto. Sul carattere di
accessorietd che i} dirillo deve presentare, perché la compelenza rimanga
al giudice amministrativo, insiste, in modo parlicolarmente efficace, I'Ascovs,
Limiti della giurisdizione ordinaria, cit., c. £34 segg.

(1) I caso ricorre invece tulle quelle volte, in cui, come pil sopra &
stalo avvertilo, pur venendo in esame una queslione patrimoniale, questa
trovi la sua immediala ragion d’essere in una disputa circa la sustanza o
la disciplina del rapporto stesso, per modo che, con lo stesso portare in
campo la prima, si liri diretlamenle — e in primo piano — in ballo la
seconda, -Cosi, p. ¢s.,, quando un impiegato chieda un’indennita di licen-
ziamenlo, che I'amministrazione gli contesti per esserxi egli allontanato dal
servizio adducendo motivi di salute e non uniformandosi alle disposizioni
per tale ipotesi figsate dalla legge ( Oons. di Siate, V sez., 12 aprile 1940,
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possono venir considerate sotlralle al magistrato ordinario (1). Basli
a tal proposilo considerare, in primo luogo, che la giurisdizione
esclusiva veune instaurata col fine precipuo di affidare a un giudice
unico la soluzione di quelle questioni, nelle quali troppo inlricala
apparisse la connessione Ira dirilti e interessi legitlimi: cosa che
cerlp & da escludere nel caso in esame. E Dbasli inoltre por mente
come una deroga al generale principio della necessitd di impugnare
innanzi ai giudici amministralivi’ un alto d'autoritd non potrebbe,
rivestendo carallere eccezionale, ammellersi fuori del caso di una
manifesta disposizione legislaliva in tale senso (2).

nella « Riv. di dir. pubbl. s, 1940, II, pag. 307); quando un impiegato
chieda che gli vengano corrisposli dall’amministrazione certi delerminati
assegni, adducendo, a soslegno della propria prelesa, I' obbligo, non rispet-
tato dall’amministrazione, al suo trasferimento di ruolo ( Cons. di Stato, V sez.,
30 dicembre 1940, nella « Riv. di dir. pubbl. », 941, I, pag. 157).

(1) Precisali ~questi concelti, occorre pero subilo porre in evidenza
come — fuori dell'ipotesi delle controversie sul risarcimento dei danni —
le questioni di carattere puramenie palrimoniale derivanti dal rapporto
&’ impiego non possono veramente esser lante, e cerlo non sono frequenti.
Ogni volta, in fatti, che una questione patrimoniale trovi il suo fondamento,
come 8i & detto, immediatamente 0 anche medialamente, nella disciplina del
rapporto d'impiego, per cid slesso non & pil una questione di mero ca-
rattere palrimoniule. Rientrano dunque nella calegoria esclusivamente quelle-
questioni, le quali, pur presupponendo necessariamente l'esistenza del rape
porto d’impiego, non ne porlino lutlavia, vuoi direttamente, vuoi indiretla-
mente, in questione nulla, né della sua essenza, né della sua disciplina.
Tale ipotesi si verifica appunto nel caso, gid ricordato, che la pubblica am-
minisirazione, per méra lrascuratezza nell’adempimento del suo obbligo,
non provveda al pagamento di uno stipendio, o di una indennitd, o nel
caso che rifiuti il pagamento adducendo ragioni estranee al rapporto d’im-
piego — quali, p. es., la mancanza di fondi, o il dirilo a compensare il
proprio debito con un credilo vantato nei confronti dell’ impiegato (clr., in
argomenlo, la recente decisione del Ooms. di Stato, V sez., 19 luglio 1940,
nella « Riv, di dir, pubbl, », 1940, I1, pag. §96 ) —. E bisogna effettivamente
convenire che l'ipotesi & tutl’aliro che frequente. Su questo punto merila
dunque molto seguito — anche se, forse, non incondizionato — l'acuta nola
del Boopa, Intorno ad un recente indirizzo, cit.

(2) Come gia & stalo posto in evidenza piu soprd, non merita credito
la recente affermazione del Cons. di Stato, Ad. plen., 18 dicembre 1940, la
quale, nel sostenere la non applicabilitd al contenuto degli art. 29 e 30-
del T. U. sul Consiglio di Stato, del principio generale sancito nell’ art. 26,
vorrebbe — fuori di una espressa deroga, e di ogni plausibile fondamento —
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Nell'assunto conforta, del resto, non meno validamenle, un
allro argomento.

L’art. 30, cpv., del T. U. sul Consiglio di Slato, e I'art. 5,
cpv., del T. U. sulle attribuzioni della G.P.A. in sede giurisdizionale,
dispongono che Lulle le questioni allinenti a diritti patrimoniali,
conseguenziali alla pronuncia di validiti del provvedimento contro
cui si ricorre, vanno conservale alla competenza del giudice ordi-
nario. Giuslamente gran parle della dotlrina e la giurisprudenza
concorde limilano le cosi delle queslioni atlinenti a diritti patri-
moniali conseguenziali, come {ali sotlralte al giudice amminisira-
tivo, alle sole queslioni circa la risarcibilita del danno (1). In fatli,
fuori di lal caso sarebbe impossibile raffigurare altre ipotesi. Cio
non loglie tuttavia che dalla regola della incompetenza del magistrato
amministrativo a giudicare delle questioni patrimoniali conseguenziali,
formulata dal legislatore in termini generali, possa e debba ricavarsi
un serio argomenlo in favore della mancanza di ogni competenza
dello slesso giudice a decidere delle questioni di carallere meramente
palrimoniale, uventi lilolo da un rapporto di pubblico impiego, e
presenlate addiriltura in via principale. Posto, in falli, che il legis-
lalore, in relazione a questioni di tal genere, ha voluto escludere
la competenza del giudice amminisiralivo, pur quando si presentassero
come streltamente conseguenziali all’esame del rapporto pubblicistico

escludere nel caso specifico I applicabilita di un principio evidente-
mente formulato in modo generale, in relazione a tulto il corpo delle
leggi sulla giustizia amministrativa. Se, nell'instaurare la cosl detla giuris-
dizione esclusiva, avesse voluto per essa escludere 1 applicazione di tale
principio, il legislalore — dato che quelle relative alla giurisdizione esclu-
siva erano delle norme nuove, le quali venivano a inserirsi in un sistema
in vigore da decenni — avrebbe dovuto farlo espressamente. E, non-aven-
dolo fatto, ba chiaramente dimostrate di non voler procedere ad alcuna
deroga dei principt generali del sistema.

(1) In tal senso cilo, per tutli, Zaxosivi, Le materie di esclusiva giurisdi-
zione, cit., ¢. 3, Corso, cit., Il, pag. 275 seg., il quale fu il formulatore del
punto di vista che poi ba incontralo, sopra tutto nella prassi, si larga for-
juna; e, da ultimo, Stomro, In tema di diriti patrimoniali consegueaziali, cil.
Il piu strenuo e aulorevole assertore della tesi contraria & il Raxeizrri, La
giurisdizione compelente, cil., c. 97 seg. e nola 8 ivi, al quale rinvio per i
richiami di doltrina anleriore. Tra i pid recenti, si esprimono in senso con-
trario alle tesi dello Zanobini, Booba, Regolamenti comunali, cit., c. 49; Resta,
La competenza esclusiva, cit, c. 9 seg. Per la giurisprudenza, v. cilazioni
supra, sub nota 2.
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che presuppongono, argomentando a minori ad majus bisogna con-
cludere che sarebbe ben contrario ai principi considerare lo stesso
magistralo competente a giudicare di esse, quando venissero addirit
tura presentale in via principale (1).

(1) Gia lo Zawosins, Le materie di esclusiva quurisdizione, cit., c. 3
seg., si & prospellata I’importanza che un’obbiezione di lal genere pud
avere contro la tesi da lui sostenuta. Ma ba cercato di superarla mediante
un molteplice ordine di argomenti, i quali sono slali talvolla autorevol-
mente ripresi (v., p. es., Cawmeo, Gli tmpiegati degli enti pubblici, cil.,
nota 35 a c. 2). Essi pero, tutti, sono da respingere. E da scartare il
primo, secondv il quale, ammeltendo la competenza del giudice ordinario a
decidere delle questioni patrimoniali presentale in via principale, si ver-
rebbe, contro le regole dell’ermeneutica, ad allargare il numero di quelle
eccezioni alla compelenza esclusiva, che invece il legislatore avrebbe voluto
limilate, in maleria, alle sole questioni conseguentiali: perehd, a prescin-
dere dall’ obbiezione formulata allo stesso proposito dal Resta, La compeienza
esclusiva, cit,, c. 6 seg., & facile osservare come qui non si lenta di ap-
plicare alcuna interprelazione analogica, ma si cerca semplicemente di
ricavare dal sistema quale sia la regolamentazione che il legislatore ha in-
teso fissare: e il legislatore, se si & proposto di affidare a un giudice
esclusivo tutte quelle questioni, nelle quali potesse sorgere un inestricabile
intreccio tra interessi e diritli, appunto e solo per ci0 ba inteso precisare,
a scanso di equivoci, che allo stesso giudice non intendeva affidare anche
le questioni patrimoniali conseguenziali nascenti dalle decisioni delle que-
stioni del genere: ¢ non ha certo volulo fare tale dicbiarazione al fine di
precisare 1'unica possibile eccezione, in cui una questione patrimoniale ri-
sultasse soltradta al giudice esclusivo. E da criticare il secondo, ai termini
del quale, dalla presenza di quei casi (pil sopra presi in esame), in cui
la legge deroga alla regola della necessaria impugnativa di un allo ammi-
nistralivo, si vorrebbe ricavare una prova a favore della generale ammissi-
bilita dell’ esame, da parte di tale giudice, delle questioni patrimoniali
presentale in via principale: perchd quei casi costituiscono delle autentiche
eccezioni, espressamente previsle dal legislatore, @ la cui estensione sarebbe
veramente contro i principt. E privo di valore probante il terzo, il quale,
dalla circostanza che nella legge sia esclusa la competenza del giudice
amministralivo su alcune delle questioni patrimoniali che invece il progetto
originario gli riconosceva, vorrebbe dedurre che' sia queéla I’unica soltra-
zione di questioni palrimoniali, che il legislatore avrebbe voluto compiere
nei rigoardi di quel giudice: perché, anche a voler escludere che un argo-
mento di tal genere sia suscetlibile di provare proprio il contrario ( cosl
Lessons, Limiti alls competenza esclusiva, cil., pag. 99), bisogna comunque
concludere che esso certo non & in grado di provare assolutamente nulla
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Resta per tal modo ribadito il principio che, oltre quelle rica-
vabili dal n. 4 dell’art. 27 e dai n. 4, 5 e 7 dell’art. 29 del T.
U. sul Consiglio di Stato, non possono venir riconosciule altre ecce-
zioni alla regola, secondo cui, nelle materie di sua competenza, il
giudice amministrativo non pud -venir adilo se non mediante I’im-
pugnativa di un atto amministrativo.

Quelli ricavabili dalle norme citate sono dunque i soli casi, in
ordine ai quali-un problema relativo alle eventuali limitazioni, deri-
vanli dalla forma dell’alto, alla sua impugnabiliti innanzi al giudice
amministrativo, non abbia ragione di venir poslo.

in favore della tesi per cui lo si vorrebbe impiegare (in tal senso, v. anche
Savewmt, Dell autoritd competente, cit. pag. 416 seg.). E scarsamente con-
vincente, in fine, I'ultimo, il quale, dalla circostanza che il legislatore ha
espressamente escluso Ja compeienza del giudice amministrativo quando
vengono in questione delle materie spettanti alla giurisdizione della Corte
dei Conti 0 a quella di altri corpi o collegi speciali, vorrebbe desumere
che, siccome il legislatore ha, per tali giudici, sentite il bisogno di un
espresso riferimento, non avrebbe inteso invece concepire alcuna eccezione
alla competenza integrale del giudice amministrativo in quelle materie, in
cui la queslione sarebbe normalmente spettata al giudice ordinario: perché
I’ espresso riferimento alle magistrature speciali era indispensabile quando
a queste e non anche al magistrato ordinario si doveva, all’atto dell’isti-
tuzione della giurisdizione esclusiva, conservare un potere in materia di
« ricorsi relativi al rapporto d’impiego » (e s1 & visto il valore che alla
formula va altribuito) a esse gid appartenente. Il punto di vista accolto
nel lesto non ha mancato di incontrare lalvolta, nella giurisprudenza e
nella dottrina, favorevole accoglienza, anche se non sempre ha trovato
adeguata giustificazione, Cfr., in fatti, oltre Ja decisione della Corte d’Ap-
pello di Roma ricordata dal Jemoro, Limiti della « giurssdizione esclusivas,
cit., pag. 117, lo stesso Jemoro, loc. cit.; Raneierri, La giurisdizione com-
petente, cit,, c. Y8; e, in via dubitativa, Camuro, op. cit., nota 35 a c. 24.
A conclusioni sostanzialmente analoghe perviene, per altra.via, il Lessoxa,
op. cit.,, pag. 100 segg.
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Caro SECONDO

1- Le disposizioni legislative dalle quali potrebbe volersi ricavare un
fondamento alla non impugnabilitd degli atti amministrativi non
soritti.

2. Analisi oritica di tali disposizioni, in relaziome alle consegumenze che
da esse vorrebbero ricavarsi: a) le norme relative alla notificazione
del provvedimento che 8i impugns;

3. b) le norme ohe dispongono il deposito, in oopia, del provvedimento
che 8i impugna;

4. ¢) le norme che qualificano il gindice amministrativo come gindice di
aunallamento. ’

1. - E ora tempo di passare ad affrontare in modo direlto il
problema che forma oggeito del presente studio.

Al fine di determinare se e quando esistano, e quali siano i
limiti, che alla possibilita di impugnare, innanzi ai giudici ammini-
strativi, un atto amministrativo, eventualmente derivino dalla forma
della quale questo risulli rivestito, € essenziale prendere in esame
quelle disposizioni, dalle quali potrebbe comunque ritenersi di dover
ricavare un fondamento a limitazioni del genere.

A tal proposito, é opportuno perd, fin dal principio, porre in
evidenza come delle limitazioni di tal fatla non siano in alcun modo
riscontrabili presso quelle norme, le quali in via generale delermi-
nano |'ampiezza e i confini della sfera alla quale si estende la polesta
del giudiee amministrativo (1). Anzi, la formula di quella norma fonda-
menlale del sistema della nostra giustizia amministrativa, la quale in
via generale determina la sfera d’azione di tale giudice (2), €, in-rela-
zione al punlo che qui intleressa, cosi ampia, che non pare nemmeno
lontanamente possibile fondare su essa alcun dubbio. In essa, in falti,
ci si riferisce, per considerarli suscetlibili d’impugnaliva innanzi agli
organi della giustizia amminisirativa, indifferentemente, e senza re-
strizione di sorla — esplicile o implicite —, a tulli gli «atti e prov-

(1) Tali sono gli art, 26-3% del T. U. sal Consiglio di Stato, e gli
arle 1-6 del T. U. sulle attribuzioni della G. P. A. in sede giurisdiziounale.

(2) Art. 26 del T. U. sul Consiglio di Stato. Analoga disposizione manca
nel T. U. sulle atirib. della G. P. A. in sede giurisdiz., non essendo la
G. P. A. dotata, al pari del Consiglio di Slato, di una competenza generale
di legiltimita.
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vedimenti di un’autoritd amministraliva o di un corpo amministrativo
deliberante» (1). Si tratta, dunque, di uma formula ben ampia, la
quale — come pare sia dalo ricavare anche dalla circostanza che,
quasi per una maggiore generalizzazione, parla di «altli e provvedi-
menti» — non sembra conlenere, né presupporre, limilazioni di alcun
genere. Ed é ben logico che sia ccsl, sol che si pensi che scopo della
riforma della giustizia amministrativa, alluata nel 1889 - 90, fu quello
di dare un giudice agli affari amministrativi che non I'avevano.

Se realmente esislono delle disposizioni, le quali sembrano auto-
rizzare a porsi un problema relativo alla presenza di limitazioni del
genere di quelle di cui qui si discorre, esse ricorrono invece in seno
a quelle norme, le quali disciplinano il sistema tecnico, che regola
I"azione dei giudici di cui ¢i si occupa.

Quali ‘sono tali disposizioni? Non é difficile rintracciarle: anche
perché la dottrina appunto a esse suole espressamente riferirsi (2).
L’art. 36 del T. U. sul Consiglio di Stato, al 1. comma, nel fissare
i lermini, trascorsi i quali si decade dalla facoltd di ricorrere, li fa
decorrere — e il principio é comune alla giurisdizione della G. P. A.
(art. 7, cpv., del T. U. sulle attrib. della G. P. A. in sede giurisd.) —
dalla data in cui «la decisione amministrativa sia stata nolificata .
Al 3. cpv. lo stesso articolo — non difformemente dall’arl. 8 del
T. U. sulle altrib. della G. P. A. in sede giurisd. — esige che, a
pena di decadenza (4. cpv.), insieme con I'originale ricorso venga
«depositato» nella segreteria del giudice adito I' catto o provvedi-
mento impugnato». E I'art. 45 dello stesso T. U. — non difforme-
menle dall’art. 17, 2. cpv., del T. U. sulle atirib. della G.P. A. in
sede giurisd. — stabilisce che, quando il giudice rilenga fondato nel
merito il ricorso, «annulla Iatlo o provvedimento». Inoltre gli arl.
1 -4 del regolamento di procedura dinanzi alle sezioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato fanno tutli riferimento alla notificazione del-
I'alto da impugnare, la quale di norma va eseguita mediante la
consegna o trasmissione di una «copia». di esso all’interessato (art. 3),
che ne rilascia «ricevuta» (art. 4); I'art. 6, n. 2, esige che I data

(1) Cade qui opportuno ricordare come, fin dai tempi ormai remoti, in
cui per la prima volta il Meaww, nella quarta edizione del Répertoire del
Goror (1812), defini 1'atto amministralivo, solto tale nome venne compreso
non:solo ogni « pronunzia » e ogni « decisione » dell’ autoriti amministra-
tiva, ma anche ogni «azione» e ogni ¢ fatlo » dell’ amministrazione.

(2) V. specialmente Zanosini, Corso, cil., II, pag. 221 seg. V. inoltre
FacioLary, L'atio amministrativo, cit., pag. 11.
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di tale notificazione venga indicata nel ricorso; e I'arl. 18 stabilisce
che I'allo di notificazione venga deposilalo presso la segreteria della
sezione che giudicherd il ricorso (cfr. gli analoghi art. 5-7, 9, n. 2,
90 del reg. di proc. davanti alla G. P. A. in sede giurisd. ), In fine,
I'art. 19 dello stesso regolamento {u espresso riferimento al «deposito
del provvedimento», prevedendo le conseguenze che deriverano
dalla sua mancanza, e lasciando intendere che esso va compiuto a
mezzo di una «copia» (cfr. I"analogo art. 21 del reg. di proc. davanti
alla G. P. A. in sede giurisd.).

Tali sono le norme, le quali pid o meno esplicitamente sono state
considerate come contenenti delle regole, che polrebbero implicare
delle limitazioni alla possibilith di impugnare, innanzi ai giudici
amministrativi, un atlo posto in essere dall’autoriti non in una certa
specifica forma, e precisamente non in forma scritta. E ora il caso
di considerare quale e quanto fondamento di vero sia dato riscon-
trare in illazioni di tal genere, al fine di determinare se in esse
bisogni effellivamente riconoscere un ostacolo all’impugnabilith giu-
risdizionale degli atlti posti in essere dall’amministrazione in forma
orale, sotto forma di mera operazione o addiriltura lacitamente.

Q. - Tra le disposizioni che si sono riferile, vanno considerate
come le meno decisive, in ordine alle conseguenze che se ne vor-
rebbero ricavare, quelle relalive alla necessitdi della nolificazione
all’interessato del provvedimento che viene in questione.

E indubbiamente vero, in fatti, che una notifica formale, del genere
di quelia cui si riferiscono le norme che qui si considerano, presuppone,
come con formula poco correlta ma molto usuvale si suol dire, un
provvedimento formale (1), o, meglio, un alto scritlo. Ma non bisogna,
per altro, trascurare di tener presenle che questo ostacolo, apparen-
temente insormontabile, all’impugnazione giurisdizionale degli atti
non scritti, viene superato dalla stessa legge, la quale equipara per-
fettamente alla notifica del provvedimento la circostanza che I'inle-
ressato abbia comunque «avuto piena cognizione» di esso (arl.
36 del T. U. sul Cons. di Stato; arl. 7, cpv., del T. U. sulle attrib.

(1) In tal senso I'espressione « alto formale » o « provvedimento for-
male » viene .comunemente impiegala in giurisprudenza e in doltrina (cff.,
p. es., Zanoeini, Corso, cit., 1I, pag. 221 seg.; Faicors, La dichiarazione
tacila, cit., pag. 58). Sul corretto significato che all’ espressione va dogma-
ticamenle dato, v. invece ¢fra.
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della G. P. A. in sede giarisd.) {1). E lale circostanza pud egualmente
ricorrere, tanto se venga in queslione un provvedimento di caratlere
pid formale, quanto se venga in queslione un provvedimento di ecarat-
tere meno formale. Comunque estrinsecatosi, in falli, qualsiasi prov-
vedimento, come del resto qualsiasi avvenimento del mondo esterno,
é susceltibile di cognizione da parle dell’uomo.

Di ben maggior peso sono invece gli argomenti, che, in favore
della tesi che si esamina, si vorrebbero ricavare da quelle disposi-
zioni, le quali esigono il deposito del provvedimento impugnato, e
da quelle, le quali sanciscono il principio che il contenzioso ammi-
nistralivo & contenzioso di annullamento.

3. - Il principio, che, a pena di decadenza dal ricorso, entro il
termine fissato dalla legge, sia necessario il deposilo, presso la segre-
teria del giudice amministralivo, del provvedimento impugnato, ha
trovato e trova sempre nella giurisprudenza rigorosa applicazioné (2).
Si tratta di una decadenza comminata espressamenle dal legislatore
(art. 36, 4. cpv., del T.U. sul Cons. di Slalé; art. 8 del T. U. sulle

(1) In argomento si vedano le decisioni del Cons. di Siato, IV sez., 9
febbraio 1935, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1935, Il, pag. 179; V sez., 16
giugno 1933, nel « Foro amm.», 1933, I, 2, c. 181; 18 ottobre 1935,
nella « Riv. dir. pubbl. », 1936, II, pag. 12; 10 febbraio 1939, dvi, 1939, II,
pag. 209. Importante & in proposito la decisione della IV sez, 26 loglio
1938, ivi, 1938, II, pag. 666, nella quale si afferma che la notifica verbale
dell’atto non puo equivalere alla piena e inlegrale conoscenza di esso.

(2) Si veda, a es,, la decisione del Cons. di Stato, V sez., 14 seltembre 1934
nella < Riv. di dir. pubbl. », 1935, II, pag. 643, e ivi alteriori richiami;
v., inoltre, ¥ sez., 22 oltobre 1935, nel « Foro it. », 1936, III, c. 56; IV sez.,
22 febbraio 1938, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1938, II, pag. 266; 21 dicembre
1938, ivi, 1939, Il, pag. 68; V sez., 19 aprile 1940, ivi, I1, pag. 357. Una ecce-
zione, unica piu che rara, & costituita, nella prassi, dalla decisione della ¥ sez.,
13 agosio 1930, nel « Foro amm. », 1930, I, 2, c. 299, la quale, in un
caso in cui il magistralo-aveva, per allra via — e cioé altraverso la docu-
mentazione avversaria —, ugualmente avulo nozione degli estremi dell’ atto
impugnato, rilenne non potersi far luogo alla decadenza, sulla considera-
zione che questa viene collegata dal legislatore al mancato deposito del
provvedimento, non al fine di punire il ricorrente, ma al solo fine di ga-
rantire ulteriormente la migliore e pii sollecita funzione del giudice. Il cri-
lerio non appare perd accoglibile, perché risulta in netto e insanabile con«
trasto col diritto positive, il quale esige il deposito in termini di un documento
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attrib. della G. P. A. in sede giurisd.) (1), la quale ha ben logica e
ampia giuslificazione nella circostanza che I'azione del giudice am-
winistrativo viene a esplicarsi mediante un controllo diretlo sull’ atio
che si impugna, e nella considerazione che & per cid necessario che
appunto Vatlo, nei suoi elementi e nella sua essenza, venga direl-
lamente ed espressamente sottoposto dall’interessato all’esame del
giudice (2).

fuori discussione perd — e viene universalmente ricono-
sciuto — che non mollo propriamente il legislatore abbia parlalo
a lal proposito di un «deposilo del provvedimenlo ». Come risulta,
in fatli, dal regolamento di procedura (arl.3 e 19 del reg. di proc.
dinanzi alle sez. giurisd. del Cons. di Stato; arl. 6 e 21 del reg. di
proc. davanti alla G. P. A. in sede giurisd.), & invece sufficiente
— ed é naturale — i} deposito di una copia di esso. E anzi non si
manca frequenlemente di ammellere qualche temperamento al rigore
della letlera legislativa, col riconoscere addiritlura la possibilita di
deposilare, in luogo di una sua copia, il semplice documento ufficiale
— sempre che esso contenga, naturalmente, tutli gli estremi essen-
ziali a meltere il giudice in grado di esaminare i molivi del ri-

autentsco, Non appare invece in conflitto coi principt la decisione del Cons,
di Stato, IV sez., 25 marzo 1927, nel « Foro amm. », 1927, I, 1, c. 249,
la quale ritenne irrilevante il mancalo deposito del provvedimento impugnalo
con un ricorso che si riferisca ad altro precedente gravame — si da rile-
nersi con esso unico gravame —, e che s richiami al deposito con tale
precedente ricorso gia eseguilo.

(1) Di fronte al chiaro dettato legislativo, non pud venir accolta la
tesi del Resta, Il silenzio nell’ esercizio dllla [unzione amministrativa, Roma,
1932, pag. 115 segg., il quale vorrebbe trarre argomenti contro I’assolu-
tezza di tale rvigida regola, oltre che dalla larghezza con cui la giurispru-
denza ba ammesso la possibiliti di deposilare il semplice documento di
comunicazione del provvedimento, e dal ragionamento di quell’ anomala
pronuncia, che, contro ogni principio, ha addirittura ammesso la possibilita
di fare a meno del deposito (v. nola prec.), principalmente — e la tesi era
gia stata prospettata dal Montagna — da quell’art. 19 del reg. di proc.
innanzi alle sex giurisd. del Cons. di Stato, il quale, sia per esser compreso
in un regolamento e non in un alto avente valore formale di legge, sia per
contenere un principio di caraltere eccezionale, formulato per un caso spe-
cifico, mal potrebbe venir invocato al fine di ricavarne un criterio di portata
gencrale.

(2) In argomento & qui opportuno richiamare i concetli svolti nel
cap. I, specialmente sub § 1.
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corso (1) —, medianle il quale il provvedimento sia stato portato a
conoscenza del destinalario (2).

Un punto sul quale pare lecilo avanzare delle serie riserve, é
tuttavia che la norma, la quale richiede i deposito di una eopia del
provvedimento che si impugna, possa venir interprelala — come pare si
sia proclivia fare — nel senso che, quando il provvedimento, che tocchi
un interesse proletto innanzi al giudice amministralivo, non sia, capsa
la sua struttura formale, suscettibile di venir tradolto in copia, e quindi
depositato in copia, debba negarsi la sua impugnabilitd giurisdiziona-
le (3). Di una copia, come € facile comprendere, sono suscetlibili unica-
mente quei provvedimenti, i quali si esprimono nella forma scritta ().
E, se si dovesse dare per esalto il principio cui or ora ci si riferiva,
si avrebbe in cid realmente un serio argomento in favore della tesi,
secondo cui 1’allo amministrativo non sarebbe susceltibile di impu-
gunativa, se non quando si presentasse redatlo in forma scritla.

Qui — come sempre sul lerreno dove presenlemenle ci si
muove — & essenziale prender le mosse dalla considerazione, di
fondamentale rilievo, che lo scopo, cui con la riforma del 1889 il
legistatore miro, nell'islitnire un giudice compelente a decidere
quelle questioni tra I’amministrazione e il ciltadino, nelle quali a
quesl’uitimmo non venissero riconosciuli se non degli interessi le-
gittimi, fu — come pud rendersi facilmente conto chi consideri if

(1) V., in tal senso, in tono particolarmente esplicito, da ultimo, la
decisione del Cons. di Stato, V sez., 16 luglio 1940, nella « Riv. di dir.
pubbl. », 1940, Ii, pag. 510, la quale ha pronunciato la decadenza dal ri-
corso in un caso, in cui era stalo depositato un alto di comunicazione, dal
quale non risultavano tulti gli estremi del provvedimento impugnalo, cui si
riferivano i motivi del ricorso.

(2) Si vedano, p. es., le decisioni del Cons. di Stato, 1V sez., 6 luglio
1935, nel «Foro amm. », 1935, I, 7, c. 318; 9 maggio 1936, nella « Riv.
di dir. pubbl. », 1936, i, pag. 488; 1% dicembre 1937, v, 1938, II,
pag. Y8; V sez., 2 maggio 1939, ivi, 1939, II, pag. 389; 18 maggio 1940,
i, 1940, II, pag. 423.

(3) La tesi é stata gid sostenula — ma limilalamente ai casi d'inazione
dell’ amministrazione — dal Montagna, Il silenzio della pubblica ammini-
sirazione, negli Seriuif, cit., in occasione del cent, del Cons. di Stato, I,
pag. 114 segg., e dal Resta, Il sileazio, cil., pag. 115 segg. Ma il loro punto
di vista & stato gia crilicato sub nota 1 alla pag. prec.

(&) Cfr. Cons. di Stato, V sez., 27 novembre 191%, nella « Giur. itl. »,
1915, III, c. 137.
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movimento che alla riforma condusse (1) — quello di creare un
giudice per quegli affari di diritle amministrativo, che prima non
I"avevano. Per conseguire tale fine, venne a questo giudice accordato
il potere di sindacare I’operato delle autorila amministrative, me-
diante un’azione immediatamente rivolla alla revisione dei loro atti.
La norma, nella quale il principio venne sancito, trasroessa tralati-
ciamente fino al testo unico oggi vigente, é, come si é visto, di
portata generale. L’art. 26 del T.U. sul Consiglio di Stato traduce,
in falli, rettamente, quello che fu il suo principio ispiratore, di non
lasciare, di massima, fuori del sistema delle garanzie giurisdizionali,
aleun alto della pubblica autoritd (2). Dove manchi una disposizione,
la quale manifestamente intenda derogarvi, non si pud per cio for-
mulare alcuna eccezione al principio in esso contenulo.

Quando, prese le mosse da tale premessa, si passi a considerare
se fa impossibilild che di un certo allo, causa la sua struttura formale,
venga redalla una copia, e fa conseguenle impossibilitd eche una sua
copia venga deposilata presso la segreteria defl’ autoritd competente
a giudicare di esso, siano in grado di rappresentare una adeguala
ragione di deroga a quel generale principio, secondo il quale ogni
atlo della pubblica amministrazione & soggello al sindacato di legitti-
mitd del giudice amministrativo, certo non si puo, prima di rispondere
affermativamente, non restare parecchio perplessi. E, avanti di formulare
una risposla, la quale a prima visla pare rivelarsi ben grave, non si
puo, né si deve, fare a meno di chiedersi quale intento il legislatore
si sia proposto con I’esigere il deposilo di una copia del provvedi-
mento da impugnare, ¢ — ci0 che ai nostri fini pid preme — se
all’inlegrale e pid rigorosa osservanza della norma cosl formulata
abbia inteso sacrificare e posporre persino I’ attuazione di quel prin-
cipio generale, il quale sancisce la soggezione di ogni alto ammini-
strativo al sindacalo di legiltimiti del giudice amministrativo (3).

(1) Vedilo chiaramente svollo presso Zawosini, Corso, cit., II, pag. 47
segg.

(2) Sull'ampiezza che al concetto di alto amministrativo va riconosciuta,
si ricordi-quanto venne notato supra, sub nola 1 a pag. 51.

(3) Tale via & stata battuta, di recente, — in relazione a una fatti-
specie privalislica, in coi bisognava « trarre al libero respiro una realtd pia
vitale, il cui sacrificio alla lettera dei codici » non appariva « nd saggio, né
ragionevole > — nell'inleressante studio del Barsero, A proposito della forma
degli atti giuridici, in « Jus», 1940, pag. 441 segg.: e qui non & a discu-
tere con quanta proprietd. Che essa venga seguita nel caso in esame, ap-
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La ratio, che spinse il legislalore a esigere ciie dell’atto am-
minislrativo impugnalo venisse deposilala una copia presso la
segreteria del magistralo che di esso avrebbe dovulo giudicare,
logicamente non fu altra, che quella di far si che il giudice avesse
piena nozione del provvedimento, della cul rispondenza ai principi
avrebbe dovuto pronunciare. Non si (ralla cioé di una ragione
sostanziale, destinata a far sl che I’allo, il quale fosse insuscetlibile di
venir depositato in copia, e cioé I'atto non scrillo, non fosse passibile
di impugnativa.

Non per cio bisogna lultavia ritenere che qui si venga a contatlo
di una norma derogabile. Nel caso, in fatti, che il deposilo in questione
non sia avvenuto, il legislatore commnina rigorosamente, come si &
visto, la decadenza dal ricorso (1).

Piallosto & necessario chiedersi se, dalla pid fedele analisi

dell’intenlo, che con la disposizione in esame il legislatore volle
realizzare, non sia dalo ricavare qualche moderazione — quale
che ne sia la portala — della sua interpretazione piu letlerale,

la quale manifestamente urta conlro quel fondamentale principio
della nostra giuslizia amministrativa — contenulo, per giunta, nel
.medesimo corpo legislativo —, col quale I' ordinamento intese che, di
norma, nessuno degli alli amministratlivi sfuggisse al sindacato dei
giudici a tal fine preposti. Se, come si & vislo, I’art. 26 del T. U.
sul Consiglio di Stato contiene la norma fondamentale della materia,
e se & vero che alla norma relativa al deposito di una copia del
provvedimento che si impugna non pud, pel suo slesso carattere e
per la sua slessa funzione secondaria e strumentale, venir ricono-
sciulo valore derogatorio rispelto all’altra (di guisa che non é da
ricavare dall’essenza e dal contenuto di essa un intento di limitare
la sfera d’azione di quella), non parea dubitare dell’ opportunita di
riconoscere la possibilita di non inlerpretare nel pid rigoroso dei
modi la formula, che esige il deposito di una copia del provvedimento

parird, a ogni modo, lanto meno discutibile, quando si consideri che qui la
norma sacrificata ha caraltere meramenle regolamentare, e che per giunta
-- come verrd illustrato pii avanli — non risulta perfellamente consona
al contenuto dellalegge formale, in applicazione della quale venne formulata.

(1) Cfr. Yart. 36 del T. U. sal Cons. di Stato, e l'art: 8 del T. U.
sulle’ attrib. della G.P. A. in sede giurisd. E per cio da ritenere inesatla la
decisione del Cons. di Stato, IV sez., 21 dicembre 1938, nella « Riv. di dir.
pubbl. », 1939, II, pag. 68, 13 dove parla addirittura di inammissibilita del
ricorso a causa del mancato deposito del provvedimento impugnato.
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da impugnare. Non sembrano per cio esisters delle soslanziali ragioni
contro I'ammissibilitd di equipollenti giuridici della copia (1), tutte
quelle volte che, pur essendo, a causa della struttura formale dell’ atlo,
inconcepibile una sua copia, esista tuttavia la possibilitd di elementi
giuridici, i quali esplichino una funzione non diversa da quelia che
la copia, in quei easi nei quali & possibile, viene chiamata a svol-
gere (2).

(1) Di «equipollenti » parla, allo stesso proposilo, ma in senso piu
circoscritlo, la decisione del Cons. di Stato, IV sez., 2 febbraio 1934, nella
« Riv. di dir. pubbl. », 1935, II, pag. 178. )

(2) Qui non «ci si intende riferire a quei casi, in cui il legislatore,
prevedendo I'ipotesi che I'autorita, cui tocchi rilasciarla, rifiuti al richiedente
la copia del provvedimenlo emesso, considera sufficiente il deposito del
verbale, dal quale un ufficiale giudiziario faccia constare lale rifiuto (cfr.
I'art. 19 del reg. di proc. dinanzi alle sez. giurisd. del Cons. di Slato, e
I"art. 21 del reg. di proc. dinanzi alla G. P. A. in sede giurisd.); né a quei
casi, mollo numerosi, in cui, di fronte al cosi delto silenzio rifiuto del-
I'amministrazione, la giurisprudenza, esplicitamente o implicitamente, &
passata supra alla necessila del deposito del provvedimento, contentandosi,
al pia, del deposito del verbale d'interpellanza dell’ ufficiale giudiziario,
rivollo a mettere in mora 1" amministrazione ( sul problema del silenzio, in
genere, v. infra, cap. Ill, § 3); né, ancor weno, a quei casi, bén frequenti,
nei quali la slessa giurisprudenza ‘ha riconosciuto sufficiente it deposito del
documento mediante il quale il provvedimento impugnalo venne comunicato
all'interessato ( v. la giurisprudenza richiamata sub nota 2 a pag. 55), o il
deposilo di un estratto autentico del provvedimento impugnato (cfr., p. es.,
Cons. di Stato, V sez., 18 novembre 1936, nel « Foro it. », 1937, IlI, ¢. 56).
In quest’ ultima ipotesi non si riscontra, se non I'impiego di una certa larghezza
¢ di una rilevante tolleranza nell’ interpretazione della formula «deposito del
provvedimento », enunciata dal legislatore: ma non si viene certo a contatto
di casi, nei quali una copia del provvedimento sia, per la strpttura formale
di questo, impossibile, Allrettanto dicasi per la prima ipotesi, dove, se non
viene depositata una copia del provvedimenlo impugnato, & solo perché
I'autoritd si & rifiutata di rilasciarla: ed & quindi equo che il cittadino
non rimanga, a causa di un’illegalitd del pubblico potere, privato della
possibilita del gravame. Nella seconda ipolesi invece si viene realmente a
contatto di un comportamento dell’ amministrazione, il quale non & suscet-
tibile, causa la sua strutlura formale, di una copia; e non lo &, in quanto
consiste in una mera inazione: si tralla pero di un caso particolarissimo,
la cui speciale disciplina, recenlemente formulata dal legislatore (art. 5 del
T. U. com. ¢ prov.), difficilmente puo venir invocala come espressione di
un principio unitario, a sussidio di inlerprelazioni comunque estensive, al
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Non puo cerlo venir contestalo che ben esplicitamente la norma,
nel riferirsi al deposito di cui presentemenle ci si occupa, parli in
modo inequivocabile di una « copia » del provvedimento. Come, del
reslo, non pud venir conteslato che non poche delle disposizioni in
maleria di giustizia amministrativa sono stale dettate in esclusivo
riferimento ai provvedimenti emessi in forma scritla, e cioé sul pre-
supposto che dovessero venire in considerazione degli atli serilli (1):
quasi che I’atto amministralivo non polesse estrinsecarsi in forma
diversa. Ma da questo ad affermare che solo per cio il legislalore
abbia inleso sottoporre al sindacalo de! giudice ainministrativo uni-
camente gli alli scritli, ce ne corre. Per convincersene basta ripensare
sempre all’ampia formula espressa dall’ arl. 26 del T. U. sul Consiglio
di Stato. Quando, dalla formulazione generale del principio, i!
iegislalore passd poi a dellare le singole disposizioni, fu spesso por-
tato a riferirsi agli alli amministralivi, come se si lrallasse sempte
e soltanto di alli seritti. E I"improprieta si spiega tacilmenle, anche se
non si giustifica, quando si consideri che a forina gormale, attraverso
fa quale I'autoritd pubblica si esprime, ¢ appunto lo scrillo. Non
per questo sarebbe perd esallo ritenere che il legislatore in tal modo
abbia inleso fissare una liwnilazione al campo d’azione del giudice
amministrativo. In fatti, al meno Gin quando si tratta di disposizioni
del genere di quella che qui stiamo esaminando, il voler far derivare
da una lale premessa una cosi grave conseguenza, significherebbe
voler poggiare su basi ben scarsamente convincenli la restrizione
di una regola fondamentale di porlata generale.

E queslo il fondamento ex ratione legis, il quale consiglia a non
considerare senz'allro inoppugnabile, innanzi ai lribunali ammini-
strativi, ogni allo amministralivo non scrillo, sollanto perché I'atto
von scritlo & insuscellibile di venir deposilato in copia presso la
segreteria del giudice compélente.

meno fin quando non si sia adeguatamente inserito e spiegato il fenomeno
a essa relalivo nel quadro generale del sistema (su di che, v. infra, cap.
seg., 3 3). Comunque. anche dalle ipotesi considerale si pud perd argo-
mentare come quella norma, la quale esige il deposito di una copia del

provvedimento che si impugna, non sia poi fale da non ammettere — in
coerenza coi principt che sono alla base del sistema — possibilitd di de-
1o ghe.

(1) Cosi, a es., la norma, piu sopra esaminata (§ 2), la quale fa de-
correre i termini di. decadenza per | impugnativa dalla notificazione del
provvedimento che s'impugna.
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Naturalmenle, come si é detlo, non bisogna pero dimenticare
come I'esigenza che il giudice amministrativo si venga a lrovare a
contatto di un documento, dal quale in modo autentico risuiti il
provvedimenlo che si fa oggello dell’ impugnaliva, e dal quale egli
possa quindi concrelamenle prendere le mosse in visla della deci-
sione che dovrd assumere, ¢ un’esigenza, la quale, ove manchino
deroghe previste dal sistema slesso, va necessariamente e imprescin-
dibilmente rispeltata. Basti por menle cheil deposito del provvedimento
¢ prescritto dalla legge sotto pena di decadenza. Per cid, quindi,
meno che nel czso eccezionale del silenzio rifiuto dell’ autorith, e nel
caso del rifiuto del rilascio del documenlo, espressamenle previsto
dall’art. 19 del reg. di proc. innanzi alle sez. giurisd. del Cons. di
Stato, e dall’art. 21 del reg. di proc. innanzi alla G.P.A. in sede
giurisd., é da ritenere che il ricorrenle non possa esimersi dal-
I"obbligo di depositare, presso la segreteria del giudice competente,
un documenlo, nel quale I’auloritd, che pose in essere il provve-
dimento che s impugna, atlesti — in {orma tale che il giudice possa
ricavarne lutli i necessari elemenli (1) — I'essenzae gli estremi di esso.
Tale documenlo, naturalmente, in tutti quei casi nei quali I'alto impu-
gnato noo sia un allo serilto, non polrd consistere in una copia. Ma cid
nulla toglie alla sua necessarieti. Vale a dire che, in tutle le ipotesi in cui
I"alto amministrativo non si sia estrinsecalto nello scrilto, il cittadino
dovri richiedere all’ autorild, che lo pose in essere, un’allestazione
relativa al provvedimento da essa concrelalo. Tale allestazione, sulla
base dei. principi che governano la maleria, non poltrd venir rifiu-
tala (2). E il giudice, se non vuole, conlro lo spirito e contro i
principi fondamentali del sistema, negare la propria giustizia, dovra
questa volla contentarsi, anzi che del deposito di una copia, del
deposito di una semplice attestazione — dalla quale, naluralmente,

(1) Si ricordi che questa & sempre una esigenza. essenziale. La giuri-
sprudenza ha avuto modo di insistere decisamente su essa, quelle volte che
ba ammesso I'equipollenza del deposito della comunicazione al deposito della
copia del provvedimento. Cfr. la’ decisione richiamata sub nota 1 a pag. 85.

(2) Negli svolgimenti condotti nel testo & implicitamente contenuta la
conseguenza che qui ['arl, 19 del reg. di proc. innanzi alle sez. giurisd.
del Cons. di Stato e I'art. 21 del reg. di proc. innanzi alla G. P. A. in sede
giurisd. vanno applicali in tutta la loro integritd. Anche qui, dunque,.ove
I'autorita rifiuti di rilasciare un attestato dell’ atto posto in essere, il docu-
mento da depositare presso la segreteria dal giudice sard, in luogo di tale
altestato, il verbale nel quale I’ ufficiale giudiziario faccia constare il rifiuto.
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risultino tutli gli elementi essenziali dell’alto —, relativa al prov-
vedimenlo in questione.

Fin qui gli svolgimenti ex ratione legis. Ma in soslegno della
tesi prospetiata conforla in modo decisivo una ulteriore considera-
zione di essenziale rilievo. Ed é che, quando si valuti obbiettiva-
mente il problema, la conclusione cui si & pervenuti non pare affatln
contraria, non che allo spirito della legge, neanche alla sua lettera.

La necessitd di dépositare una <copia» del provvedimento
impugnato risuita, in falli, semplicemente da disposizioni di nalura
regolamentare (arl. 19 del reg. di proc. inndnzi alle sez. giurisd.
del Cons. di Stato; arl. 21 del reg. di proc. innanzi alla G.P.A.
in sede giurisd.). La legge formale, che regola la materia e che
fissa le sanzioni che si collegano alla sua lrasgressione (arl. 36, 3.
cpv., del T.U. sul Cons. di Stato; art. 8 del T.U. sulle altrib.
della G. P. A. in sede giurisd.), parla invece, se bene — come gii
é stato avvertito — con minore proprield, cerlo con una implicita
genericild, la quale non pare affatto autorizzare la restrizione con-
tenula nel regolamento, della necessith che verga depositalo «1atlo
o provvedimento impugnato ». Essa ciod — quando nell*intepretaria
si sia lenulo il debito conto della sua improprield nel parlare di
un deposito del « provvedimento », quasi che implicasse la necessita
di deposilare proprio il provvedimento, in quella entitd concreta
nella quale venue posto in esserc dall’autoriti agente (1) — vale
soltanto a esprimere la inderogabile necessiti che il giudice venga
a lrovarsi a conlalto di un documento, il quale fedelmentle riveli

(1) Indubbiamente la formula contenuta nella legge non ¢ molto pro-
pria. L' «atto o provvedlmenlo » impugnato mollo difficilmente potra, in,falli,
venir deposilato in sd e per s, nella sua vesle originale. Il deposito in
originale, a es., di un decreto reale, il quale provveda in ordine a un caso
particolare, o, ancor meglio, di un decreto reale, il quale detti delle norme
regolamentari, implicherebbe che i decreti stessi, conlrariamente a delle re-
gole necessarie ed essenziali, venissero allontanati dagli archivl dello Stato.
Cid vale a spiegare con chiara evidenza come, col richiedere il deposito del-
I'«atto o provvedimento » impugnalo, la legge non abbia, necessariamente,
potuto pretendere il deposito in originale dell alto stesso, e vale, di conse-
guenza, a dar ragione al legislatore del regolamento, il quale ammise la
sufficienza del deposito di una copia dell’atto. Cid, in cui il regolamento
pecca, & invece nel far esclusivo riferimento all'ipotesi che vengano in
questione degli atli scritti. Con questo si viene, in fatti, a introdurre una
limitazione, la quale cerlo non & desumibile dalla formula ampia (se pure,
come si & visto, non propria) espressa nella legge formale.
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il provvedimento impugnato. E non pone alcuna limitazione del
genere di quella che dalla pit severa interpretazione del regola-
mento potrebbe volersi ricavare.

Risulta dunque dimostralo che la regola, la quale esige il
deposilo, presso la segreteria del giudice compelente, di una copia
del provvedimenlo che s'impugna, non ¢ di quelle le quali possano
per sé sole venir portate a valido sostegno della tesi che unica-
mente gli alli posti in essere in forma scrilla siano susceltibili di
impugnativa innanzi al giudice amministrativo. Cio non loglie tut-
tavia che essa potrebbe rappresentare un sintomo signiﬁcaﬁvo, qualora
venissero trovati degli argomenti piu saldi, ai quali appoggiare tale
punto di vista. E, in vero, in favore della stessa lesi viene sovenle
portato un argomento, il quale é certo di maggior peso, ed & per
cio degno di attento esame e di seria valulazione. Alla sua con-
siderazione verranno dedicali gli svolgimenti che seguono.

4 - Come ¢ nolo, quello nel quale si esplica la competenza dei
giudici amministrativi & nella normalith dei casi, e in primo luogo,
contenzioso di annullamento. In fatti, ai termini dell’arl. 45 del
T.U. sul Consiglio di Stato, e dell'art. 17 del T.U. sulle attrib.
della G.P.A. in sede giurisd., tali giudici, quando riconoscano il
vizio di un provvedimento di un’aulorith amministraliva, non hanno
altro potere, se non quello di annullarlo, salvo a prendere, quando
abbiano compelenza anche nel merito, gli ulteriori provvedimenti
del caso (1).

Ora, lale circostanza polrebhe essere in grado di offrire uno spunto
non scarsamente significativo a sostegno della tesi che non tutli gli
atti amministrativi, quale che sia la loro struttura formale, siano pas-
sibili di impugnativa giurisdizionale, quando non si riuscisse a dimo-
strare infondato quell’insegnamento, secondo il quale I'istituto

(1) Non & fuori luogo a tal proposito ricordare come di recente sia,
stato avtorevolmente aflermalo cbe, pur quando abbia competenza di me-
rito, il giudice non pud conoscere che della legittimita dell’atlo, consistendo
il plus di polestd che egli avrebbe nei confronti del giudice di legittimita,
semplicemente nella ulteriore possibilitd di riformare e di sostituire il prov-
vedimento impugnato. Cfr. RoveLu, Osservazions sulla natura del giudizio,
cil., pag. 353; Awonta, Il merito dell’ atto amministrativo, Milano, 1939
pag. 118 seg., 141 segg. Contra v. perd le recenli acute osservazioni de]
Luciereot, In tema di giurisdizione di merito, estr. dall’ « Arch.. giur. », 1940

pag. 6 segg.
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dell’annullamento non sarebbe suscellibile di applicazione a tutli
indistintamente gli atli giuridici, quale che sia la veste della loro
estrinsecazione (1). Se, in falti, dal combinato disposto delle norme
vigenli in materia di giuslizia amministrativa risulta che I'atto
amministrativo pud venire impugonato in via giurisdizionale unica-
mente perché e in quanto si voglia e si debba conseguire il suo
annullamento (2), ¢ ben logico che non polrebbe avere alcuna
ragion d'essere, né sarebbe del resto ammissibile, un’impugnativa,
tulle le volte che venisse in questione un alto comunque insuscet-
tibile di venir annullato (3). E — si noti bene — non si trat-
lerebbe qui, come per quella relativa al deposito del provvedimento,
di un’esigenza di rilievo strettamente processuale. Perché stavolfa
viene in queslione un’esigenza, la quale inerisce all'essenza stessa,
ai caralleri e ai limili del polere del giudice amministrativo.

Al fine di poter valutare adeguatamente il significalo e I im-
portanza dell’argomento che qui viene in questione, occorre prender
le mosse dall’essenza del concelto di annullamento. 12 necessario,
in fatti, delerminare se esso sia veramemente lale, che possa venir

(1) Per le indicazioni, v. infra, nole 2 segg. a pag. 66.

(2) Non appare conforme al testo della legge il ritenere, come vorrebbe
il Ranevierri, Le guarentgie, cit., pag. 44Y, che per impugnativa di un atto
bisogni intendere anche la « domanda della sola dichiarazione della sua
illegittimitd » ( molto di recente, v., in tal senso, anche Fort1, Osservazione,
nel « Foro it.», 1941, Ill, e. 1. A maggior ragione non puo poi, di fronte
alle esplicite formule dell’art. 45 del T. U. sul Cons. di Stato e dell'art. 17
del T. U. sulle attribuz. della G. P. A. in sede giurisdiz., meritare adesione
la tesi del Resta, Il silenzio, cit., pag. 117 seg., secondo cui, nel caso del
silenzio, « il magistrato potrd benissimo dichiarare illegittima I’ inerzia dell’ Am-
ministrazione, e disporre che I'Amministrazione risponda al cittadino che ha
reclamato ». La giurisprudenza, ove si escluda qualche rara eccezione (Qons. di
Stato, V sez., 21 gennaio 1927, nel « Foro amm.», 1927, 1, 2, ¢. 63 ), appare
concorde nel non ammettere I'impugnativa giurisdizionale degli alti ammi-
nistrativi, quando atlraverso essa non si' intenda conseguire I'annullamento
dell’atto impugnato. Cfr. Cons.” di Stato, 1V sez, 6 agosto .1926, nella
« Giur. it. », 1927, II], c. &4; 27 gennaio 1928, nel « Poro amm. », 1928,
I, 4, c. 96; 24 'febbraio 1928, ivi, 1, 1, c. 123; 16 ottobre 1931, ivt,
1931, [, 1, c. 225; 12 maggio 1934, ivi, 1934, 1, 1, c. 199; 22 giugno
193%, nella « Riv. di dir, pubbl.», 1934, II, pag. 523; 93 giugno 1937,
wi, 1937, I, pag. 58

(3) V., in fatti, le illazioni dello Zavomix1, Corso, cit., Il, pag. 221
seg., e del FagioLarl, L'attv amministrativo, cit., pag. 10.
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impiegato unicamente in relazione ad atli, che presentino una cerla
parlicolare veste esteriore.

1i fenomeno dell’annullamento, il quale si inserisce nel pid
ampio quadro del fenomeno dell’invaliditd, &, come questo, proprio
e caratleristico degli atti giuridici (1). L'invaliditd di un atto
giuridico consiste nella giuridica inidoneiti di esso al conseguimento
degli effetti, che, col porlo in essere, si erano avuli di mira. E
Pannullamento € appunto una pronuncia sulla giuridica invalidita
di un alto. Pid precisamente, ¢ una pronuncia diretla a rendere
giuridicamenle nullo un atlo, il quale, pur essendo viziato, era,
fino all’ora del suo annullamento, in grado di esplicare legitlima-
menle la propria giuridica operativiti. Esso consiste quindi in una
manifestazione rivolla a pronunciare, con effetlo costitutivo, e quindi
a rendere atluale, I'inidoneitd giuridica dell’allo alle conseguenze
cui era rivolto (2).

{1y Cfr. Covacci-PisaneLuy, L’ annullamento, cit., pag. 15 seg. L affer-
mazione, non sempre validamente sostenuta, meriterebbe perd una adeguata
giuslificazione dogmatica, alla quale mi propongo di ‘dedicarmi ‘in altra
sede.

(2) Sul concetto di annullamento, v. Covaccr-Prsanecur, L'annullamento, cit.,
parlic. pag. 103 segg. E qui da porre in evidenza, in relazione all’annullamento
{come in genere in relazione all’ invaliditd ), quanto sarebbe inesatto ritenere
che di esso siano suscetlibili i soli atti negoziali, a esclusione dei meri atti,
Una tesi di tal fatta ¢ stata sostenuta nella dottrina germanica dal Kozwanw,
System der rechisgeschiftlichen Staatsakte, Berlin, 1910, Egli parte dalla
premessa.che per annullamenlo bisogni intendere una pronuncia rivolta
alla rimozione di effetti non conformi al diritto (pag. 212); e ne deduce
che per cid stesso un annullamento nou polrebbe aversi in relazione ai
meri alti, dato che gli effetti di questi (non avendo qui alcun rilievo il
volere dell’agente) scendono direttamente dalla legge, e che quindi nei loro
confronti non pud parlarsi di una « Gesetzwidrigkeit der Wirkungen », ma
semplicemente di una « Nichterfilllung des gesetzlichen Tatbeslandes »
(pag. 218). E facile perd osservare come un concetlo di annullamento in
tal modo formulato sia privo di ogni fondamento (cfr. Copacct- PisanELLy,
op. cit,, nota 147 a pag. 95). In fatti, I'annullamento & una pronuncia circa
I'invaliditd di un atto, e non circa I'illegittimitd dei suoi effetti. E, quando
si parta dalla premessa che 1'atto giuridico (e quindi anche quello non
negoziale) ha come caratteristica la volontarietd, e che questa presenta
sempre, per la sua stessa essenza, una tendenza finalistica (non importa se
diversa nell’atto negoziale @ nel mero atto), non si pud non concludere che
non esiste alcuna incompatibilitd tra invaliditd e atlo non negoziale. D’altra
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Il principio dell’economia dei mezzi giyridici lascia senlire,
sul lerreno che presenlemenie battiamo, ben profondamente la sua
ritevanza. In falti, non a ogni non rispondenza dell’ atto, agHRehemi
dal legislatore fissati pel conseguimento di un certo effetto giutidieo,
I'ordinaments collega senz’allro la mancala realizzazione dell’ effetto
in questione Tale conseguenza radicale si ha solo nei casi delle
mancanze pid gravi. Negli altri casi invece I'ordinamento consente
che I'atto, il quale si sia allontanato dagli schemi fissati dal sistema,
persegua egualmente i suoi effelti: e semplicemente subordina la
conservazione della sua'efficacia alla condizione risolutiva dell’ inter-
venlo di una pronuncia dell’autoriti — di volta in volta Pposta in
essere nel concorso di circostanze diverse e di procedimenti dif-
ferenti , la quale affermi la sua invalidity, e cioé lo annulli ().
Anzi preme qui osservare coine, esclusi i casi pia gravi, nei quali
per cio appunto il difelto che viene in questione fa si che debba
addirittura parlarsi della inesistenza di un allo amministrativo, e
che cioé I"atto in esame non possa neanche venir considerato come
tale venulo in vila, questa é appunlo la regola per cid che riguarda
gl alti posti in essere dall’amminisltrazione nell’ esplicazione della
sua polestid pubblica (2).

Solo I'intervento della pronuncia di annullamento, quando sia
necessaria, é in grado di determinare il passaggio della giuridica

parte, & noto che gli alti amministrativi, anche se viziati, conservano la
loro completa efficacia fino al momento in cui non intervenga una pro-
nuncia che esprima la loro invalidita: il che vale a dire che lu loro unica
forma di invalidita & 1'annullabilita (v. pit avanti, nel testo, e nota 2).
E, siccome non pochi degli atti amministrativi sono privi di caratlere
negoziale, sarebbe certo paradossale negare ! annullabilita di tutti gli
atli non negoziali. Del che costituisce cerlo una evidente riprova la
circostanza che la tesi del Kormann si imbatle in gravi difficoltd, quando
viene a cbntalto del diritto positivo: e, per superarle, il suo formulatore &
costrelto a non lievi virtuosismi concettuali ( pag. 218 segg.’), i quali sono
perd ben scarsamente convicenti. Per una diffusa critica della tesi det Kor-
mann, v. anche Cobpacci-PisaxeLLy, op. ecit, pag. 95 segg.

(1) Alla presente indagine, come a quella, la quale ha, su questo punto,
esclusivo-riguardo al concetto e alla funzione dell’annullamento, non inte-
ressa” affatto specificare quando ricorra la prima, e quando la seconda ipo-
tesi. In argomento si vedano a ogni modo, anche per ulteriori indicazioni, i
diffusi svolgimenti del RomaNerwi, L’ annullamento degli atti amministrativi,
Milano, 1939, pag. 113 segg.

(2) Clr. Sanoorwy, It procedimento amministrativo, Milano, 1940, pag, 317
seg., e ivi indicazioni.
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invalidith dell’atlo dallo stato potenziale allo stato altuale. E, di
conseguenza, essa sola & in grado di determinare la situazione, per
cui, in primo luogo, I'alto non sia pid in condizioni di esplicare
legittimamenle la sua azione, e, in secondo luogo, — e naluralmente,
anche qui, sempre eunlro i limiti compalibili con la regola del
factum infectum fieri nequit (1) — che I"azione da esso altualmente
esplicata venga a esser rimossa.

Dagli sviluppi fin qui condotti, restano precisati il concello e
la funzione dellannullamento. Rimane ora da stabilire — ed &
quanto pid preme ai fini dei risultati che la presente indagine si
propone —- se e quali limili possano all’ammissibilitd dell’ annui-
famento di un atto giuridico, e piu particolarmente di un atto
amministrativo, derivare dalla struttura formale nella quale esso si
sia presentato.

Suole venir affermato che solo quando si esprimono attraverso
una dichiarazione gli alti amministrativi sarebbero suscettibili di
annullamento (2). Anzi di solito si afferma — anche se talvolta
I"enunciazione vien posla, pid che in linea assolula, in linea di.
principio generale (3) — [I’annullabilitd dei soli atti scritti (4).

(D Cfr,, in argomento, Romanerry, L’ annullamenio, cit., pag. 351, e ivi
ulteriori indicazioni.

(2) V., p. es,, Faciorani, L’ atlo amminisirativo, cit., pag. 10. Il Gme-
ciakpy, L' obbligo dell autorité amministrativa, cit., pag. 268, osserva, come
un principio fuori discussione, che quegli atti, i quali vengono comunemente
designati col nome di « fatti materiali », « non possono essere che illeciti,
e non mai invalidi »,

E necessario avvertire una volta per sempre che il termine « dichia-
razione » viene qui adoperato nel lesto — e lo sard d'ora innanzi, nel
corso della trattazione — in senso molto rastrillivo e del tulto particolare,
2 indicare esclusivamente le manifestazioni giuridiche espresse a mezzo della
parola (sia nella forma orale, che in quella scritta), al fine di contrapporle
ai cosl detti « fatti materiali », e cioé a quegli atli, i quali si rivelano nel
mondo esterno attraverso un mezzo diverso dalla parola (sia esso una ope-
razione, sia il silenzio). Un impiego di tal genere, se bene potrebbe appa-
rire in ogni allra sede inesallo (sul giusto concetto di « dichiarazione »,
cfr,, in fatti, Sciavosa, Negozi giuridici, 3. rist, Roma, 1933, nota 2 a
pag. 29), appare qui ben logico, quando si consideri che in questa sede si
vuole e si deve avere esclusivo riguardo all’aspello formale degli atti.

(3) Gfr. Cooacct- Pisaxerry, L’ annullamento, cit., pag. 39, 97 seg.;
Racgsisco, I ricorsi, cit., pag. 91.

(1) V. per tutti, implicitamente, Zaxosix1, Corso, cit., I, pag. 221 seg.
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Ma di tali affermazioni manca ogni adeguata giustificazione (1).
Né alcuno si é mai sforzato di dare una soddisfacente dimostra-
zione dogmalica e positliva della giustezza del loro contenulo. La
difficoltd del problema viene per cid a essere da esse accresciuta
piuttosto che alleviala. Né potrebbe affermarsi che con esse la
queslione si avvii verso una accoglibile soluzione.

Gli svolgimenti che seguono verranno appunto dedicali alla
dimostrazione dell’ infondatezza di ogni affermazione, la quale volesse
contestare |'annullabilita degli atli amministrativi non seritli, o
comunque degli atli amministrativi, i quali non fossero stati posti
in essere sollo una qualsiasi specifica forma.

Nell’ affrontare il problema, pare opportuno considerare, avanti
degli altri, quegli atti, i quali lrovano la loro prima estrinsecazione
nel mondo eslerno al momento deljaloro esecuzione — vale a dire
altraverso |'operazione a mezzo della quale vengono pprlatli a ef-
felto —, e quindi, per cid slesso, non si esteriorizzano allraverso una
dichiarazione. Tali atli, in fatli, per i loro peculiari caralleri, sem-
brano quelli, i quali polrebbero legiltinrare maggiori dubbi in
relazione al punto che a noi preme. Di guisa che, qualora “I'inda-
gine circa la loro suscetlibilitd di venir annullati dovesse sortire
esilo positivo, verrebbe a risullarne non scarsamenle alleviala la
preoccupazione e la difficoltd dei successivi svolgimenti della ricerca.

Come si € dello, I"annullamento consiste in una pronuncia,
la quale vale a rendere giuridicamente nullo un atto, la cui giuri-
dica invaliditd non & suscellibile di divenire altuale, se non me-
diante una pronuncia di tal genere. Esso é cioé diretto a logliere
giuridicamente di mezzo un atto annullabile. Ora, dalla premessa,
pid sopra posta in rilievo, che T invalidita di un atto consiste nella
sua giuridica inidoneitd al conseguimento dei propri fini, si potrebbe

(1) Non parc certo un argomento adegualo a dimostrare 1'insuscetti-
bilita d'annullamento degli atti non scritti, quello che il Copacct-Pisanerws,
L’ annullamento, cit., nota 41 a pag. 39 e pag. 98, vorrebbe ricavare dalla
considerazione che I annullamento & una manifestazione di controllo, e che
difficilmente un controllo potrebbe venir esevcitalo su alti non scritli. A
confutare tale asserzione basterebbe richiamare quegli articoli del T. U. di
pubblica sicurezza, nei quali si riconosce al cittadino la possibilita, di mas-
sima, di rivolgersi al superiore gerarchico contro tutli i provvedimenti del-
I"autorita di pubblica sicurezza (art. 2 e 6), dei quali non pochi vengono
posti in essere in forma diversa dallo scritto. Sul punto v. anche infra,
cap. scg., 3.
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voler ricavare la conseguenva che una pronuncia di annullamento
— vale a dire una pronuncia dirella a esprimere la giuridica ini-
doneitd di un atlo alla realizzazione dei suoi fini — non avrebbe
al:una ragion d’essere, in relazione a tulti quegli alti, i quali fos-
sero stali ormai portali a effetlo. Di essi, in fatti, come di quelli
che ormai functi sunt officio suo, non potrebbe pid parlarsi come
di atli rivolli al conseguimento dei propri fini. E, di conseguenza
una volta che i loro fini sono ormai gii conseguiti, potrebbe ap-
parire strana, oltre che intempestiva, una pronuncia circa la loro
inidoneiti al conseguimento di essi (1).

Sulla base di un tale ragionamenlo, si dovrebbe dunque rite-
nere impossibile un annullamento in relazione a tutli quegli atti
— e se ne incontrano spesso nel diritto amministrativo —, i quali
trovauo lua loro prima estrinsegazione giuridica nel momento slesso
della loro gsecuzione. Si pensi, a es., al caso del riliro di una
licenza per la guida di autoveicoli, da parle di un agenle a cio
legiltimalo; e si pensi ancora al caso dell’abbattimento d'urgenza
di un animale pericoloso. In relazione ad alli di tal genere una
pronuncia di annullamento non potrebbe, in falli, essere, se non
posteriore al momento in cui essi vennero portati a effetlo.

Per lal modo -- ed é quanlo ai fini del nostro studio preme
stabilire — verrebbe a reslare effellivamente eselusa ogni possibi-
liti di annullamento per buona parte di quegli atli, che non si
esprimono allraverso una dichiarazione — sia o non scrilta —, ma
si estrinsecano piultosto attraverso una semplice operazione (2).
I cio perché buona parte degli atli di tale specie sono appunto
quelli, i quali non si esteriorizzano, se non allraverso la loro ma-
leriale esecuzione.

Se non che, un modo di ragionare di tal genere non va esente
da serie critiche.

Un concetlo, a lal proposilo, e sempre, non bisogna a nessun
ensto perder di vista. Se & vero che nell’accezione giuridica I'an-

(1) A un modo di ragionare di tal genere presta la sua adesione
I"Avresst, La responsabilits della pubblica amministrazione, Milano, I, 1939,
pag. 91 seg., 93 seg.

(2) Sul concetto di questa, v. Caanewutr, Sistema del diritto proces-
suale civile, Padova, II, 1938, pag. 96 segg., sempre con I avvertenza perd
che qui — come gid & stalo avverlito in relazione alla « dichiarazione »
(v. nota 2 a pag. 66) — I’ espressione viene adoperala con valore meramente
formale, a indicare ogni alto materiale diverso dalla dichiarazione.
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nullamenlo consiste in una pronuncia costituliva in ordine all’ini-
doneith di un atlo al conseguimentlo dei suoi effetli, occorre pure
tener presenle come quella che qui viene in questione sia logica-
mente una pronuncia di_caraltere e di efficacia squisitamente ed
esclusivamente givéiridici. Quella, che ai fini dell’ annullamenlo giu-
ridico .di un atlo viene e deve venire in considerazione, é esclusi-
vamente 1'idoneild giuridica di esso a conseguire i fini cui si
rivolge; non anche la sud idoneiti pralica e maleriale. Questa, in
fafti, per lo meno solto il riguardo che qui inleressa, resla estranea
alla considerazione del diritto (1). Ed é quindi logico che, a tal
fine, assolutamente nulla possa e debba interessare che I’ atto abbia
o non conseguilo ormai la sua maleriale esecuzione (2).

In nessupa norma & sancito il principio che I'annullamento
debba venir pronuncialo prima che T officium dell’atto, della cui
invaliditd si tratta, sia stato consumato. Per convincersene, basti
riportarsi ai principi e alle applicazioni del dirilto privato, dove

(1) Cade forse opportuno ricordare a queslo punto — per la loro
strela parentela coi rilievi che qui si fanno — alcune vecchie osservazioni,
formulate — se por in lermini non del (ulto irreprensibili dal punto di
vista tecnico — dal Camueo, La nullitd parziale degli aut amministrativs ¢
le giurisdisioni di annullamento, nella « Giur. it.», 1911, I1l, c. 27 seg., a
proposito dell’annullamento degli atti negalivi. Egli scrive: « L'annullamento
di atir negativi &, se la parvla annullamento si prende alla leltera, un non
senso logico e giuridico. Logico, perché annullare un alto negativo & pro-
nunciare una duplice negazione, il che importa affermazione. Giuridico,
perché nullo e annullato pud essere un negozio giuridico perché cessa di
produrre gli effetti cui & direlto: ma un atto, il quale & I'opposto di un
negozio giuridico ¢ non produce effetti giuridici, non pud cessare di pro-
durli e non puo quindi essere nullo né annullato. L' annullamento di atti
negativi per ci0 non pud significare che la dichiarazione del diritto ad ot-
tenere il ‘corrispondente atto posilivo e I'ordine di emetterlo: o I accerta-
mento che in quelle forme, modi e casi I'atlo negativo non & giustificato ».
In argomento v., di recente, anche Forti, Osservazione, cit., nel « Foro it. s,
1941, LI, ¢. 1, il quale considera improprio il parlare di annullamento di
atti negativi.

(2) Cfr. la decisione del Cons. di- Stato, 1V sez., 4 giugno 1915, nella
« Giur. amm. », 1916, pag. 34, la quale ritenne che il falto che il prov-
vedimento impugnato sia limitato nel tempo, e che abbia vrmai cessato di
spiegare i suoi effetli, non ne esclude |'annullabilitd, Per la stessa ragione,
nulla rileva, ai fini dell’ annullabilitd di un atto — e questo & 1 estremo
opposto della stessa questione —, la circostanza che esso non sia ancora
efficace. Cfr. Copacci-Pisangrur, L’ annullamento, cit., pag. 96.
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nessuno mai ha pensato di contestare I'ammissibilith dell’annulla-
mento di un allo espresso o tacito, il quale fosse stalo ormai por-
talo a esecuzione. Nessuno mai ha rilenulo, p.es, inconcepibile
I’annullamento di un allo di alienazione, compiulo mediante la
semplice consegna della cosa e senza alcuna formalitd, da parte di
un agenle la cui volontd fosse :lata viziata dalla violenza o dall’er-
rore. Alla possibilitd dell esercizio dell”annullamento non esisle
altro liniite lemporale, che quello di prescrizione o di decadenza
previsto di volta in volta dal legislatore. Per modo che esso puo
certo venir legitlimamente esercitalo in un momento successivo
all’esecuzione dell alto al quale intende riferirsi. Né la circoslanza
che tale esecuzione si sia ormai verificata polrd valere a svisare il
suo carattere di pronuncia rivolta a esprimere la giyridica inido-
neiti di un allo al perseguimento dei fini cui tende. E cerlo vero, in
fatli, che stavolta esso non potrd ormai pii lendere a impedire
che la materiule esecuzione dell’allo si verifichi. Ma non é men vero
che il conseguimento di un risultato di tal genere non inerisce
affalto — e tanto meno come comdicio sine qua non — alla sua
essenza e alla sua funzione (1). La proprieti dell’annullamento
non consiste nel tendere a impedire che a un allo, venulo illegit-
timamente in essere, si colleghino cerli concreti effelti pralici (2): se
bene non possa recarsi in dubbio che, quando ¢i6 sia possibile, si
riscontra effettivamente, nel sistema dei rapporti sociali, la realiz-
zazione piu complela e perfelta della sua missione. La sua vera
proprield consiste invece semplicemente nel pronunciare, con forza
costitutiva, la giuridica inidoneita di un atto di tal genere a produrre
legittimamente quegli effelti: con lulte le conseguenze che a cid

(1) Come ¢ stato csattamente osservalo, se 'ordinamento giuridico ha il po-
tere di rendere assolutamente impossibile ogni spostamento sgradito entro la
sfera ideale del diritto, per altro & privo di un eguale potere contro ogni sgradita
modificazione del mondo materiale. Cfr. Taox, Rechisnorm und subjectives
Recht, Weimar, 1878, pag. 14.

(2) In relazione agli effetti pratici, |’ unica ripercussione, che I'annul-
lamento pud esercitare (e di piu non potrebbe pretendersi a conlatto di una
norma finale del genere di quella che qui viene in questione: cfr. Cobacar-
Pisangenr, L annullamento, cit., pag. 30 segg.), ¢ che I'aver portato o il
voler comunque portare a elfello un allo annullato, ¢ ciod un atto la cui
invaliditu sia autoritativamenle pronunciata, verrebbe inevitabilmente a ri-
solversi, a sua volla, in una illegalita. Il che, naturalmente, vale — al meno
in linea di massima — a dissuadere, in modo particolarmente, efficace, dal
portarlo a esecuzione.
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il diritto collega. Quando, per cid, un qualche mulainento si sia
ormai illegiltimamente deteeminato nel mondo maleriale a seguilo
di un atto giuridicamente non idoneo a lal fine, e quando I'entita
di questa’ giuridica inidoneiti sia per sua natura tale, che non
possa divenire alluale, se non a seguito dell’intervento di uu prov-
vedimento auloritativo che la pronunci in modo costitulivo, sarebbe
certo infondato e inesatto affermare I'inammissibiliti di uwn annal-
lamento di quell’atto. Né una pronuncia di tal genere potrebbe ormai
esser considerala inutile, inopportuna, o comunque non rispondente
alle sue finalitd. Basti pensare, in fatli, che solo sul suo presupposto,
e cioé solo sul presupposto della caducazione dell’atio in questione,
potra determinarsi la siluazione nncessaria al conseguimento della
giuridica rimozione, o al meno della giuridica riparazione, degli
effetti illegittimamente da esso derivali (1).

I rilievi fin qui falli assumono valore particolarmente signifi-
calivo sul terreno del dirillo amministralivo. Com’é noto, il no-
stro ordinamento deferisce, di massima, ai (ribunali ordinari -le
questioni tra i citladini e la pubblica amministrazione, dove si
controverta circa dirilli soggeltivi (art. 2 della legge abolitiva del
contenzioso amministralivo). Tra esse rientrano cerlo le que-
stioni, in cui venga in discussione la rimozione o la riparazione di
un danno arrecalo illegitlimamente al privalo dalla pubblica am-
ministrazione. Se non che, in tulle le malerie dove I’autorild pub-
blica agisce jure imperii, senza che il cilladino possa vantare di
fronte a essa, nel’esplicazione di lale sua azione, pid di un sem-
plice interesse legittimo, il giudice ordinario non ha il polere di sin-
dacare se I'operato dell’amministrazione sia stalo o non legillimo.

(1) La dotirina privalistica comunemente riconosce 1'ammissibilitd del-
I'annullamento nei confronti degli atti gia portati a esecuzione. Cfr., per
totti, Scrarosa, Negozi giuridici, cit.,, pag. 235. [ principio, in relazione
agli atti amministrativi, risulta comunemente applicato dalla giurisprudenza
(v., tra le decisioni pi recenli, p. es., Cons. di Stato, IV sez., 21 gennaio
1940, nella « Riv. di dir, pubbl.», 1910, II, pag. 232). Ed & evidente che
cosi debba necessariamente essere, sol che si pensi che gli alti ammini-
stralivi sono per loro natura esecutorl, e che per norma il ricorso giurisdi-
zionale non ha nei.Jdoro confronti effetto sospensivo (art. 39 del T. U. sul
Cons. di Stato; art. 11 del T.U. sulle attrib. della G. P. A. in sede giurisd.):
per modo che ben frequentemente, e anzi normalmente, accade che il giu-
dice venga chiamato a pronunciarsi sull’alto parecchio tempo dopo che
€830" sia stato ormai portato a effelto (si pensi, a es., all’impugnazione di
un atto mediante il quale un pubblico impiegato venne dimesso dal servizio).
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Tale polere &, in fatti, riservato al giudice amministrativo (art. 26
del T. U. sul Cons. di Stato). Per modo che, in tali matlerie, una
pronuncia del giudice ordinario circa la prelesa giuridica del cit-
tadino al risarcimento del danno non potrd venire in questione,
se non in un momenlo successivo a quello, in cui il giudice
amministralivo si sia manifestalo circa la legillimitd dell’ azione
dell’ autoritd, dalla quale al privato sia derivato in danno (1). Ora,
come gid si € detlo, una sola forma d’ iovaliditd I'ordinamento
nosiro prevede per gli alli amministrativi, come tali esistenli nella
realth giuridica: ed é ['annullabiliti. Lo dimostra adeguatamente
la circostanza che il cenlenzioso che si svolge innanzi ai giudici
amministrativi viene dal legislalore costiluito cowmne contenzioso di
annullamento. E quindi, ove si volesse negare la possibilitd di un
annullamento nei confronti di tulli quegli atti dell’aulorith, i quali
fossero stati ormai portali a esecuzione, col, rifiulare al cittadino il
modo di otlenere la pronuncia circa la legittimitd dell’ azione pub-
blica, gli si verrebbe di riflesso a conlestare ogni possibilita di
conseguire in lali casi la giusta riparazione per il danno illegitlima-
mente subito. 1l che, come si intuisce di leggieri, sarebbe ben
grave, e certo urterebbe contro i principi, che sono alla base del
nostro sistema della giustizia amministrativa.

Se gli svolgimenti fin qui condolti sono giusti, € ben corretto
dunque affermare che, dalla sola circostanza che ormai abbiano
malerialmenle conseguito il loro scopo, non puo certo venir ricavalo
alcun serio argomento in favore della negazione dell’annullabilild
di tolti quegli atti, i quali, per non trovare alcuna esleriorizzazione
prima della loro esecuzione, si eslrinsechino esclusivamente altra-
verso questa, e cioé si esprimano mediante quella mera operazione
in cui la loro esecuzione consiste (2).

Passiamo ora a considerare, nei suoi lermini piu generali, il
problema che interessa risolvere.

Alla base della concezione di chi nega che gli alti amministralivi
espressi in forma diversa dalla dichiarazione, o, ancor pit, diversa
dallo scrilto, siano passibili di annullamento, esiste; secondo me, un

(1) Cfr. Zanosin, Corso, - cit., II, pag. 167, e ivi richiami giurispru-
denziali,

(2) Sul caraltere anormale di tale fenomeno, v., da ullimo, ALgssi,
La responsabilua, cit, I, pag. 77, alle cui affermazioni in materia non sa-
prei perd aderire incondizionatamente.
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grave equivoco. Esso poggia su una poco felice inlerferenza di punli
di vista non giuridici con punti di vista giuridici, e sulla conseguente
confusione di concetti, che da tale inlerferenza immedialamente &
derivata.

E innegabile che, sulla menle di chi si ponga il problema che
a noi interessa, eserciti una non lieve influenza una circostanza d:
ordine logico. Essa consiste nella difficolt? di concepire, alla siregua
del modo di ragionare comune, I’annullamento di un alto che non
si esprima medianle una dichiarazione. Nella concezione comune-
menle correnle, 1’annullamenlo suole venir immaginalo come la
eliminazione di un atlo (1), al fine d'impedire I’ estrinsecazione
della sua azione. E, se alla logica comune non ripugna la elimina-
zione di una dichiarazione, effeltuata mediante I’emissione di una
seconda dichiarazione, divefsa dalla prima, e rivolla appunto a loglier
di mezzo la prima, cié avviens appunto e solo in quanto la parola,
sia nella forma scrilta, che in quella orale, suole venir concepita
come qualche cosa, la quale si presenta diversa da una vera e propria
entili materiale, che si consolidi in una consistente realli con-
crela (2). A chi esamini con pieno rigore il fenomeno, non potra
sfuggire che anche le parole e le frasi — sia nella forma verbale,
che, a maggior ragione, in quella scritla — assumono nel mondo
esterno una effettiva e definitiva concrelizzazione: se cosi non fosse
esse non sarebbero suscellibili di percezione da parte dell’ uomo.
Tultavia, quando il fenomeno venga consideralo nei lermini meno
rigorosi, nei quali suole tratlarlo il modo di ragionare della vita
comune, la dichiarazione, lanto se orale, quanto se scrilla, si presenla

causa la sua parvenza meramente ideologica e meno reale (3) —

(1) Cfr., per tutti, RouaneLts, L’ annullamento, cil., pag. 108.

(2) Cade qui- opportuno cercare di spiegare perché gli atli in ordine
ai quali pid facilmente sia stala ammessa I’ annuallabilitd, pii che quelli
orali, sianp perd stati quelli scritti. E la spiegazione va cercata nel fatto che
nei confronti di essi, a causa della loro materiale parvenza di vita conti-
nuativa nel mondo delle cose esistenti, si lascia in modo particolarmente
decisivo avvertire il bisogno di una - effettiva rimozione. Quanto agli altri,
in_ fatti, verba volant.

(3) Che T'atto deliberativo espresso altraverso la parola si risolva in
una mera dichiarazione ideologica, & una proposizione, la quale torna fre-
quentemente nella dottrina. Cfr., per tutti, da ultimo, Aressi, La responsa-

bilita, cit., pag. 77. Anzi-questo scrittore — incorrendo in una evidente
inesaltezza, la quale per altro pué dirsi una caralteristica (se pur estrema)
espressione di un punto di vista corrente — giunge ad affermare che
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come qualcosa di lipicamente ritirabile e revocabile. Anzi, é forse
opporluno osservare come sia proprio una applicazione dello stesso
modo di ragionare, e una conseguenza dello stesso punto di partenza,
il quale tende a concepire in maniera neltamente distinta le dichia-
razioni dagli allri alti giuridici, quell’atleggiamento usuale del lin-
_guaggio degli studiosi del diritto, il quale soltanto alle prime riserva
il nome di utto, mentre ai secondi allribuisce una qualifica diversa:

+

quella di fatto materiale (1). Ed é indubbiamente una derivazione

« leovicamente, |'alto amministralivo dovrebbe considerarsi come sussistente
soltanto con la effettiva posizione in essere anche dell’attivita materiale
successiva alla deliberazione »,e che, se cio non avviene, & solo per « ragioni
pratiche ».

(1) Su tale distinzione, cfr., per tulti, Fowrs, Diritio amministrativo,
28 ed,, Napoli, U1, 1934, pag. 47, 51, 55 seg. Si tralta perd di una di-
slinzione comunemente corrente. Essa in vero non' sempre risulta rigorosa-
mente nei termini enunciati nel teslo (v. tullavia Pracora, La dichiarazione
tacita, cit, pag. 32. il quale pone addirittura una contrapposizione tra
« alto-documenlo » e « fallo materiale »). Ma tali termini appaiono i soli,
nei quali risulti meno crilicabile. Quando, in fatti, come frequentemente
accade, si afferma che, in contrasto con i veri e proprl alti, i quali sa-
rebbero delle estrinsecazioni di atlivita psichiche, i fatti materiali non
rappresenterebbero che « un’altivitd fisica dell’individuo vmano » {Forri,
op. ait., I, pag. £7), si viene a cadere in una grave inesatlezza. Perche,-
enuncialo il principio che 1'ampia calegoria degli alti giuridici comprende
esclusivamente quelle azioni dell’ uomo, nelle quali assume rilievo 1 alteg-
giamento psichico dell’agenle, ¢ inquadrati — come comunemente si fa —,
in tale calegoria, anche i cosi delli falti materiali (v. nola seg.), una
affermazione di tal genere finisce col risolversi in ona petizione di principio.
Cio che poi & pin grave, & che, impostata su lali basi, la distinzione viene
a delerminare una- serie di swrane interferenze e di illogiche confusioni
conceltuali tra 1'aspetlo sostanziale e I'aspello. formale dell’atto, la quale &
poi fonle di non scarsi equivoci. Basti por mente, a es, alla strana incon-
gruenza cui essa porla, allorché induce a rilenere che, mentre sarebbe

annullabile — come vero e proprio alo — il gesto mediante il quale un
pubblico agente abbia arrestalo la circolazione urbana, non lo sarebbe
— in quanlo verv e proprio fatto materiale — il gesto col quale egli abbia

colpilo un animale sospetto di idrofobia (cosi. p. es, Cobacci-PisangLu,
L annullamento, cit., nota 148 a pag. 97). In entrambi i casi assume rile-
vanza [ atleggiamenlo psichico dell’agente; e in entrambi i casi si viene
a conlatto di un allo, il quale non si estrinseca solto forma di dichiarazione,
Perché mai, dunque, la diversitd di trattamenlo giuridico? — Gli svolgi-
menli, che piit avanti verranno condotti ncl testo, daranno maggiore conforto
alpunto di vista enunciato.
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di una tale distinzione terminologica, dal punto di vista (eenico cosi
poco felice, quella differenziazione degli alli amministrativi (1),
tecnicamente ancor meno correlta nei termini in cui suole venir
formulala, lra atti e fatti amministrativi (2), la quale rilorna ap-
punto in quella zona che ora vien falta oggetlo di indagine.
Tulte quelle azioni dell’ uomo, a proposilo delle quali-si & soliti
parlare di falli maleriali, e cioé Lutle quelle azioni, le quali non si
esprimono mediante una semplice dichiarazione, e, con esse, le stesse
azioni omissive, a differenza di quelle che si esteriorizzano sotlo
forma di dichiarazione, assumono nel mondo fisico un caratteristico
aspetto di definitivila. Appare per cio spiegabile se nei confronti di
esse esista una maggiore ripugnanza logica e concelluale a immagi-
narle suscettibili di eliminazione, e quindi di anhullamento (3)
Secondo il modo di ragionare comune, appare rilirabile cid che si
dice: non cid che si fa, E queslo perché, nella seconda ipotesi, il
factum infectum fieri nequit appare nella sua piu piena evidenza.
[l gesto di un pubblico agente rivolto ad arrestare la circolazione
cittadina, o ad abbaltere un animale sospetlo da idrofobia, e il com-

(1) Che i cosi detli fauti amminsstrativi non siano se non una cale-
goria degli alli amministrativi, viene comunemente riconosciuto, Cfr., per
tutti, D& Vavies, Lo validitd degli auf amministrarivi; Roma, 1917, pag. 14.

(2) Cfr,, per tutti, oltre Forti, e oltre gli serittori ricordati da De Varizs,
La validita, cit., nota 2 a pag. 10, RaneLLerri, Le quarenugie, cit., pag. £3
seg.; Bonsi, La giustizia, cit, pag. 13, 13; e, tra i pii recenti, Guic-
cianpy, L'obbligo dell’ autorita amministrativa, cit,, pag. 268; Copacci-Pr-
saNewLl, L' annullamento, cit., pag. 37 seg.; ALess, La responsabilind, cit,
I, in nota a pag. 5. Il concetto, che di fatto amministralivo qui si da, non &
molto diverso da quello che si -suole intendere solto la designazione di
« azione maleriale » dell’ amministrazione. Su questo, cfr., per, tutti, Camugo,
Corso di diritto ammmistrativo, Padova, 1914, pag. 1093, 1226 seg.; Taentin,
L’ atto amministrativo, Roma, 1914, pag. 502 seg.; Rouaxo, Corso di dirito
amministrativo, 3." ed., Padova, 1947, pag. 214 seg.; Luciraeo), Forma scritta
& prova testimoniale in materia di ally amministrativi, fiella « Riv. di dir. civ, »,
1933, pag. 443. Sulla cost detta atlivitd materiale della pubblica ammini-
strazione si vedano, in fine, le. recenti pagine di M. S. Guanwini, 1l potere
discrezionale della pubblica amministrazione, Padova, 1939, pag. 128 segg.

Sull’ unico senso corretto, in cui una dislinzione lra aiti e falts giuri-
dici va, in ogni campo del diritto — e quindi anche in quello del diritto
amministrativo —, impostata, si veda SanouLwy, {l procedimento, cit., pag. 127
seg., & ivi nole.

(3) E, in genere, di invaliditd. Si veda, a es., Guiccrarni, L’obbligo
dell'autorita amministrativa, cit., pag. 268.
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portamento omissivo di chi abbia violato TI'obbligo di esplicare a
tempo debilo una certa azione, non sono atti, i quali, nella loro
concreta essenza, non solo alla stregua della logica piu corretta, ma
anche alla stregua del modo di ragionare comune, ammeltano la
possibilitd i un ritiro. E ben evidente, in falti, che nessun nuovo
comportamento dell’agente o di allri polrd valere ormai a far sl
chie i1 movimento, mediante il quale il Llraffico sia stato arrestato, o
il colpo sia stato lascialo parlire, e che la illegale omissione possano
venir posti nel nulla. E per cio stavolta il parlare di un annullamento
ha, alla stregua del modo di ragionare che si adotta, tulta ta parvenza.
dell’ assurdo e del paradossale (1).

Svolte queste considerazioni, occorre perd subito tornare a insi-
stere sul rilievo che, in fondo, all’ esame obbiettivo, la siluazione non
¢ affatto diversa, quando, anzi che quelli che si sogliono designare
col nome di falti inateriali, vengano in riguardo delle vere e proprie
dichiarazioni. Anche qui, in falli, la dichiarazione successiva, rivolta
a eliminare quella venuta primieramente in essere, non pud certo
valere a far si che la prima venga 3 esser soltralla al mondo delle
cose coucrele: perché I'essenza della realti non consente che un
avvenimento comungque ormai realizzato — e quindi anche una dichia-
razione — possa venir reso mancato da un avvenimento succes-
sivo (2). Se, dunque, in tal caso la concezione comune ammelte
che una dichiarazione posteriore possa valere a porre nel nulla una
dichiarazione anleriore, evidentemente opera uno spostamento d
visuale, in quanlo non viene pid a riferirsi alla dichiarazione, avendo,
come prima, riguardo al suo aspetlo formale, ma piutlosto avendo
riguardo al suo contenulo.

Ora, quanto a questo punto inleressa fissare, é che lo sposla-
mento di visuale porla la concezione comune a coincidere qui, nelle
sue conseguenze, con la vera e propria finzione giuridica (3). Essa

(1) Che questo sia il movente logico, che spinge a negare in casi di
lal genere la possibilita-di un annullamento, appare in forma particolar-
mente evidente presso W. Jewuinex, Der fehlerhafte Staatsakt und seine Wir
hungen, Tiibingen,"1908, pag 123,

(2) Cfr. RosanecLy, L'annullamento, cit., pag. 2, e ivi richiami. Per
eli alti seritti, il rilievo risulta ancor piu evidente, sol che si ponga mente
che la redazione della volonta nello scrilto & sempre un’operazione. Cfr,
Cannerotri, Ststema, cit., I, pag. 98 seg.

(3 Che Vannullamento giuridico di un allo abbia alla sua base una
finzione, risulla dalla concezione pid attendibile Cfr. Copacci-PisaneLty, L’ an
nullamento, cil, pag. 9.
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coesisle e coincide cioé corn quella finzione, in virltd della quale, al
fine di farne scendere le conseguenze giuridiche che da tale situazione
I'ordinamento fa derivare, I’atlo in questione viene, sub specie juris,
posto nel nulla, nel senso che viene, dal punto di vista giuridico, a
esser collocato — naturalmente, stavolla, oltre che’ nei limili del
possibile materiale, anche nei limiti del possibile giuridico (1) —
in una posizione non diversa da quella in cui si sarebbe trovato
qualora non fosse mai venuto in essere.

Dopo I'esposizione, che pnco di sopra si é venula svolgendo,
era necessario richiamare su questo punto I’altenzione. In fatti, se
sul terreno degli alli esprimentisi allraverso una dichiarazione, ap-
punto in conseguenza della coincidenza di cui si & parlato, si é, in
doltrina e in giurisprudenza, geueralmente rimasti pid vicini, al
meno nei riflessi pratici, all’esalto valore che al concelto dell’an-
nullamento bisognava atiribuire, sul terreno di quegli atli, che sono
stati designati come fatli materiali, pare si sia invece caduli in non
levi impropricta tecniche e in non indifferenti travisamenti concet-
tuali. Tra questi, quello che qui va poslo in prima linea, & indiscu-
tibilmente costituito dall’idea che di un annullamento giuridico siano
susceltibili i soli alli emessi in forma di dichiarazione, o addirittura
i soli alli scritti (2).

Qui si viene a contalto di un evidente sallo logico. Dalla coin-
cidenza, alla quale si é falto cenno, ci si € lasdali, in falti, trascinare
inconsciamente oltre. E, in relazione a quegli alli, nei confronti dei
quali non si sono riconosciuli i requisiti richiesti perché a loro
riguardo potesse venire in questione un annullamento nel senso
inteso dall’impiegu terminologico non lecnico — e cioé in relazione

(1) Sull’ efficacia dell’ annullamento, e sui suoi limiti, cfr. RomaneLrs,
L’ annullamento, cit., pag. 339 segg.; Copacci-Pisaneirs, L’ annsllamento,
cil,, pag. 211 segg.

{2) Delle gravi torsioni conceltuali, in cui su questo terreno si incorre, &
certo una significaliva espressione la circostanza che il Copacci- PisangLLi,
L annullamento, cit., non riesca a spiegare su quali basi, dopo aver enun-
cialo il principio che l'invaliditd & un fenomeno tipico degli atti giuridici
( passim, e parlic. pag. 33), ¢ dopo aver riconosciuto che i cosl detti fatti
amministrativi sono veri e proprt atti giuridici ( pag. 38), venga poi ad
affermare, lasciandosi evidentemente influenzare soltanto dalla terminologia
(e per di pia da una lerminologia niente affatlo corrella), che essi, appunto
perche falli e non atli amministralivi, siano insuscettibili di una invalidita
(-pag. 39 seg.) e di un annullamento (pag. 97).
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a quegli atti, i quali non si estrinsecano mediante una dichiarazione,
e sopra tutto mediante lo scritto —, senza avvedersi del passo falso,
che, con I'effettuare un evidente trasferimento e una evidente sovrap-
posizione sul lerreno giuridico di considerazioni e di presupposti di
natura diversa, veniva per tal modo a compiersi, & stala aﬁ'ermata’
volendo chiaramente muoversi sul lerreno giuridico (ecco il sallo
logico), I'inammissibilita di un annullamento.

Questa la falsa riga, la quale ha condotto alla negazione del-
I"ammissibilitd di un giuridico annullamento in relazione a tutli
gli atli, i quali trovassero la loro esteriorizzazione allraverso un
mmezzo diverso dalla dichiarazione, e particolarmente diverso dallo
serilto. E la critica di essa & da considerare implicita negli sviluppi
che precedcno.

Resta ora da affronlare la questione impostando il problema su
basi di rigorosa tecnica giuridica.

E slalo diffusamente spiegato che cosa bisogni correttamente
intendere per annuilamento giuridico di un, atto. Dovrebbe quindi
risultare abbastanza evidenle come la circostanza che la veste con-
crela, sotto la quale un atlo si sia presentalo nella realtd fisica del
mondo esterno, sia o meno materiaimenle eliminabile, non possa
avere, sotlo il riguardo che a noi interessa, alcuna rilevanza. Come
¢ stato posto in luce, in falti, la funzione dell’annullamento giuri-
dico, il quale consiste semplicemente nella pronuncia coslitutiva
della giuridica inidoneitd di un allo non rispondente ai principi
alla legitlima produzione degli effetli cui era rivolto, é indisculibil-
mente ben diversa da quella che comunemente, nella concezione
usuale, si suole ritenere: e certo non appare suscellibile di restare
in alcun senso influenzata dalla veste formale dell atlo, della cui
invalidita si teatli. Anzi, a tal proposito, pare opportuno avverlire,
una volla per sempre, come quello giuridico sia proprio I’ unico
concetto, che si possa e si debba formulare dell’annullamento. In.
fatti, il concetlo di annullamento, come quello che si basa su una
finzione lecnica, va considerato come qualcosa di lipico, di caratte-
ristico ¢ di esclusivo di quel sistema tecnico, il quale, avendone
bisogno per i suoi fini, formula e si avvale di lale finzione: e
quindi non pud trovare alcun corrello impiego su un terreno di-
verso da quello del diritto (1).

1) Cfr. — in relazione al concetto di nullitd in genere — Cobaccr-
Pisanerer, L annullamento, cil., pag. 13. Ma si trata di un rilievo di remota
riogine. Cfr., a es., Avrivarus, Traciatus de nullitatibus, Napoli, 1687, 1,
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Ma la tesi degna del maggior credito pué contare su un argomento
fondamentale, il quale é realmenle in grado di colpire I’ opposta
opinione con una crilica sostanziale di portata decisiva.

E ben noto che la forma, sotto la quale un atto si rivela nel
mondo esterno, non rappresenta, se non la vesle della quale I’atto
risulla coperto. Altro € invece la sostanza dell’atto. Questa é il suo
che cosa; quella é semplicemente i1 suo come (1). Il corollario di cid é
che I'essenza dell’ atto — naturalmente entro certi litniti, che qui non
importa precisare — non muta pur nel mulare della veste concreta;
nella quale esso si manifesta. Un ordine o un’ aulorizzazione, di
norma, sono sempre quello che sono, quale che possa essere la forma
che 1i abbia rivelali nella realtd fisica.

Ora, non I'ultima delle ragioni dell’ equivoco di quanti hanno
negato che I'allo emesso in forma diversa dallo scritto o dalla
dichiarazione sia suscetlibile di venir annullato, & data appunto dal
non aver tenuto sufficientemente conto di tale veriti. Cio é dipeso
sopra.tutlo dalla circostanza che, nel parlare dei cosi detti fatli
maleriali, e particolarmente dei cosi detti fatti amministrativi, la
dottrina sovente ha perduto di vista che qui, sotto una vesle
esterna diversa da quetla pii comune della dichiarazione e dello
scritlo, venivano generalmente in considerazione degli atti giuri-
dici, i quali nella loro essenza per nulla differivano da quelli che
di norma si estrinsecano sollo la forma della dichiarazione e dello
scritto, o che al meno sono suscettibili di estrinsecarsi sotto lale
forma. Essa cioé ha perdulo du vista che qui veniva in considerazione
una distinzione di portata meramente formale (2).

A chi invece consideri la calegoria di quegli alli, che jmpropria-
mente sogliono venir compresi solto il nome di falli amministrativi,
non pud sfuggire che, sollo spoglie materiali diverse e piti concrete,
si sogliono qui celare molto sovenle — e cioé tulte le volte che
non si tratli di atliviti meramente esecutiva di una qualche pronuncia
venuta antecedentemente in essere (si pensi, p. es., all’abbattimento
di un muro o alla coslruzione i una strada, in esecuzione di una
formale ordinanza podestarile) — delle figure di alli amministrativi

pag. 6: « Nullitaris origo ab ipsa lege, cum ipsa orta est, slatim ut civitates
conditae et magistralus creafi ».

(1) Cfe. Canevorni, Sistema, cil.. 1, pag. 233; Lociereni, Alcuni ri-
lievi sulla distinzione tra forma e contenuto degh atti, con pariicolare riguardo
agli ans amministrativi; nella « Riv. di dir. pubbl. », 1938, I, pag. 568.

(2) Si ricordi quanto & stato avvertito sub 1 nota.
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per nulla differenti da quelle, le quali comunemente risultano rivestite
della forma della dichiarazione. Si pensi, a es., che il gesto del vigile
melropolitano, il quale nel levare un braccio arresta la circolazione
urbana, o la lanterna rossa, la quale indica il divielo di transito su
un tralto di strada aperta al pubblico, manifestano un ordine, non
meno, né diversamente da come lo manifesta, quando ricorra, un
documento scritto. E si pensi ancora che il gesto del pubbliee
agente, il quale, d'urgenza, e senza che per cid vi sia stafa alcuna
precedente pronuncia, colpisca a morte un animale sospelto, ha alla
sua base un vero e proprio atto deliberalivo, in nulla differente da
quello che ricorrerebbe qualora — come di norma accade (1) —
deliberazione ed esecuzione si fossero estrinsecati nel mondo esterno
in due momenti separali, la prima solto la forma, a essa propria,
dello scrillo, e la seconda sotlo la forma, a essa propria, dell’ope-
razione.

Per cio, quando, in casi di tal genere, illegitlimamente
un’ autorild avesse apposto su una strada ‘aperla al pubblico un
segnale di divieto di transilo o di sosta, o quando illegittimamente
fosse stalo da un pubblico agente abbaltulo un animale, ai fini diuna
pronuncia di annullamento non verrebbe cerlo in considerazione

come invece sembra sia stalo pensato da chi, di ¢id preoccupato,
ha negalo I'unnullabilith dei cosi delti fatti amministrativi — il
segnale indicalore, o il gesto mediante il quale I'animale sia stato
ucciso. Cio che qui, come in ogni altro caso, va colpito dalla sanzione
giuridica dell’annullamento, é la sostanza, e non la forma. Va an.
nullato quindi I"atto, ¢ non la veste concrela sotlo la quale esso
appare contenuto: e cioé, nelle rispettive ipolesi che si sono prospet-
tate, va annullato, di volta in volta, i divielo di transitare, o la
deliberazione di uccidere I’ animale. Né pid, né meno di come non
si annulla il documento notarile, ina il lestamenlo in esso contenuto,
e non siannulla il documento redatlo dal segrelario comunale, ma la
deliberazione podestarile in esso espressa; né pia, né meno di come,
nel caso di un ordine urgenle emesso oralmente dal podestd, non
si annulla il discorso, ma 1'ordine in esso formulato (2).

(1) Cfr., per tutti, Cavyeo, L'azione del cittadino contro la pubblica
amminisirazione, nella « Giur. it.», 1903, 1V, ¢. 57; Acesst, La responsa-
bilita, cil., pag. 6 seg.

(2) Risulta qui implicitamente la piit decisiva crilica di quel modo di
ragionare, cui gia ¢i si & riferiti, il quale dal carattere della ritirabilita,
proprio ed esclusivo delle dichiarazioni, vorrebbe ricavare 1'annullabilitd dei
soli atli posti in essere solto forma di dichiarazione.
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Naluralmente, nelle ipotesi clie sono state prospettate, purtroppo,
I apnullamento dell’alto non potrd valere a impedire che I'azione
illegittima abbia ormai eslrinsecato la sua operalivitd lesiva degli
interessi dei privali. Auzi, nella seconda, tali conseguenze sono ormai
malerialmente (si noli bene: non economicamente, né giuridicamente)
irreparabili, in quanto hanno porlatoallaeffettiva distruzione di un
bene del privato. Ma, come pii volte & stalo ripetuto, I’impedire
{estrinsecazione malerizle della forza lesiva dell’ allo illegillimo non
juerisce affatto all’ essenza dell’annullamento. Questo, invece, col ren-
dere alluale I’inidoneita giuridica di un allo a esplicare legittimamente
1"azione cui mira, non varei ad altro, che a determinare la siluazione
necessaria a che da tale inidoneitd possano vascere le conseguenze,
che a essa il dirillo ricollega. Tali conseguenze, nelle ipotesi po-
¢’anzi prospellale, saranno di carallere, di nalura, di efficienza, ben
diverse. In falli, il riconoscimento dell’ illegittimita di un divielo
di transito su una strada aperta al pubblico polra agire su di un
allo, il quale non ha ancora malerialmenle esaurita tulla la sua
operalivili, e polrd quindi rimuovere un ostacolo giuridico frapposto
a delle facolli del privato non ancora esirinsecatesi (1). Invece fa
pronuncia dell’illegittimitd dell’abbattimento di un animale — pro-
nuncia ideologicamente conseguente all’annullamento dell’ atlo deli-
beratlivo dell’abbaltimento stesso (2) — viene emessa nei confronti

(1) Iu questa ipotesi specifica — come del resto in tulti quei casi, in
cui si viene a contalto di atti, i quali non ancora completamente functi sunt
officio suo —, le conseguenze dell’ annullamento potranno dunque essere,
anche dal puntoe di vista pratico, piu rilevanti; e avranno (ulta la parvenza
di essere molto pin vicine, nei loro caralteri, a quelle dell’annullamento di
un atto espresso a mezzo della dichiarazione. Anche stavolta, naturalmente,
la forza del dirilto non sard tale da poter impedire che 1'aito in queslione
venga con alcun mezzo portato materialmente a esecuzione. Ma, né piil, né
meno di come se si tratlasse dell’ annullamento di un alto scritto, bisogna
convenire che anche qui si viene a contatto di una pronuncia, la quale,
nell' affermare la giuridica inidoneild di un allo non ancora integralmeute
eseguito alla legittima produzione degli effetti cui si rivolge, per cid stesso
implica the, qualora esso dovesse, ci0 non oslante, venir portato a esecu-
zione, lo sarebbe — con tutle le conseguenze che ne derivano — in modo
non legittimo; e quindi implicitamente dissuade, in maniera particolarmente
efficace, dal portarlo a esecuzione.

(2) Si ricordi come piu sopra sia slalo avverlito che — a meno cie
pon venga in considerazione una deficienza tale, che non possa neppur
parlarsi dell esistenza di un allo amministrativo — an vizio di qualsiasi
genere non pud far altro che rendere annullabile 1’ atto amministrativo. E
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di un atto, il quale ha ormai consumalo tutla la sua operalivitd, Ma
non per cid quest’'ullima pronuncia sard meno efficiente, se bene
oramai non sia in grado difar altro, che di mettere il privato in con-
dizione di poter conseguire la riparazione del torto subito,

Quale che abbia a essere il risullalo pralico ed effetlivo in cui
possano tradursi, le conseguenze giuridiche, che alla pronuncia di
-annullamento si collegano, stanno dunque in qualsiasi ipotesi a
dimostrare il carallere e I’energia sempre efficienle che essa pos-
siede, in qualunque maleria e in qualunque stadio venga a esplicare
sull’atlo ia sua azione.

Dagli svolgimenti condotli risulta che non esiste alcun serio
fondamenlo in favore della tesi che un annullamento sia ammissibile
soltanto in relazione ad alli venuli in essere sotlo una certa specifica
veste formale. Bisogna dunque concludere — e con ci6 cade I'ultimo
argomenlo contro I'impugnabilild giurisdizionale degli atli ammi-
nistrativi non scritti — che gli elementi, i, quali- possono giuridi-
camente qualificare un atto all’annullabilitd, non sono mai quelli
formali, ma sollanto quelli sostanziali (1).

Nella convinzione della esatltezza della tesi soslenuta consolida
efficacemente un’ultima considerazione. Come si vedra, se gran parte
degli alli dell’autorith amministrativa devono venire espressi nello
seritto, non pochi sono tuttavia quegl alli, pei quali non é richiesta
alcuna formalitd del genere. Comunque, nella prassi, molti di questi
vengono del pari posti in essere in forma scritta. Ma si potrebbe
allora affermare che atti della stessa specie siano a considerare o

si ricordi ancora come sia slato posto in evidenza che I’ esecuzione di un alto
amministrativo annullato si risolva in una illegalitd, il cui fondamento ri-
siede appunto nel non essere |’atto annullato giuridicamente idoneo a pro-
durre legittimamente gli effetti cui era rivolto.

(1) Non importano alcuna deroga alla regola quei casi in cui la forma
sia richiesla ad substantiam actus (v. infra, cap. seg., § £). In tali casi, in
fatti, per finzione giuridica, I'elemento formale viene assunto a elemento
soslanziale.

E superfluo porre in guardia conlro ogni confusione tra quelli che ho
chiamati « elementi che possono giuridicamente qualificare un atto all’an-
nullabilita », e quelle che vengono comunemente designale come <« cause
d’ annullabilita » dell’ atlo giuridico. Queste ultime non sono altro che i cost
detti vizl. E, con riferimento al principio enunciato nel testo, a differenza
di quanto si & avverlito per gli elementi che possono qualificare I’atto all'an-
nullabilita, un vizio puo ben dipendere dall'alteggiamento formale dell atto.
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non annullabili, a seconda rhe siano stali o non posti in essere in
forma scritta? Se cosi fosse, si verrebbe implicitamente a riconoscere
per vera la paradossale proposizione che I’ azione dell’ amministrazione
verrebbe, al meno in tali ipotesi, a essere pit libera e meno sindacabile,
proprio in quei casi, nei quali, potendolo a suo libito, preferisse
circondarsi di minori garanzie formali (1). E certo non urlerebbe
meno gravemente contro lo spirilo del sislewa I’ esclusione dell’an-
nullabilita di tutti gli atti, i quali non dovessero ad substantiam
estrinsecarsi atlraverso una espressa dichiarazione formale.

(1) Opportunamente & stato posto in rilievo dall’ Areixrox, Traité élé-
meniaire du comtentieur adminisiratif, Paris, 1927, pag. 536, che « les aunto-
rités publiques cherchereient en 'vain i échapper a la censure de leurs
actes en les rendant insaisissables faute de preuve écrite ».
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Capo Terzo

1. Analisi delle ipotesi nelle quali pit facilmente & dato incontrare degis
atti amministrativi non seritti, suscettibili di impugnativa giorisdi-
zionale: 4) in generale;

2. B) in particolare: a) gli atti orali;

3. b) le mere operagioni.

4. L’ ipotesi in oui venga fatto oggetto d’ impugunativa unattonon soritto
posto in essere nel maucato rispetto dells norma che lo qualificava

come atto formale.

1. - Allraverso I’analisi condotta nel capo precedente, si é per-
venuli alta conclusione della giuridica irrilevanza della forma del-
I"atlo amministrativo, in ordine al problema della sua impugnabilita.
Quale che sia la sua forma, di un atlo amministrativo ¢ sempre-
concepibile un giuridico annullamento; e, come si & visto, nessun
oslacojo possono rappresentare, per I impugnabiliti.di un atlo venuto
in essere fuori di una forma delerminata, quelle norme le quali
parlano della notificazione del provvedimento impugnalo, e quelle le
quali esigono il suo deposilo, in capia, presso la segreleria del magi-
strato competenle al giudizio. Tanto pid evidenli tali proposizioni
appaiono, poi, quando si ponga menle a quei casi, nei quali I'am-
ministrazione sia libera di emeltere I’atto nella forma che meglio
ritenga conveniente. In casi di lal genere non si potrebbe, in falti,
a nessun costo pretendere dall’amministrazione |'emissione dell’ allo
in una cerla determinala forma. E, d'allra parte, sarebbe paradossale
ammeltere o negare qui I"impugnabilita dell’alto, a seconda che esso
sia slato o non posto in essere in forma seritla.

Occorre ora — perché meglio risulti la fruttuositd dell’iada-
gine — cercare d’illustrare quelle ipolesi, nelle quali pid facilmente
¢ dato incontrare degli alli amministrativi, i quali, pur concretandosi
in una forma diversa dallo scritto, appaiano tullavia suscetlibili di
una impugnaliva giurisdizionale.

Ai fini del nostro studio, non interessa qui addentrarsi nella nota
questione se debba o non ammettersi I’esistenza di un principio-
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generale, in base al quale agli atti amministrativi -andrebbe ricono-
sciulo il caratlere di atti formahi (1). Piultosto pud interessare porre
in evidenza come la forma serilta, anche quando non risulti richiesla
da esplicile norme, e anche quando il suo impiego non risulti ine-
quivocabilmente, se pur implicitamente, presupposto da disposizioni
immediatamente rivolle ad altro fine (2), sia solita lornare, con
frequenza che puo ben farla considerare norinale, nella prassi ammi-
nistrativa. Per modo che — presenti o non presenti, lale forma, il
carattere della necessarield — non pué a meno di riconoscersi la
diffusione e la frequenza usuale degli atti amministralivi’ posti in
essere nella forma scrilta (3). E questo, anzi, anche col dar luogo
a qualche formulazione legislativa dal punto di vista tecnico non
irreprensibile (4), non é stato forse I’ultimo coefficiente degli equivoci,
che sono corsi sul terreno dove presenlemente ¢i si muove.

Se I'allo serillo si presenta perd in dirilto amministrativo con
una frequenza di gran lunga pid inlensa, Jeve per altro riconoscersi
come la stessa maleria sia ricca di esempi di alli del pubblico potere
posti in essere nelle forme pid disparate. Anzi, non & cerlo senza
significalo a tal proposito ricordare come molle volte un atto ammi-
nistralivo presenli i caratteri' dell’atto formale pur in unpa forma
diversa dallo scritto, e cioé come sia frequente il caso che un atto
amministrativo debba, ad substantiam, presenlarsi in unua forma
diversa da quella scritta. Basti, a es., pensare all’intimazione fatla
dagli ufficiali di pubblica sicurezza, ai termini degli art. 23 e 24
del T U. di pubblica sicurezza, al fine di oltenere lo scioglimento
di un’assemblea o di un assembramento.

Comunque — e il rilievo é essenziale — ai fini della nostra

‘1) Sulla questione v. richiami in Locieneot, Forma scritfa, cit., pag. 21
seg.; Rava, La convalida degli aui amministrativi, Padova, 1937, pag. 195.
Si tratta perd di una questione, la quale, date le concessioni che entrambe
le contrapposte teorie sono disposte a farsi, risulla in realta, come ben &
stato rilevalo, assai meno grave di quanlo possa a prima vista apparire
(cfv. Luctreeny, op. cit., pag. 422), Sul concelto di atio formale si veda
ancora Lucireepl, op. cit,, pag. 423: esso ricorre ogni volta che la legge
imponga per un qualche atto I osservanza di una forma determinala.

(2) Sull'identitd sostanziale dei due casi, v. Lucirsen), Forma serida,
cit.,, pag. 431 seg.

(3) Cfr. Locirrenr, Forma scritta, cit., pag. 423,

(%) Cosi & acaduto, a es., proprio per le norme relative alla giustizia
amministrativa, le quali, come gia si & osservalo ( supra, cap. prec., § 3 ), spesso
fanno riferimento esclusivamente agli alti venuli in essere in forma scrilta
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indagine non interessa affallo la circostanza che gli atli, che vengono
in essere in forma diversa dallo scritlo, presenlino o non, solto tale
veste, il carallere di atti formali, e ci0é che richiedano o non ad
substantiam la forma di cui sono riveslili. La noslra ricerca si pre-
occupa, in fatli, unicamente di determinare se quegli atti, i quali
risullino posti in essere in una forina diversa da quella scritla, siana
comnunque suscellibili di un’impugnaliva inpanzi ai giudici ammi-
nistrativi. Essa guarda cioé esclusivamente alla forma sotto la quale
concrelamente ed effettivamente |'atto si sia presentalo. E non si
interessa quindi affalto della circostanza che avrebbie o non poluto
correllamente presentarsi in una forma diversa. Piutlosto, pure o
tal riguardo, ¢'é un’altra circostanza, della quale non pu6 non tener
conlo: essa non pud, in falli, non prendere nella debita considera-
zione il fatto che ['atlo, il guale si sia presenlalo sollo (orma
diversa dallo scrillo, sia o non, nella sua effetliva veste formale,
a considerare come veramente esislente dal punto di vista giuridico.

La traltazione rivolgerd quindi, in un primo momento, I'atlen-
zione a quegli atli, i quali corretlamente siano venuli in essere in una
forma diversa dallo scritlo — siano essi degli alli ordli, siano delle
mere operazioni —: senza far caso se la veste concrela, sotto la
quale si siano rivelali nel mondo eslerno, sia 0 non richiesta ad sub-
stantiam. In un secondo momenlo, invece, si volgeri in modo par-
ticolare a quegli ally, i quali, venuli in essere sollo una veste formale,
diversa dallo scritto, “siano in contrasto con una norma, che i
quahfichi come alli formali.

Quest’ ullima categoria di alli non merita, sotto I'angolo visuale
che interessa al nostro studio, particolari considerazioni.

Maggioré allenzione richiede invece la prima.

Avanti di por mano all"analisi degli alli chein essa rientrano,
non si puo a meno di riconoscere perd come gli alti del pubblico
polere, nei quali generalmenle sard dalo imbatterci nell’ affrontaria,
siano degli alli, i quali non rivesiono, nella scala dei valori pralici,
un’ipportanza di ordine primario, €, a ogni modo, nou siano gli
alti maggiormenie decisivi, maggiormenle impegnalivi e maggior-
mente signiticalivi nella vita e nell’azione deila pubblica ammini-
strazione.

Cié é acilmenle spiegabile. La complessili dell’ organizzaziane
amministrativa, con la sua distribuzione di funzioni e di compit;
tra loro sempre necessariamenle interferenti — Lra cui, fondamentale
€ carallerisica, queHa che esisle lra organi deliberalivi e organi ese-
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culivi —, con la sua scala di gerarchie, col suo rigoroso sistema di
sindacati, viene a determinare la necessitd, o, dove questa manchi,
per lo meno I'opportuniti, che I'azione dei pubblici agenti, anche
quando non venga posta in essere da un collegio, 0 comunque da
un organo composto (1), e anche quando non esisla alcuna dispo-
sizione, esplicita o implicila, in tal senso, venga, nella fase delibe-
raliva, a tradursi, di norma, nello scritto. Questa ¢, in fatti, la forma,
la quale pit e meglio si addice al bisogno, che pud dirsi normale,
che la deliberazione amministrativa venga, ancor prima della sua
esecuzione, portata, per le specifiche e varie esigenze che di volla
in volta lo impongono, a conoscenza di una molteplicitda di agenti,
vuoi inquadrali nella pubblica amministrazione, vuoi a essa estra-
nei; ed & quella che meglio vale a fissare, a tutli i fini, nel tempo:
e nello spazio, allraverso la sua documenlazione, I’ azione dell’ auto-
rita.

Riesce per cio comprensibile come, per norma, sia difficile incon-
trare degli atti non scritli, fuori del caso dell'azione meramente
esecutiva di deliberazioni precedentemenle prese, e fuori del caso
di quegli atti, la cui forza operativa, senza alcun contalto — vuoi
di tramite, vuoi di cognizione, vuoi di controllo, vuoi di qualsiasi
altro genere — con allri agenti, venga estrinsecata in modo diretto,
immediato e definitivo dal soggello operante nei confronti del desti-
natario. In seno a questa seconda categoria hanno particolare rilievo,
in generale, lulli quegli alli, pei quali il momento deliberative e
quello esecutivo coincidono nel tempo e nello spazio, e, in particolare,
quei provvedimenti d'urgenza, i qualt — per le specifiche esigenze
del momento — si manifestano in forma orale, o addirittura attraverso
lo stesso atto della loro esecuzione. Comungue, si rileva di leggieri
come gli atli, che qui vengono in considerazione — e |’ osservazione,
al meno per cio che riguarda I'aspetlo quantitativo della questione,
vale anche pei provvedimenti d’urgenza —, non siano cerli quelli,
i quali, int seno all’azione della pubblica amministrazione, assumano
"importanza piu decisiva.

Il rilievo é di immediata evidenza per cid che riguarda gli atti
a carallere meramenle éseculivo: essi, in falli, senza esplicare alcuna
azione di inizialiva, si risolvono semplicemente nell’atluazione ma-

(1) Tale sarebbe quello in seno al quale un agente primario deliberi.
e un agente secondario rediga nello scritto la deliberazione. Si pensi, a es.,
alla parlecipazione del segretario comunale alla deliberazione podestarile.
Sulla natura di tale partecipazione, cfr. Sanou L1, Ji procedimento, cit., pag. 234
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teriale di una volontd gia precedentemente formata e formulata. Per
cié che riguarda I’importanza minore, che, nel quadro della vila e
dell’ azione dell’amministrazione, riveslono, quegii atli, i quali ven-
gono dall’agente emessi in modo dirello, imwedialo e definitivo nei
confronti del destinatario, testimonia invece sufficienlemente, oltre
che la stessa circostanza del minor numero di garanzie formali e
sostanziali da cui vengono circondati, sopra tulto la circostanza che
si tratta, di massima, di quegli alti, i quali risolvono i problemi e
le necessitd di ogni giorno, che gli organi, i quali sono alla base
della piramide amministrativa, vengono chiamali ad affrontare nei
conguni rapporti col pubblico. Quanto ai provvedimenti d'urgenza,
in fine, & inerente alla lofo slessa natura il caratlere della eccezio-
nalitd, il quale implica che soltanto in ipolesi straordinarie essi
vengono in essere, e che non toccano quindi la vita normale del-
I’amministrazione.

La nostra analisi trascurerd logicamente gli atti di mera esecu-
zione. Come sisa, in fatli, non risolvendosi — quando [’ esecuzione
sia realmente conforme alla deliberazione (1) — che nella esecuzione
di deliberazioni venule precedenlemente in essere,. essi non sono,
come tali, suscetlibili di venir impugnali innanzi ai lribunali am-
ministralivi. 11 ricorrente avrebbe dovuto diligeniemente erigersi a
tutela dei propri interessi fin dal momenlo, in cui ebbe conoscenza
dell’atlto, della cui esecuzione ora si tralta. Non avendol$ falto, &
venuto a incorrere nelle gravi conseguenze dei rigorosi termnini di
decadenza stabiliti nel sistema della nostra giustizia amministra-
tiva (2). E questi verrebbero a essere elusi, qualora si ammeltesse
la possibilita di impugnare I’ alto, mediante il quale viene ora portata
a esecuzione la deliberazione a suo tempo presa e non impugnala in
termini. L’ oggetlo, per cui_ora si ricorrerebbe, non éarebbe, in fatti,
diverso da quello, per cui allora si sarebbe avanzata I’istanza.

Se dunque, sul ferreno che a noi inleressa, dei veri e propri
alli di esecuzione polranno venire in considerazione ai fini della
possibilitd di un’impugnativa innanzi agli organi della giustizia am-

(1) Naturalmente non altrettanto potrebbe dirsi pel caso in cui I'atto
esecutivo non si uniformasse a quello deliberativo. In un caso di tal genere
esso avrebbe alla sua base un vero e proprio momento deliberativo, di
norma illegittimo.

(2) 11 principio & pacifico in doltrina e in giurisprudenza. Cfr. Zanosixs,
Corso, cit., I, pag. 219 seg., e ivi richiami giorisprudenziali, sub nota 1.
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ministrativa, essi potranno ricorrere esclusivamente in quei casi, in
cui degli atlti amministrativi trovino la loro prima eslrinsecazione
nel mondo esterno al momento stesso di venir portali a esecuzione,
e cioé attraverso la loro esecuzione (1). In falli, in casi di tal genere,
prima del momento della esecuzione non é esislila alcuna pronuncia
deliberativa separala e distinla dall’allo di esecuzione, ia quale gii
ex se avrebbe poluto e avrebbe dovuto venir presa a oggello di
un’ impugnativa.

Tali alli ricoprono indubbiamente, in seno alla calegoria che
il presenle sludio counsidera, un ruolo di parlicolare importanza.
Accanlo a essi. e nello stesso gruppo, vanno inquadrati tutty gli altri
alli, i quali comungue si estrinsechino atlraverso una mera operazione,
positiva o negativa: e tra essi, ben spesso, dei provvedimenti d'ur-
genza.

In un altro gruppo vanno invece inquadrali tulli quegli attj,
i quali si estrinsechino attraverso una dichiarazione orale. E.anche
sotto tale veste si incontrano ben spesso dei provvedimenti d’ urgenza.

Per una analisi dei genere di quella che formera oggetto del
presente capo, sarebbe certamente di (ondameniale fusilio la giu-

risprudenza. Purlroppo, pero, — ove si escludano le decisioni, al
confronlo pit che abbondanti, cui ha dato luogo il cosi delto silenzio
rifiuto della pubblica amministrazione — la giurisprudenza é in

maleria scarsissima. E le ragioni sono facilmente individuabili. In-
nanzi tulto, € da lener presente la minore importanza pralica, che
di norma é propria di quegli atli, i quali di solito vengono in essere
in una forma diversa dallo scrillo. Tale circostanza, in fatli, unila
con quella per cui spesso gli atti del genere che qui viene in questione
vengono posli in essere nell’esercizio di un polere ampiamente di-
screzionale, il quale |i rende scarsamente sindacabili da parte del
giudice (2),,e con quella per cui non di rado sono suscellibili di
venir sotloposli al gravame gerarchico (3), il quale determina sempre
I"emissione di un atlo scritto, fa si che ben rare siano le volle, che
il cittadino si possa sentire spinto all'impugnativa giurisdizionale di
un alto non scritto. D'altronde, quelle vollte che il privato polrebbe
veramente avere su questo lerreno un interesse giuridico da far valere

(1) Tale & anche — mulatis mutandis — il caso prospettato sub nota 1

a pag. prec.
(2) Si pensi, p. es,, all’azione mediante la quale I'autoritd di pubblica
sicurezza provvede a chiudere un locale o a sciogliere un assembramento.

(3) V., p. es., I'art. 6 del T. U. di pubblica sicurezza.
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in via conlenziosa, si tratta ben spesso di questioni, le quali presen-
tano un interesse pratico talmente scarso, da dissuaderlo da ogni
iniziativa del genere (1). Ma una, sopra tulle, & la ragione, la quale
ha fatto si che in maleria la giurisprudenza restasse scarsissima. Ed
¢ da ricercare nella slessa prassi giurisprudenziale. Quesla, con troppo
rigore, quando si & trovata di fronte ad atli non tradolli nello seritto,
ha insistilo sulla necessitd inderogabile — per esprimersi nei termini
da essa impiegati — di «provocare il provvedimento». Per modo
che, di massima, é venula a escludere I'impugnabilith di ogni
atto non scritlo, che non fosse il silenzio serbato dall’ autoriti a se-
guito dell’istanza deli’interessalo rivolla a «provocare il provvedi-
mento» (2). Era logico che da cid le parli lraessero, nel proprio
interesse sostanziale e processuale, le conseguenze. Edolte dal sistema
instaurato dalla giurisprudenza, esse, per norma, non hanno preso
a oggetto d'impugnaliva, se non gli alli comunque tradotti nello
scrillo e il silenzio serbato dall’autoritii nei confronti delle loro istanze
rivolte a oltenere un atlo del genere. E cid naturalmente si €& risolto
in una quasi complela mancanza di giurisprudenza nella materia
che a noi interessa.

La scarsila dei precedenti dollrinali e giurisprudenziali non é
pero una circostanza, che possa togliere valore all'indagine. Né a
sminuire I'interesse teorico di essa pud valere |'esiguitd del numero
dei casi concreli, che potranno venir toccali dai frulli della ricerca.
Tale inleresse, in falli, non sarebbe cerlo minore, pur quando i casi
del genere non dovessero essere piti di uno. Del resto, va rilevato
che, se il loro numero non & molto elevato, esso non € poi addirittura
minimo. Né tra i casi che possono venire in queslione ne mancano
alcuni, i quali presentino una maggiore rilevanza anche ai fini pralici:
basti pensare — non fosse allro — ai provvedimenti d'urgenza.
D’ altronde, poi, quando ogni diverso risultato dovesse mancare, I'in-
teresse della ricerca sarebbe parimenti elevato, non fosse altro, che pel
contribulo, che essa é in grado di recare al fine di trovare un adeguato
fondamento dogmatico all’ammissione dell’ impugnaliva- della mani-
festazione tacila di rifiuto della pubblica amministrazione, la quale

(1) Varrebbe, a es., la pena di impugnare innanzi alla G.P. A. I'ordine
espresso col gesto, mediante il quale il vigile urbano abbia arrestato la circo-

lazione ?
(2) 'V, da ultimo, Cons. di Stato, IV sez., 14 aprile 1939, nella « Riv.

di dir. pubbl. », 1939, Il, pag. 256; 15 novembre 1939, ivi, 1940, 1I, pag. 33,
e in generale la giurisprudenza richiamata sub nota 2.
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fin qui, senza alcuna spiegazione, suole comunemente venir consi-
derala come una vera e propria anomalia.

2. - Secondo I'ordine gia profilato, passiamo ora definitivamente
all’analisi. E prendiaino le mosse dagli atti orali (1).

ln relazione a quesli, si pud subilo osservare come sia difficile
imbattersi in atli, pei quali rixulti preseritta come necessaria la forma
orale, e nei confronli dei quali appaia ammissibile pensare a una
impugnativa innauzi ai giudiei amministrativi Non sono rari, in
vero, i casi, che la dollrina suole ricordare, di atti formali, pei
quali la veste prescrilla dall’ordinamento € proprio quella orale (?).
Ma si tralla, ora per una ragione, ora per un’allra, di atli nei
confronli dei quali non é facile concepire una diretla impugnativa
innanzi ai  lribunall amministeativi Cosi, p. es, la  pronuncia,
necessariamente orale, mediante la quale 1" ufficiale dello slalo civile
dichiara i nubenti unili in matrimonio (arf. 105 del libro I del cod.
civ.), non & cerlo un atto, del quale possano esser compelenti a
giudicare i tribunali amministrativi. E alcune ingiunzioni verbali,
nelle quali, a norna di legge, necessariamente si concretano certi
provvedimenti dell’aulorith, non sonn — dalo il loro caraltere non
definitivo — suscettibili di venire ez se porlale all’esame dello
slesso giudice. Cosi, p. es., il giudice amministrativo non puo venire
aditlo mediante un’ impugnativa dirella immediatamente contro le
distinte intimazioni formali, nelle -quali, ai termini dell’art. 23 del
T. U. di pubblica sicurezza, si traduce I'ordine di sciogliere un
assembramenlo: perché, salvo conlraria disposizione di legge, contro
i provvedimenti dell”autorila di pubblica sicurezza é sempre ainmesso
iI ricorso gerarchico (arl. 6 del T. U. cit.).

Casi di atti orali, suscetlibili per la loro sostanza di veniré in
questione per una impugnaliva giurisdizionale, non mancano perod
fuori del, campo degh atti formali.

Quinon conviene indugiarsi in un’analisi diffusa. Essa dovrebbe,
in falti, estendersi all’esame di inolti alli, in relazione ai quali, causa

(1) Sulla lorv impugnabilita, cfr., nella dottrina francese AreLetoN, Traité
élémentarre, cil, pag. 536, il quale opportunamento osserva che « il pourra y avoir
des dificultés a établir I"existence de la décision ou son contertu veritable;
mais ¢ et 14 uniquement une question de preuve». V, a tal proposito,
anche la giurisprudenza da lui richiamata.

(2) V., p. es, Lucirsenr, Forma scritta, cit,, pag. &il.
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{a scarsa imporlanza pralica che rivestono nel movimento dei rap-
porti sociali, si presenta inevilabilmenle ben limitalo — come quello
che non trova una adeguata spinta suscilatrice nei rapporti conercti
della vita — I’iotercssea un problema dell’ impugnabilita. Tuttavia,
pur a volersi limitare a quei casi, i quali presentano un mag:
giore interesse pratico, bisogna riconoscere che anche il loro nu-
mero non & esiguo. Basti por mente alla’ possibilita che uano dei
commissari, addelli alla sorveglianza durante lo svolgimento di
una prova di esami, intimi, per ragioni disciplinari o altro, a
uno dei candidati, di allontanarsi dall’aula degli esami (1). Basti
riferirsi, in generale, alla frequenza degli ordini orali. E basti,
sopra tullo, pensare a quei casi, spesso involgenti nolevoli interessi
materiali, in cui la circostanza dell’urgenza, la quale, per la sua
stessa essenza, non ammetle dilazioni di sorta — tanto meno se
dovule a esigenze di caraltere formale —, consiglia I"impiego della
forma orale nell’emissione dell’atto che s’impone (2).

Una disposizione a tal proposito merita particolare considerazione
ai fini del nostro studio. Ed é I'art. 20, 2. cpv., del T. U. 8 di-
cembre 1933, n. 1740, per la tutela delle strade e per la circolazione.
Esso dispone che, nella faltispecie che disciplina, «I'esecuzione d' uf-
ficio pud essere ordinata immediatamente e senza bisogno di diffida al
contravventore, nei casi d"urgenza, o se il conlravventore non sia
conosciulo ». Tale norma, dunque, col riconoscere, nella fatlispecie spe-
cifica, la possibilita di emanare immediatamente, e senz’ altro, un ordi-
ne, oltre che nel caso dell’ urgehza, anche in un altro caso espressa-
menle ipolizzalo, senza prescrivere, 0 al meno presupporre, per nessuno

(1) Cfr. I"art. 36, 1. cpv., del R. D. 30 dicembre 1923, n. 2960, sullo
slato giuridico degli impiegati civili delle amministrazioni dello Stato. Vera-
mente 1’ art. 38 dello stesso decreto dispone che « di tutte le operazioni
dell’esame si redige, giorno per giorno, un processo verbale». Ma, quando
ben si consideri la relazione che corre tra 1'alto e il processo verbale, ta
quale non & affatto una relazione tra sostanza e forma /cfr. SanpoLur, I
procedimento,. cil., nota 16 a pag. 238), non potra non convenirsi che cio
non vale affatto a esciudere che l'ordine, mediante il quale il candidato viene
espulso dall’aula, sia un atto orale.

(2) Sulla libertd di forma degli atti d urgenza, e sulla loro suscettibi-
litd di venir emessi oralmente, si veda, nella dotirina, Boxauoi, Dei prog-
vedimenti d’urgenza del sindaco, Torino, 1907, pag. 275 segg.; e, nella gin-
risprudenza, Cassaz. Roma, Sez. Un., 26 luglio 1902, nella < Giur. il », 1902,
i, 1, c. 919; 28 novembre 1917, nella « Gior. amm. », 1918, pag. 27.
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dei due casi, alcuna forma particolare, consenle implicitamenle per
entrambi la forma orale, la quale, anzi, nell’ ipotesi pare ben adeguata
alle necessitd concrele. Si tratla quindi di una disposizione, la quale
fornisce un significativo esempio, sia n relazione alla categoria degli
ordini orali, sia in relaziore alla calegoria, in genere, dei provve-
dimenli d’urgenza orali.

Ma non pochi allri esémpi, in relazione a entrambe le calegorie,
potrebbero esser richiamali. In relazione alla prima, basti ricordare
che € un ordine quello che da il vigile urbano, quando dice di non
sostare su un determinato ratto della pubblica strada, ed & un ordine
quello che eventualmente I'aulorild dia oralmente, a che vengano
recisi i rami di alberi posti su fondi privati e sporgenti su' una
pubblica strada (art. 75, I. cpv., della L. 20 marzo 1865, n. 2248,
all. F, sui lavori pubblici). E, in relazione alla seconda, basti riferirsi,
a esempio, all’ ordine orale, che il podestd dia, a che vengano imme-
dialamente rimosse le pietre ornamentali, le quali, collocate innanzi
all’ingresso di un palazzo privalo, coslituiscano un impedimento al
transito di un veicolo, rimasto a causa di esse ‘immobilizzato (1);
e basli ricordare come frequenti siano nella nostra legislazione le
ipotesi di provvedimenti d'urgenza: si pensi soltanto ai principi
generali contenuti negli art. 19, 4. cpv., e 95 del T. U. com. e prov.;
e si ricordi qualcuna soltanto delle disposizioni contenute in leggi-
speciali, come, a es., I’art. 378 della cilata legge sui lavori pubblici,
il quale prevede la possibiliti che, nei casi d’urgenza, il prefetto
faccia eseguire immediatamente d'ufficio i lavori per la riduzione
in pristino stato, tulle le volte che delle contravvenzioni alla legge
stessa abbiano alteralo lo slato delle cose.

Dagli svolgimenti condotli ne! capo precedente dovrebbe risultare
sulficientemente dimostrato che nessun argomento leorico potrebbe,
coutro la stia impugnaliva giurisdizionale, venir validamente ricavato
dalla oralita della forma, sollo la quale un atto si sia presentato nel
mondo esterno. E dalla breve analisi che precede risulta quali
siano le ipolesi, in cui pid di frequenle c¢i si possa venire a
trovare a contalto di alti amministrativi orali, in relazione ai quali
possa eventualmente esser dalo riscontrare un interesse all’impu-
gnaliva giurisdizionale. Tali ipotesi, come si € vislo, non sono perd
tante. Né I'inleresse materiale, che in esse ricorre, presenta, di norma,

(1) N caso si & effettivamente presentalo all’ esame della giurisprudenza.
Cfr. la seconda delle decisioni cit. sub nota prec.
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grande rilievo. Cio, come pure & sfato osservato, dipende io gras.
parte dal fatto che, proprio dove I’inleresse materiale comineia ad
assumere una intensila maggiore, I'aulority, pur libera nella scelta
della forma, sucle orientarsi verso quella scritla.

Si spiega dunque bene se i tribunali amministrativi molto di
rado siano slali chiamati a giudicare di un allo orale porlato diret.
tamenle e immediatamente innanzi a essi (1). D" altronde, pur quando
si & trovalo di fronte a casi del genere, il giudice amministralivo
— preoceupato da una parte del problema teorico, e dall’altra delle
conseguenze pratiche — ha talvolta cercalo di scantonare, e di evilare,
per le vie traverse che I'ipotesi di fallo gli consentiva, la questione
dell’ammissibilith dell’ impugnativa (2). Era quindi logico che, di
fronte all’atleggiamento rigido ed ermelico del giudice, il privato, il
quale ben poco poteva sperare di conseguire dalla sua intransigenza (3),
preferisse di solito astenersi dall’impugnativa degli alli orali.

E quel che é piu singolare e piu significalivo, é che, se
qualche rara volla — e per di pil in circostanze non perfetlamente
chiare (4) — il giudice amministralivo si é pronunciato non sfa
vorevolmente all' inpugnabilith di un allo orale, cido ha fallo esclu-
sivamenle in ipotesi, in cui non veniva iunanzi a esso presenle-
mente impugnalo quel provvedimento; e lo ha fatlo anzi proprio

(Li V., a es, la decisione del Cons. di Stato, IV. sez., 1% agosto 1925,
nel «Foro amm. », 1925, [, 4, c. 387, la quale ritenne inammissibile il
ricorso prodolto contro un provvedimento, che si assumeva essere stalo co-
municato verbalmente. Tyttavia nell ipolesi specifica non risultava assoluta-
mente cerla I'emanazione dell’allo. e pareva certo cbe, anche se emesso,
¢330 sarebbe stato dalla stessa autorita revocato.

(2) Cfr. la decisione del Cons. dé Siato, V sez., T giugno 1935, nella
«Riv. di dir. pubbl. », 1935, Il, pag. 443. E da ricordare in proposito come,
nello stesso giudizio, in prima islanza la G. P A. avesse dichiarato |’ inam-
missibilita del ricorso. La redazione della Rivista, invece, nel commentare
la decisione cilata, pur affermando che innanzi agli organi della giustizia
amministraliva non possano venir impugnati, se non degli atti scritti, pare
per altro propensa ad ammellere, per analogia col caso del silenzio rifuto,
la possibilita dell’impugnativa di un atlo orale.

(3) ¥, in fatli, la decisione del Cons. di Stato, V sez., 27 setlembre
1929, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1929, II, pag. 526, gia ricordata sud
nota 1 a pag. 23.

(4) Veniva, in fatti, in questione un alto orale, del quale |' ammini-
strazione aveva assunlo per iscritto la difesa in giudizio.
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al fine di farne discendere I'inammissibilitd del ricorso innanzi a
esso presentalo nell’ipolesi specifica che veniva all’esame ().

In fondo, anche i casi di provvedimenti d' urgenza emessi in
forma orale, che sono stali portati all'esame del giudice ammini-
strativo, non sono stali lanti. Causa non ultima di cio é che, di
norma, pur quando debba provvedere d'urgenza, I' autoritd prefe-
risce redigere nello scritlo la propria delerminazione. Comunque,
perd, é di vilale inleresse il rilevare in proposilo come, in sostegno
della tesi della non impugnabilith giurisdizionale di un atto non
tradollo in un documento, la giurispradenza dovrebbe avere, in
materia di provvedimenti J"urgenza — pei quali, come é noto, non
esiste alecun vincolo formale —, ben scarsi appigli, di fronte al
chiaro disposto di qualehe testo legislativo di portata generale,
che espressamenle prevede su essi il sindacato del giudice ammi-
nistrativo. Basti pensare allarl. 55, ult. ¢pv., del T. U. com. prov.,
il quale deferisce alla G. P. A. il ricorso, aiche nel merito, contro
i provvedimenli d urgenza emessi dal prefetlo e dal podestd in base
ai poleri a essi conferili dallo stesso articolo (2). E basti ancora
riferirsi all’art. 27, n. 15, del T. U. sul Cous. di Stato, il quale
deferisce al Consiglio di Stalo il ricorsn, anche nel merito, contro
1 provvedimenti presi dal prefetto ai lermini dell’art. 378 della
legge sui lavori pubblici. Né — si noti bene — si tralta di
norme, che il legislatore ha voluto espressamente formulare ap-
punto perché in contrasto con la regola generale dell’ impugnabilith
dei soli alti seritli, e quindi, in tal senso, di ecarallere eecezionale.
Perché la loro espressa- formulazione risulta, in tali casi, esclusi-
vamente dovula alla circostanza chie al giudice amministrativo viene
ia esser deferita, nelle ipotesi specifiche in questione, una compe-
tenza, ollre che di legitlimitd, anche di merilo.

3. - Passiamo ora a considerare gli atli amministrativi posti
in essere ‘addirillura in forma diversa dalla dichiarazione. Neanche
alla loro strultura ripugna affatlo I'impugnativa. Basti por mente
chie non mancano espresse isposizioni, che ammellano contro atti
del genere il ricorso gerarchico (art. 2 e 6 del T. U. di pubblica
sicurezza ;. Né esisle alcun principio, il quale esiga un (raltamente
diverso per |"impugnativa giurisdiziouale.

(1) Cons. di Stuto, V sez., 16 luglio 1933, nel ¢ Foro amm.», 1933,

5 2, c 181,
{2) V., in fatti, la seconda delle decisioni cit. sub nota 2.
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Ben frequenti sono le ipotesi, in cui un ‘alto amminislrativo,
per la sua stessa natura, si presenta solto la veste dell’ operazione,
senza che in relazione a esso sia neppur concepibile la possibilita
di presentarsi in forma di dichiarazione. 1l fenomeno ricorre ogni
volta che vengono in quesllone gli atti di carallere esecutivo. Tra
questi perd, come gia si & visto, non sono suscellibili d'impugna-
tiva gli atti di mera esecuzione. L' ammissibilitd di un’impugnativa
di un alto di esecuzione pud dunque venire in questione uniga-
menle in quei casi, in cui proprio attraverso I'alio esecutivo I'azione
amministrativa trova la sua prima estrinsecazione. Se non che, dato
il sistema delle garanzie, di cui il diritto & solito circondare |’ azione
del pubblico potere, non pué certo dirsi che i casi del genere siano
molto frequenti. Fuori dell'ipotesi in cui il fenomeno sia di natura
patologica — fuori cioé dell’ipotesi, in cui la mancanza di una fase
deliberativa anteriore alla fase eseculiva sia dovuta a una illegalité
(si pensi, a es., a una oceupazione temporanea di immobili, senza
previo decrelo) —, e fuori del caso, in cui sia la circostanza del-
Iurgenza a consigliare di superare ogni formalitd e di portare
direltamente alla fase esecutiva il provvedimento che s’impone (si
pensi, a es., al caso, difficile ma non assurdo, del podesta, il quale,
riconosciutane I'urgenle necessitd, provveda egli slesso a porlare-a
effelto il provvedimento di polizia che nella contingenza s’imponga ),
non molte altre volte, in fatti, é dalo trovarsi a contatto del feno-
meno. E, quelle volle che si viene a conlatlo di esso, si tralla per
lo pii di operazioni, le quali vengono poste in essere da agenli
dolati di funzioni meramente di ordine, e comunque di atli, i quali
non hanno una sensibile e decisiva importanza nella vila dell’am-
ministrazione. Anzi € appunto lale circostanza quella che fa si che
qui manclii I'esigenza inderogabile di un atto deliberativo formal-
menle distinto dall’atto esecutivo. Come esempi si possono cilare
un impedimento di transito mediante deposito di materiali su una
pubblica strada, in contrasto con I'art. 28 della legge sui lavori
pubblici, o addirittura la sclassificazione di una strada, implicita
nella distruzione di essa (1); |’ operazione mediante cui viene ab-
battuto un muro sottostante a un fondo prospicienle su una strada
nazionale (art. 27, n. 12, del T. U. sul Cons. di Stato); nonché i

(1) Sull’ impugnabilita dell’ atto di sclassificazione di una pubblica strada
pit di una volta la giurisprudenza ha avuto occasione di pronunciarsi. V., p.

-e3,, Cons. di Stato, V sez., 27 aprile 1934, nel « Foro amm.», 1934, 1, 2, c. 187,
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non pochi altri casi che la materia della polizia stradale pué offrire:
(v., p. es., I"arl. 21 del T. U. per la tutela delle strade e per la
circolazione ).

Se, pero, sul terreno che presenlemente si batte, un posto
preminente, tra gli atlli emessi in forma diversa dalla dichiarazione
e suscellibili d'impugnaliva giurisdizionale, spetla a quelli, i quali
si esteriorizzano la prima volla al momento di venir portati a ese-
cuzione, altri non ne mancano. Bastera ricordare, come esempi
d'immediala evidenza, un segnale di divieto di transito posto su
una strada aperta al traffico, o, ancor pid, il provvedimento impli-
cito nell’operato dell’ amminislrazione che lenga in servizio un
impiegato non nominato formalmente (1).

Fin qui € stato preso in esame il caso dei provvedimenti venuti
in essere sollo forma di mera operazione a carallere positivo.
L'analisi verri ora portata su quei casi — pii frequenti —, in cui
un problema dell’impugnabilit giurisdizignale venga a - porsi in
relazione a mere operazioni a carallere negalivo, e ciod in rela-
zione a quelle ipotesi, in cui I'amministrazione serbi contegno
omissivo (2).

Come & nolo, la giurisprudenza € stata in genere larga nel-
I"ammetlere 1I"impugnability di quello che, con termine tecnico,. si
designa come il silenzio della pubblica amministrazione. Tullavia,
anche fuori di quesla specifica ipotesi — sulla quale tra breve ci
fermeremo in particolare (3) —, altre non ne mancano, in cui viene

(1) La giurisprudenza, come & noto, ammette che | esercizio di funzioni
impiegatizie, anche senza nomina formale, produce effelti giuridici a favore
dell'impiegalo. Cfr., p. es., Cons. di Stato, V sez., 26 maggio 1939, nella
« Riv. di dir. pubbl. », 1939, 1I, pag. 442.

(2 Come esaltamenle & slalo posto in evidenza, soltanto I omissione
— la quale consiste in una inazione in relazione a una attivita cui il sog-
getto sia comunque lenulo —, e non anche la mera inazione, puo. costi-
tuire una forma di allivita — sia pure negativa —. Nel caso di un compor-
lamento passivo, non puo, in fatti, parlarsi di ativita — dalo che I atlivila
¢ sempre in funzione di una volonta —, se non quaado tale comportamento
rappresenti la lrasgressione di un obbligo. Cfr. Avessi, La responsabilita,
cit, I, nota 6 a pag. 74. Non pare invece possibile aderire — in conformita
di tutto lo svolgimento dell’indagine — all' affermazione, dallo stesso autore
formulala, secondo cui una omissione, per poter assurgere ad atto ammini-
strativo, dovrebbe essere formale ed espressa.

(3) Con ci0 non si vuole pero affatto concepire una diversita di natura
nel caso di quella che comunemente suole venir designata col nome di

— 82 —



IMPUGNABILITA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI NON SCRITTI

in questione un fenomeno di inazione della pubblica amministra-
zione, al quale non pud venir contestalo il carallere di vero e
proprio atlo amministralivo. Basli riferirsi a (utli i casi, in eui
comurnque la pubblica amministrazione abbia mancato al momento
dovulo di provvedere in adempimento di un proprio specifico obbligo
ben circostanzialo nel tempo e nello spazio (1). Si ricordi, a es.,
I"ipotesi del nancato avanzamento, cui un impiegato abbia diritto
quando abbia malurato una delerminala anzianiti, o quando si
siano prodolle certe delerminate vacanze (2); I"ipotesi del mancato
inquadramento di un avventizio in pianld stabile, dopo traseorso il
periodo previsto dalle disposizioni vigenti in materia (3); I"ipotesi
della mancala iscrizione di chi vi abbia diritto in un albo pro-
fessionale (4).

Voler affermare anche in casi di tal genere (5), come comu-
nemente si fa, la necessitd di «provocare il provvedimento», e

dichiarazione tacita, e nel caso di quello che si suole designare come si-
lenzio (in tal senso v., invece, Zanosini, Corso, cit., [, pag. 319; Pracora,
La dichiarazione tacita, cit., pag. 33). Anche il silenzio, in fatli, quando
sia tale, che in esso si possa riconoscere un atlo giuridico — e solo in questo
caso viene qui in rilievo —, & una vera e propria manifestazione lacita.

(1) In tal senso si esprime, relativamente a quei casi in cui « 'Autorita
non provveda a norma di legge entro il lermine da questa fissato.», il
Bossi, La giustizia, cit., pag. 194 seg., il quale pure & uno dei pii strenui
assertori del principio che, per !'impugnativa di un atto amminisirativo,
« di regola non basta I'omissione », ed & uno dei maggiori oppositori di
quella tendenza, la quale vorrebbe estendere i casi del silenzio impugnabile
oltre le ipotesi espressamente previsie dal legislatore.

(2) Cfr., per quanto riguarda il primo caso, p. es., I'art. 140 del R. D.
30 gennaio 1981, n. 12, sull’ ordinamento giudiziario; per quanto riguarda
it secondo caso, p. es., I'art. 33, 1. cpv,, della L. 9 maggio 1910, n. 370,
sull’avanzamento degli ufficiali del regio esercito. In casi di tal fatla, la
giurispgudenza non ba esilalo ad affermare — secondo il suo sistema — la
mancanza di un atto amministrativo. Cfr.. p. es., Cons. di Stato, IV sez.,
22 giugno 1938, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1938, I, pag. 663.

(3) Si veda la decisione del Conrs. di State, V sez., 18 luglio 1939,
nella « Riv. di dir. pubbl. », 1939, I, pag. 554.

(4) Cfr., per quanto riguarda I'iscrizione nel registro dei praticanti
procuratori, I'art. 3 del R.D. 22 gennaio 1934, n. 37, sull’ ordinamento
delle professioni di avvocato e procuratore.

(5) Oltre quelli riferiti nelle note che precedono, non pochi altri esempt
potrebbero venir citati. Qui bastera dare indicazione di qualcuna soltanto

— 83 —




ALDO M. SANDULLI

voler anche per essi parlare della necessita di una intimazione
rivolta a meltere I'amministrazione in mora (1), si risolverebbe, di
fronle alta giii avvenula violazione, da parte di essa, di un obbligo
specifico e determinato nel tempo, e talvolta di fronte all’esplicita
determinazione legislaliva in senso contrario (2), un un’aulentica
petizione di principio. Non esiste, in fatti, alcuna particolare ragione,
perché non trovi qui applicazione la nola anfica massima « dies
interpellat pro komine », alla quale, espressamenle sancila nel codice
civile, non possono venir disconosciule le caratleristiche di un princi-
pio. generale (3). Quando I"amministrazione abbia trasgredito un suo
ohbligo a lermine fisso, il provvedimente é insito nella stessa

delle disposizioni legislative, che interessano la materia. Cfr. l'arl. 9 e
I"all. 11l de! R. D. 11 novembre 1923, n. 2395, modif. del R. D. 30 dicembre
1923, n. 3084 e dal R. D. L. 8 maggio 1924, ~n. 843; gli art. 87, 89, 91
del R. D. 30 dicembre 1923, n. 2960; gli arl. 18, 20, 56 della L. Y maggio:
1940, n. 369.

(1) In tal senso sono, in genere, la dottrina (cfr., per tutli, MoxTacna,
Il silenzio, cil., pag. 406; Resta, I! silenzio, cit., pag. 119), e la giurispru-
denza (v., tra le decisioni pid recenli, Cons, di Stato, IV sez., 14 aprile
1939, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1939, II, pag. 256; 15 novembre 1939,
i, 1940, 11, pag. 33; oltre, in generale — e particolarmente la dec. della
V sez., 19 gennaio 1934, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1934, 1, pag. 141 —,
la giurisprudenza ricordata sub nota 2 a pag. 25 seg.; particolarmente
esplicita &€  tal senso la Relazione del Presidente, cit., 11, pag. 732). V.
tutlavia, in senso non difforme dalla soluzione accolla nel testo, Cons. dt
Stato, V sez., 27 agosto 1932, nel « Foro amw.», 1932, |, 2, c. 287;
1V sez., 22 aprile 1936, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1936, I, p. 42¢;
V sez., 17 giugno 1936, fvi, 1I, pag. 576; 2 maggio 1939, 1vi, I, pag. 376.
Nello - stasso senso si & spesso pronunciata la giurisprudenza della Cas-
sazione (v., p. es., Sez. Un. 11 febbraio 1927, nella « Giur. it. », 1927,
I, 1, c. 409; 2 febbraio 1932, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1932, 11, pag. 254 ;
5 marzo 1934, nel « Foro amm.», 1934, I, ¢. 99). Ma le ragioni del suo
atteggiamento, divergente dalla normale giurisprudenza del Consiglio di Stato,
gia sono slate poste in evidenza nell introduzione.

(2) Cfr. 'art. 3, cpv., del R. D.22 gennaio 1934, n. 37, cit. sub nota &
a pag. prec.

(3) Su tale principio, v., per tutti, v. Toan, Allgemeiner Teil des Schwei-
zerischen Obligationenrechis, Tibingen, I, 1925, pag. 535 seg., e, nella dot-
trina italiana pil recente, MonTeL, La mora del debitore, Padova, 1930,

pag. 97 segg.
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omissione, e !'aulorita & gii in mora per il solo fatto di questa (1).
In tutti i casi di tal falla, ove la lesione efletliva di un intleresse
del cittadino esista, non pare dunque possa a nessun coslo venir
a lui contestata la possibilitd dell’impugnativa immediala e dirella
dell’atto omissivo. E il contestarla si risolverebbe in una grave
violazione dei principi, che sono alla base del sislema della nostra
giustizia ainministrativa, i quali, come ormai lroppe volte si é ripe-
tuto, ammetlono in linea di massima [I'impugnativa di ogni allo
del pubblico polere.

Veniamo ora a considerare in modo diretlo quell'ipolesi par-
ticolare, che comunemente suole venir designala col nome di silenzio.
Essa é quella nella quale pid di frequente é dalo imbatlersi nella
prassi, sopra tullo perché & I'unica, in relazione alla guale la giu-
risprudenza dei tribunali amministrativi di norma si sia mostrata
disposta ad ammetlere un'impugnaliva di atti non scritti (2).

Il caso piu interessante, e nel quale pid di frequente & dalo
incontrarsi nella prassi — gli altri sono ben pochi (3) —, é quello
del cosi delto silenzio rifiuto. Sotlo tale nome si sogliono compren-
dere quei casi, nei quali I'amminislrazione se ne rimanga inalliva,
non — come nell'ipotesi dianzi considerata — in presenza di un

(1) In tal senso, v., nella dottrina francese, Jeze, Essai d’une théorie
de U’ abstention en dros¢ public francats, nella « Rev. du droit public », 1905,
pag. 768 segg., il quale pone in rilievo come, oltre che da una formale
intimazione, la mora dell’amministrazione puo risultare anche « dalle cir-
coslanze ».

(2) Senza dilungarsi in citazioni di giurisprudenza, bastera qui rin-
viare alla Relazione del Presidente, cit., II, pag. 142 segg. Tra le decisioni
pitt recenti, v., p. es., Cons, di Stato, V sez., § aprile, 1939, nella « Riv.
di dir. pubbl. », 1939, Il, pag. 344.

(3) Sugli altri casi di silenzio dell’amministrazione, v., per tutti, Mon-
TaGNa, Il silenzto, cil., pag. 379 segg..; Zanosini, Corso, cit, I, pag. 320
seg. E da rilevare in proposito che, in quei casi, nei quali al silenzio
dell’ autorita viene attribuito un significato diverso dal negativo (a differenza
cioé dall’ ipotesi del cosl detto silenzio rifiuto ), cid avviene, si puo dire, sempre:
in applicazione di quel medesimo principio, che negli altri casi fa attribuire
al silenzio valore negaltivo. Pare, in falti, principio generalmente accolto nella
nostra legislazione — e conforme, del resto, al fondamentale principio dell’af-
fidamento —che al silenzio serbato da una certa autlorita non vada riconosciuto
altro significato, che quello di conferma dell’ operato dell’ autoritd, che pose
in essere I’atto, in ordine al quale I’autorita, che ora dovrebbe pronunciarsi,
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-obbligo positivo ben determinato e circostanziato nel lempo, . ma
semplicemente in presenza di una esplicita richiesta dell’ interessalo,
rivella a sollecilare un qualsiasi provvedimenlo, cui I'amministra-
zione sia lenuta, e rimasta, pur dopo la messa in mora compiuta
nelle forme legali, senza soddisfazione (1). In casi di tal genere, in

tace. Cio fa si che, in quei casi nei quali I'atto della prima autoriti non
aveva contenulo negativo, un contenuto di tal genere non possa neanche
vedersi nel successivo operato dell autorita, che, chiamata a pronunciarsi
sulla <lessa maleria. abbia taciuto. Si pensi, a es., che il silenzio serbay,.
dall’ autorita di controllo, in ordine ai provvedimenti a essa sotloposli, viene
dall’ ordinamento considerato come controllo esercitato in senso favorevole:
cfr. gli art. 97 e 148 del T. U. com. e prov.

(1) L’amministrazione, la cui azione, pure, & precisamente ¢ indero-
gabilmente determinata dall’ ordinamento nei Qni e nei limiti, dispone tut-
tavia. naturalmente, della sua sfera di discrezionalita, di volta in volta estesa
all’an, al quando, al quomodo. Per cid, tranne nei casi chiaramente formu-
lati dal sistema, in relazione ai quali I'obblizo dell’ autoritd sia con ogni
rigore circoslanziato, non & verto facile individuare se e quando nell’ inazione
dell autorila debba effettivamente riconoscersi la vera e propria trasgressione
di un dovere. Ecco perche, di norma, al ciltadino non ¢ dato il modo di
adire il gindice amministrativo, facendo senz’altro oggetlo d’ impuognativa
I"inazione dell”autorita, ogni volta che egli comunque ritenga di vedere in
lale inazione la trasgressione di un obbligo, alla cui soddisfazione abbia un
qualcbe interesse (lale principio & stato portato alle sue estreme conse-
guenze da quegli scriltori, i quali hanno negato che, fueri di una esplicita
manifestazione legislativa, al silenzio dell’autorita potesse comunque venir
attribuito un qualche significalo : De Vaues, La validiig, cit., pag. 250 segg.;
Bowsi, /1 preteso atto amminisirativo tactto uel silenzio dell’ Amministrazione,
nel « Foro amm. », 1931, 1Y, pag. 77 segg.). In casi di tal genere &
opportuno ed essenziale, in un primo momento, rendersi effettivamente conto
di quelld che sia il vero valore dell'inazione dell’autoriti. E solo in un se-
condo momento, quando cioé ormai sia finalmente accertato, per bocca del-
"autorita stessa, la mancata disposizione a provvedere, o quando al meno
questa mancata disposizione risulti ben evidente — o, quanto meno, sicura-
menle presumibile — a seguito dei vani solleciti dell’ interessato, & consi-
gliabile dare a quest’ ultimo la possibilita di procedere all’impugnativa
dell’azione negativa. Naturalmente, pero, delle due ipotesi — quella in cui,
a seguito dell’islanza dell inleressato, 1" autorita si pronunci esplicitamente
in senso negativo, e quella in cui, pur dopo I'istanza, conlinui a restarsene
completamente passiva —, soltanto la seconda ricade nell’ oggetto delle
presenti considerazioni,




IMPUGNABILITA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI NON SCRITTI

falli, I’interpretazione, che meglio rende — sulla base del principio
dell’afidamento, che sta a fondamento di tutti i rapporti sociali (1) —
il valore del comportamento dell’autorita, é quella che considera il
silenzio, da essa serbato pur a seguito della formale diffida rivolta
a melterla in mora, come un vero e proprio rifiuto di provvedere (2).

In cio appunto trova la sua ratio I'avt. 5 del T. U. ecom. e
prov., nel quale é stabilito che il ricorso gerarchico debba essere
consideralo respinto, con lutte le conseguenze che ne derivano
— e tra queste I"'impugnabilitd giurisdizionale del provvedimenlo
negativo implicito nell’inazione —, ogni volla che I’autorily, alia
quale sia slalo presenlato, dopo essersene rimasta inalliva per ollre
cenloventi giorni, non abbia curato di prendere alcun provvedi-
mento entro sessanta giorni dall’istanza, diretta a meiterla in mora,
avanzala dal ricorrente a seguito della sua inazione. La circostanza
che I'autoriti gerarchicamente superiore non ubbia entro centoventi
giorni preso alcun provvedimento, non sarebbe cerlo, nel caso al-
tuale, dove non ci (roviamo di fronte a un obbligo a termine fisso,
sufficiente a dimostrare- la sua volontd negaliva. Ma dopo due mesi
di silenzio, serbalo ancora, senza alcuna giustificazione, a seguilo

(1) Insiste in modo particolarmente efficace sull'importanza che qui
va riconosciuta al principio, secondo cui «chi pone in essere alti che
suppongono necessariamente una data volonla (acta concludentia ) non puo
di regola sostenere di avere una volontd diversa, cost come se si sia av-
valso di una dichiarazione espressa di indubbio significato », Mo~tagns, I
silenzio, cil., pag. 386 segg. In al senso, v. anche gli acuti svolgimenti del
Foam, Il « silenzio » della Pubblica Amministrazione ed i suoi effetti proces-
suali, nella‘ « Riv, di dir. proc. civ. », 1932, I, pag. 121 segg., il quale,
sulla base della pin attendibile dottrina privatistica (Danz, Die Auslequng der
Rechisgeschdfte, Jena, 1897, pag. 83 segg.), pone in risallo come quella del
silenzio sia una ¢ questione di interpretazione della volonld », ¢ come non
possa venir risolta, se non sulla base di « regole d’esperienza ». Non sem-
brano meritare adesione le critiche portate contro tale puoto di vista dal
Resta, NI silenzio, cit., pag. 88 seg, né le brevi fugaci considerazioni del
Rouano, Corso, cit., pag. 258, il quale non ritiene qui applicabili i principl
formulati dai privatisti.

(2) Tranne i casi espressamente previsli dalla legze, — come & stalo
talvolta posto in evidenza dalla giurisprudenza (Cons. di Stato, V sez., 21
marzo 1931, nel « Foro amm. », 1931, 1, 2, ¢. 106) — il silenzio del-
I"amministrazione, di fronte alle richieste degli interessali, non ha valore di
<consenso, ma puo solo equivalere a un provvedimento negativo.
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di una nuova istanza avanzala dall’inleressalo, ¢'é ormai tulto i}
fumus boni juris della mancanza assoluta di ogni buona disposi-
zione ad accogliere il ricorso. Onde ben appare giusto riconoscere
all’interessato la possibilith di agire giurisdizionalmente contro
I"atto lacito di rifiuto. E anzi — occorre subito aggiungerlo — ben
appare opportuno I'atleggiamento della giurisprudenza — la quale,
del resto, aveva su questa via di mollo precedulo [ espressa regola-
menlazione legislativa (1) —, quando, dalla materia dei ricorsi ge-
rarchici, ha esleso I’applicazione della norma contenuta nell’art. 5
del T. U. com. prov. concependola come un prineipio generale, a
ogni specie di alli amministrativi (2). Quando I’ autorita, alla quale
I’interessato si rivolga, non risponda entro i termini certo non brevi
fissati dalla norma citala, e quando sia slala posta e sia cadula in
mora, si € ormai a contatlo di un actum concludens, il quale rivela
agli occhi dei terzi (qui il principio dell’affidamento non pud venir
trascurato) la volontd di provvedere in moHo negalivo. E quindi
ben logicamente appare invocala la presunzione stabilila dall’art. 5.
Ogni soluzione contraria verrebbe, in falti, a risolversi — contro
i principi — in una legittimazione dell’ arbitrio dell’amministrazione.
Quando questa, pur dopo trascorsi i non brevi lermini accordati
dal legislatore, non abbia ancora maturato, per giusle ragioni, la
sua delerminazione, giustifichi il ritardo del provvedimento. Cid
varrd a inlerrompere il rigore dei termini. Ma, quando cid essa non
faccia, il fumus bomi juris € contro di lei. E quindi ben é logico che
a suo danno operi la presunzione che il legislalore ha giustamente
inleso ricavare dal principio dell’affidamento, e che legittima il pri-
valo a oflenere per allra via quella soddisfazione, che invano ha

(1) V., in falli, gida l'antica decisione del Cons. di Staio, IV sez,, 22-
agosto 1902, costantementes seguita dalla giurisprudenza successiva.

(2) Cfr., p. es, Cons. di Stato, 1V sez., 21 gennaio 1936, nel < Foro-
amm. », 1936, I, 1, ¢. 72; 26 gennaio 1938, sor 1938, I, 1, c. 185; V
sez., 4 aprile 1939, nella « Riv. di dir. pubbl.», 1939, Il, pag. 344. Nello:
stesso sensu, v. particolarmente RaNeiLerr, Le guarentige, cit, pag. 115;
Foat1, 1! «silenzio », cit., pag. 121 segg.; FacioLani, L’ atlo ammindsirativo, cit.,
nota 1 a pag. 19. Contra, Bors), La giustizia, cil., pag. 197 ; Zanosini, Corso,
cit, I, pag. 320, 11, pag. 222 seg. Sul tema, v. nella dottrina francese,
oltre I'acuto studio del Jize, Essai, cit., pag. 764 segg., Areikron, Traité
élementatre, cit., pag. 548 seg.
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cercalo di conseguire rivolgendosi all’auloriti che se ne é rimasta
inattiva (1).

L'ipolesi, in cui I'interessato agisca in via giurisdizionale con-
tro il silenzio della pubblica amministrazione, rappresenta dunque
— con quella in cui venga in questione I'impugnaliva dell’ omis-
sione — il caso piu significalivo di impugnativa giurisdizionale di
un atto amminisfrativo emesso in forma diversa dalla dichiarazione.
Qui, in fatli, cio che st impugna é, quando si consideri I'aspetto

(1) Dalla circostanza che nel caso del silenzio il diritto prende in diretta
considerazione unicamente il falto dell’inazione dell’ autorild, senza figurare
di attribuire immediatamente alcun rilievo al volere dell’ agente, qualche
scrittore, sulla base di acute argomentazioni, ha voluto ricavare la conseguenza
che col silenzio non si verrebbe a contatto di un vero e proprio atto giaridico,
ma soltanto di un mero fatto. Verrebbe ad aversi qui un «silenzio surrogato
di atto », e di conseguenza una ulteriore eccezione alla regola che il gindice
amministrativa non pud venire adita se non mediante |'impugnativa di up
allo: in quanto I'impugnativa del silenzio, espressamente prevista dal legis-
latore, non potrebbe venire in considerazione come I'impugnativa .di un atto
(Fagiotsr), L'atto amministrativo, cit., pag. 19). Tale punto di vista non
merila perd di essere seguito. Non bisogna, in fatti, dimenticare che I'ordi-
namento del diritto, nel collegare a un qualsiasi atto un delerminato effetto,
se prende in considerazione la voloptd, naturalmente non pud prenderla in
esame se non attraverso la vesle sollo la quale essa ri manifesla: la ricava
ciod unicamente da quanlo, nel mondo esterno, di essa si & rivefato (cfr-
Sanoowrt, Il procedimento, cit, in nola a pag. 210): e da tali elementi eateriori
naturalmente non pud ricavarla, se non sulla base dei comuni dati dell’ espe-
rienza. Risulta quindi che, ogni volta che alcuno agisca in un modo il quale
presupponga Raluralmente una determinata volonla, pone in essere un actum
concludens, al quale il diritto & portato logicamente ad attribuire — al meno
fin quando da una diversa espressa fonte non risulti che sia altrimenti —
appunto il conlenuto che di norma inerisce a un modo di agire di tal genere.
E proprio in applicazione di tale sistema che il dirilto ricava, in alcuni cas
particolarmente qualificati, dall’inazione dell’ autorita, I’ esistenza di un prov-
vedimento negalivo. In casi di lal fatta non & dunque fondato contestare la
presenza di un alto giuridico. Siamo, in fatti, in presenza di un cosciente e
voluntario comportamento dell’ autorita, dal quale, sulla base di un corretto
criterio di interpretazione, il diritto ricava I’ esistenza di una volonta negativa.
Cfr., in 1al senso, particolarmente MoNTaGNa, Il silenzio, cit., pag. 386 segg.
Espressamente contrario alla costruzione del silenzio come mero fatto, M. S,
GiaNNINL, L’ interpretazione dell’ atto amministrativo, Milano, 1939, nota &1 a
pag. 329 seg.

Anche il Resta, Il silenzio, cit., pag. 40, aflerma che il silenzio non
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formale dell’atlo che viene in - queslione, I'assoluta inazione del-
I'autoriti, e cioé addiriftura la mancanza di un concrelo provve-
dimento. E quel che é piu signiﬁcalivo, in ordine agli scopi che il
presente studio’si propone, é che qui un’impugnativa del genere
risulta prevista dallo slesso legislatore. A tal proposilo non sard
anzi inopportuno porre in evidenza quanto sarebbe inesallo voler
invece da quesl ultima circostanza desumere che | impugnabilila
dJel silenzio venga ad assumere, nel quadro generale del problema

dell’aspelto formale degli atli amministralivi impugnabili in via
giurisdizionale, una posizione anomala.
A porsi dal punto di vista di quanli conlestano in linea

Ji massima Pimpugoabiliti  degli alli non scritti, potrebbe. qui
volersi cercare una giustificazione della espressa formulazione legi-
slaliva nella nota regola che ognideroga a un principio generale
debba risultare da una esplicita disposizione; e potrebbe, di con-
seguenza, dalla espressa formulazione legislaliva che yui ricorre,
volersi desumere il caratlere anomalo dell'impugnaliva del si-
lenzio. Se non che, come si & visto, ben diversa é la siluazione.
L’ allo amministrativo, quale che ~sia la sua forma, & per
norma, quando comunquc venga a ledere legitllimi inleressi dei
cilladini, impugnabile innanzi al ,giudice amministralivo. In seno
al sistema, dunque, Iimpugnabiliti giurisdizionale del .silenzio,
quando esso assurge ad atlo amministrativo, non ¢é a considerare
come una eccezione al principio generale. Se il legislatore ha for-
mulato espressamente la norma, lo ha falto per ben allre ragioni,
che per introdurre una deroga z uva presunta regola dell’'impu-
goabilita dei soli atli scritli. Lo hafallo unicamente al fine di disci-
plinare dopo quanto tempo il silenzio serbato dall’ amministrazione

pud venir considerato se non come un semplice falto giuridico. Ma la sua
aflermazione poggia su un concelto di fatto giuridico al quale non puo venir
preslata adesione, e su un punto di vista il quale certo non ¢ meno criticabile
di quello or ora consideralo. Posto che «elemento essenziale per I’allo giu-
ridico & un volere riconoscibile », egli afferma che bisogna tener ben distinti
I’ alto negativo dal silenzio, e che, mentre il primo & un vero e proprio alto,
in quanto «presuppone una manifestazione di diniego, la quale contiene
sempre una volonla espressa, riconoscibile e rilevante per I ordinamento
giuridico », non altrettanto pué ripetersi per il silenzio, il quale, consistendo
nell’inazione «non & una manifestazione di volontd » (pag. 26 segg.). Per
1al modo, conlro i principt pid attendibili, si viene a far dipendere la dif-
ferenza lra atli e fatli unicamente da un criterio formale. E tale sistema

non pud certo venir seguito.
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possa venir consideralo come provvedimento negalivo, e come lale
possa venir preso a oggetto d'impugnativa. E quindi é da ritenere
che la formulazione espressa dell’impugnabiliti del silenzio, longi
dall’esser presa come la formulazione necessariamente esplicila di
una eccezione, va considerala come una lipica wanifestazione e un
chiaro riconoseimento, pienamenle coerente in seno al quadro del
sistema, dell’ irrilevanza che I'aspelto formale dell’atlo rivesle, per
cid che riguarda la sua impugnabiliti giurisdizionale.

4. - Esaurila I’analisi nei confronti di quegli atti non scritli, i
quali appaiono correttamenle posli in essere sotto la veste pella
quale vennero in vita, prima di por termine all'indagine, che forma
oggello del presente studio, é ora necessario soffermarci su quelle
altre ipotesi, in cui, venendo in quesllone I’lmpugnalwa di un atto
non scritto, si tralti' di un alto posto in essere fuori delle esigenze
formali richieste dall’ordinamento.

Com’é noto, molti sono quei casi, in cui per un cerlo atto
viene dalla legge richiesla ad substantiam una .delerminafa forma.
Anzi il dirillo amministrativo é ricco di ipotesi di-tal genere.
Quando queste ricorrano, é evidente che la forma di cui . si lratta
rappresenla un momento vilalissimo in ordine all’ essenza stessa
dell’alto. A che I’ alto in questione ricorra, la legge richiede, in
casi di lal geoere, inderogabilmente quel cerlo contenuto e quella
certa forma. La faulspeue richiesta ¢’ é, dunque, soltanto nel
concorso di enlrambi tali elementi. Per modo che, quando, pur
ricorrendo il contenulo richiesto, la forma non sia quella voluta,
I"allo si presenta privo di un elemento inderogabilmente necessario
per la sua esistenza. Esso cioé non pud, alla stregua del sistema
inslaurato dall’ordinamenlo del diritlo, venir consideralo giuridica-
mente esislente (1). E per ¢io, alla stessa maniera che un testamento
0 una senlenza non ci sono, fin quando non ci sia un atto scritlo,
non pud dirsi esistentle, fin quando lo scritto manchi, un certifi-
calo di citladinanza o un decrelo di espropriazione.

(1) Cfr., pilt 0 meno esplicitamente, e con la varietd di terminclogia
che & caratteristica del problema dell’invalidita degli auti giuridici, per tuti,
Lisano, Das Staatsrecht des deutschen Reiches, 5. ed.. Tibingen, 1913, I, pag.
46.’., Twenmin, L' atto amminisirativo, cit., pag. 239; Ranecrerm, Le guarentigie,

, pag. 106 ; Foery, Diritto ammtmst"atwo cit., I, pag. 200; Romamo, Cono
cll, pag 213; Bonst, - La giusizia, cit., pag. 39 LUCIFIBDI Forma :mua
it,, pag. £48; Zanomm, COorso, cil., 1, pag. 312; RomaneLu, L’ auullamealo
it., pag 160, ‘

— 91 —




ALDO M. SANDULLI

Richiamare I'attenzione su questo punto era essenziale ai fini
della nostra indagine. E anzi, in relazione a essa, dopo averlo
fatto, ben poco resta ora da aggiungere.

Scopo — condicio sine qua non - per I'impugnazione di un atto
¢ — come si é visto — la sua caducazione: un allo viene impu-
gnalo, al fine di porlo nel nulla (1). Presupposto fondamenlale,
perché possa venire in queslione un’impugnativa, & dunque |’ esi-
stenza di un atlo, il quale sia comunque in grado, fin quando non
venga annullato, di estrinsecare legillimamente la sua giuridica
operativiti. Quando venga invece in csame un alloe, il quale non
possa venir considerato giuridicamente esistente -— e non importa
a tal fine se in fallo esisla (2 —, & di immediata evidenza come
una questione di impugnabilits non debba, né possa porsi. Cid che
non esiste, non ha bisngno di venir pousto nel nulla. E quindi non
sono impugnabili gli atti posti in essere in una forma diversa a
quella per essi richiesta ad substantiam (3).

L' atto venulo in essere in forma non scritta, in trasgressione
delle norme inderogabilmente poste dall’ordinamento in relazione
alla sua forma, non ¢ dunque suscettibile di impugnativa. In questo
¢aso ricorre quindi realmente 1'ipotesi di un atto non scritto, il
quale, appunto perché tale, non ¢ impugnabile. Ma, come & evidente,
la ragione & qui ben diversa da quella che comunemente fa rile-
nere non impugnabili gl alli non seritti. Ove non -altro, sarebbe
sufficiente a provarlo Ia circoslanza che, come non & impugnabile
un atto posto in essere oralmente, quando era per esso necessaria
la forma scritty, del pari € a ritenere non suscettibile d”impugna-
tiva — anche se I'ipotesi ¢ menn [cilmenle prospettabile - un
atto seritto. nel jquale <1 fosse tradolta una manifestazione per cui

(1 V. supra, cap. I, § 1.

12) Merita quindi censura, a tale riguardo, la decisione del Cons. de Siato,
V sez., 16 gingno 1933, nel « Foro amm.» 1933, I, 2, c. 181, la quale.
pur'dopo aver riconosciuto che per I'alto che veniva in questione era neces-
saria la forma s-ritta, ne affermo tuttavia I'impugnabilita, sulla base della
considerazione che | allo, =¢ pure in una forma diversa da quella prescritia,
in fondo ¢ era stalo.

i3) Cfr., p. es.. da ultimo, Cons. di State, IV sez., 6 aprile 1937, nel
« Foro amm.», 1937, I, 1, c. 188. Nella stesza decisione ricordata sub nota
prec., la concezione, secondo cui control alto non rivestito della forma scritta
richiesta ad subsfanriam non sarebbe ammissibile il ricorso, viene definita
come «la piu rigorosa ¢ generalinente accolta ».
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la legge richiedesse ad substantiam una forma diversa. Lungi dal
costituire un argomento confro I"'impugnabilili degli alti venuti in
essere in forma diversa dallo scritto, la non impugnabiliti degli
atti non scritti, che siano a considerare inesislenti a causa del
manecato rispello della forma per essi richicsta ad substantiam, vale
dunque piutltostn — e in mado particolarinente evidente — a con-
fermare la regola che I'impugnabilita degli atli non seritli deve
farsi cadere sottn il principio unien e generale, che é applicabile a
ogni specie di allo, quale che sia la forma della sua estrinseca-
zione.
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Rilievi sull’ammissibilita

del ricorso gerarchico improprio
contro enti sindacali,

nel silenzio della legge*

Pubblicato in

Stato e Diritto
Roma, 1941, pp. 356-373

* Nota a Consiglio di Stato, Sez. IV, 5 marzo 1941 n. 104, ibid., p. 356;
la massima & riportata alla pagina seguente



CONSIGLIO DI STATO, SezionE IV: 5 MARZO 1941 N. 104; Pres. Rocco, EsT. Pic-
CARDI; S.A. MARINELLI C. MINISTERO PER GLI SCAMBI E PER LE VALUTE.

Le decisioni, mediante le quali le associazioni sindacali, ai termini del-
Part. 5 del Decreto del Capo del Governo 12 giugno 1935, provvedono a
ripartire fra le ditte interessate i contingenti di importazione delle singole
merci assegnati alla categoria, sono impugnabili mediante ricorso gerarchi-
co improprio al Ministero per gli scambi e per le valute.



1. — E’ inncgabile che la parte della decisione, cui si riferiscono
le pbche osservazioni che seguono, sia quella che meriti maggiore
considerazione. La massima che la riassume &, in fatti, di quelle le
quali non possono mancare di attirare secriamente ’attenzionc della
dottrina.

Ricorrono, di tanto in tanto, nella preziosa elaborazione giu-
risprudenziale del nostro Consiglio di Stato, delle decisioni, le quali,
per essere innovatrici rispetto a un indirizzo considerato ormai abi-
tuale, producono la nectta impressione di un repentino colpo di ti-
mone rivolto a gencrare un’improvvisa diversione di rotta. E va ri-
conosciuto ad alto merito della nostra dottrina — sempre sensibile a
ogni movimento dclla prassi;che si riveli suscettibile di sviluppi, e
(non fosse altro che per questo) per nulla weritevole del rimprovero,
troppo sovente mossole, di abbandenare i problemi pratici per cedere
al fascino delle disquisizioni tcoriche —-— se, ogni volta che una di-
versione del generc siz stala avvertita, la tcoria non abbia mancato
di illuminare alla pratica il suo cammino, a seconda dell’opportunita,
ora incoraggiandola nella direttiva, ora esortandola a desisterne (1).

La decisione, che si fa oggetto di commento, se bene, per la for-
nia affatto apolemica della dimostr.zione, non ne abbia I'aria, reca
luttavia, in efletti, un sensibile colpo di timone su una rotta tradizio-
nalmente scguita. Appare dunque opportuno e legittimo che la dotiri-
na la prenda —- al meno nella sna parte innovatrice — a oggetto dcl-
la propria considerazione critica.

(¥) Mi limite qui a ricordare, quali esempi recenti, la decisione della IV sez.,
17 novembre 1937, nel « Foro amm.» 1938, 1, 1, ¢. 52. la quale ammise I'integra-
vione del giudizio nel caso in cui il ricorso fosse stato notificato sollanto all’am-
ministrazione che emise il provvedimento, ¢ non anche agli interessati (v., in argo-
menta, Ds: Fxancesco, La integrazione del giudizio nel processo amministrativo,
nel « Foro amm. », 1938, I, 1, c. 53; Zanonint, Corso di diritto amministrativo, 11,
2 ed., Milano, 1940, p. 334), e quella — notevolissima — della’V scz., 1 dicem-
hre 1939, nella « Riv. di dir. pubbl.», 1940, I, p. 37 (sulla quale v., per vari
vichiami, Sanpurry, Osservazioni sull'impugnabilita giurisdizionale degli atti am-
ministrativi non scritti, nell’« Arch. giur. », 1941, nota 1 a p. 21 dell’estr.
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2. — La dottrina e la giurisprudenza unanimemecnte riconoscono
il carattere di regola generale al principio — sancito nel capoverso
dell’art. 3 dclla legge sul contenzioso amministrativo, e nel principio
dell’art. 5 del testo unico comunale e provinciale —, secondd il qua-
le contro i provvedimenti degli organi governativi inferiori € aromes-
50 — ed & necessario prima di poter adire il giudice amministrativo
— il ricorso agli organi gerarchicamente superiori (2). Per altro, es-
se concordano perd nella tesi — implicita, del resto, nello stesso prin-
cipio dell’art. 5 del testo unico comunale ¢ provinciale, oltre che nel-
la degisiva circostanza che, tutte le volte che in ipotesi di tal fatta ha
voluto ammetterlo il legislatore lo ha espressamente dichiarato — del-
la non ammissibilita di un ricorso del genere tutte le volte che ven-
gano in questione delle autorita, tra le quali non esista un rapporto
di gerarchia wroministrativa (3). E’ cioé opinione costante, ¢ univer-
salmente accolta, che il cosi detto ricorso gerarchico improprio —
cioé il ricorso rivolto a una autorita, rispetto alla quale quella che
provvide non sia in relazione di dipeudenza gerarchica — non possa
venir ammesso {uori dei casi — e non sono tanti (4) —, in cui sia
stato cspressamcnte previsto dal legislatore.

Il rapporto, dove pid cvidente e meno discutibile appare I'asseu-
za di ogni relazione di gerarchia amministrativa, ¢ certamente qucllo
che corre tra le pubbliche amministrazioni dotate dj personalita giu.
ridica e 'anuministrazione dello Stato (5). Dove, dunque, ricorra, per
volonta di legge, la possibilita di impugnare innanzi a un organo sta-
tale il provvedimento di un ente pubblico minore, si & evidentemente
a contatto di un ricorso gerarchico improprio. E del fatto che tutte
le norme, le quali prevedano un'impugnativa Ji tal genere, siano di
stretta’interpretaziene, non si & mai dubitato. Il principio, anzi, ¢
sempre parso tanto evidente, che ben di rado, fuori dei casi cspressa-
mente previsti dal legislatore, le parti si sono avvalse, contro il prov-
vedimento di un ente pubblico minore, del ricorso a un’autorita go-

(2} Per la dottrina, cfr., per tutti, De VALLes, Per un. « sistema » dei ricorsi
gerorclici, nel « Foro awmm. », 1930, 1V, p. 38; Ranerrcimi, le guarentigie della
giustizia nella pubblica amuministrazione, 5. ed., Milano, 1937, p. 249; Racnisco,
! ricorsi amministrativi, Roma, 1937, p: 152; Zanowmn, Corso, cit. 1, p. 99 egg.;
Pucuksri, N ricorso gerarchico, Padova, 1938, Per la givrisprudenza, cfr., da ul-
timo, Cons. di Siato, 1V sez., 26 marzo 1941, nella « Riv. di dir. pubbl. », 1941,
Db p. 297, ’

(3) Per ke dotirina, cfr. per 1utti, DE VaLLes, Per un « sistema », city, p. 42;
Rangueetr, Le guarentige, cit., p. 249, 254; Racxisco, I ricorsi, cit., p. 209;
Zawowni, Corso, cit. I, p. 111; Pucnerr, N ricorso, cit., p. 218, Per Ia giurispru-
denza, cfr. Cons. di Stato, IV sez.. 15 marzo 1929, nel « Foro amm. », 1929, 1, 1.
c. 1938; 13 luglio 1934, nella « Riv. di dir. pulibl. », 1934, 11, p. 666; 29 agostc 1935.
ivi, 1935, II, p. 613. :

(4) Ne fa un ampio elenco sistomatico Racnisco, I ricorsi, cit., p. 209 Y49

(5) Cio ¢ strettamcnte inerente alla carattcristica di enti autarchici, conuces-
ei, alla funzione di amministrazione indirctta, che & propria degli enti pubblici
winori. Sul punto, v. anche pit avanti, il u. 3, ¢ Ja vota 14 ivi.
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vernativa. Il che vale a dare ampia spiegazione della scarsita di ma-
teriale ginrisprudenziale sull’argomento (6).

= La decisione che si commenta, per la prima volta negli annali
della giurisprudenza, dichiara, nel silenzio della legge, ammissibile il
ricorso gerarchico improprio contro un provvedimento posto in es-
sere da un ente pubblico. Se bene con molta cautela, e senza mostra-
re di voler prendere una posizione di carattere generale, nell’ipotesi
specifica che si presentava al suo esame, argomentando csclusivamente -
dalle peculiari caratteristiche della fattispecie concreta, l'elaborata
prenuncia conclude per la possibilita di ricavare Pammissibilita di un
ricerso gerarchice improprio, oltre che da una specifica cspressa dispo-
sizione legislativa rivolta appunto alla sua ammissione, dal com-
plesso sistema delle norme le quali attribuiscano a una certa au-
toritd amministrativa delle funzioni di carattere preminente in ordine
‘a una delerminata materia.

Al fine di poter meglio seguire le argomentazioni del collegio,
sard qui opportuno fissarc gli estremi della controversia, la quale
verteva in; materia di concessione di licenze allimportazione di cer-
te merci. A tale scopo, data la rilevanza che assume, in relazione al
problema /che interessa, la considerazione della complessa procedura
che la legge preserive in vista dell’emissione del provvedimento della
cui impugnabilita in sede di ricorso gerarchico improprio si discateva,
& esscnziale premettere qualche cenno sui lineamenti di tale
procedura.

Il R. D. L. 3 novembre 1935, n. 1891, rivolto a dare una nuova
disciplina al reginre dell’importazione delle merci dall’estero, all’art. 1
stahilisce che Pimportazione di certe merci, indicate nella tabella A
a esso allegata. # subordinata al rilascio di un’apposita licenza da par-
te del Miuistero delle Finanze, su proposta della Sovraintendenza allo
gcambio delle valute — ora, (in base al R. D. 14 marzo 1938, n. 643)
del Ministero per gli scambi ¢ per le valute -——. La procedura per il
rilascio di detta licenza & regolata dagli art. 4 sgg. del Decreto emesso
dal Capo del Governo, Primo Ministro Segretario di Stato, Ministro
per lc Corporazioni, di concerto con i Ministri per le Finanze ¢ per
PAgricoltura, il 12 gingno 1935, in base alla delegazione contenuta
nell’art. 8 del R. D. L. 20 maggio 1935, n. 654, e rivolto a determinare

(6) Si noti, anzi, che quelle poche volte che il Consiglio «li Stato ha avute
occasione di essere chiamato a pronunciarsi, in materia di ricorso gerarchico im-
proprio, contro il provvedimento di un ente pubblico, sis trattava, ora per una
ragione, ora per un’altra, di casi nei quali in effetti mancava I'impugnazione in-
nanzi a un organo statale di un atto di una persona giuridica pubblica. Cosi. in
fatti, nellipotesi che si presentd al giudizio della JV sez. il 13 luglio 1934, si trat-
tava di un ricorso contro associazioni sindacali presentato ad associazioni di gra-
do superiore; e, nell’ipotesi che formo oggetto della decisione della stessa sezione
i} 29 agosto 1935, in tanto 'ammissibilita del ricorso venne riconosciuta, in quan-
to il collegio escluse Ja qualifica di persona giuridica pubblica ¢ riconobbe quella
di organo dello Stato nell’autorita contro il cui provvedimento era rivolta Iistan-
za (entrambe le decisioni ricordate sono state richiamate sub nota 3).
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le attribuzioni, le modalita di funzionamento, e le norme di organiz-
zazione della Sovraintendenza allo scambio delle valute, istituite ap-
punto col detto decreto legge. Tale procedura passa per tre stadi.. Nel
primo, su proposta delle apposite Giunte a composizione sindacale,
costituite, ai termini degli art. 1 ¢ 2 del citato Decreto del Capo del
Governo, presso il Ministero per ghi scambi ¢ per le valute, il Mini-
stro provvede alla periodica fissazione del contingente d'immportazio-
ne delle singole merci occorrenti all’approvvigionamento del pacse
(art. 4). Nel sccondo il Ministro per gli scammbi e le valute provvede,
sulla proposta delle stesse Giunte, ¢ tenendo conto delle eventuali os-
servazioni delle associazioni sindacali interessate, a fissare il piano i
ripartizione delle merci d’importazione tra le diverse categorie eco-
nomichic (avt. 4). Nel terzo, che ¢ quello che a noi interessa, le quote
assegnale a ciascuna categoria economica vanno ripartile «a cura
del Presidente della Federazione, o di persona da lui designata », tra
le ditte appartenenti alla categoria stessa, tenendo presenti le dowman-
de prodotte. La ripartizione cosi fatta diviene definitiva qualora sia
confermata dal Presidente della Confederazione competente (7). Nel-
Pipotesi, invece, che tale conferma venga negata, la decisione definiti-
va toccherd al Ministro, sentita la Giuuta competente (art. 5).

La controversia che si presentava all’esame del Consiglio di Stato
era se, nellipotest in cui da decisione del Presidente della Federazione
avesse avuto la conferma decl Presidente della Confederazione, una
ditta, la quale ritenesse leso dal provvedimento un proprio interesse.
dovesse, prima di adire i! magistrato amministrativo, ricorrere al Mi-
nistro per gli scambi ¢ per la valute, e ciog se in tale ipotesi il caratte-
re della definitivita fosse, senz’altro, da riconoscere al provvedimento
adottato dall’entc sindacale, o piuttosto neon potesse venir riconosciuto
prima (ell'intervento — a seguito di un ricorso gerarchico impro-
prio — di una pronuncia del Miuistero.

Il collegio, in contrasto coi principi comuucmente accettati, e

. (7) Non preseata grande rilicvo ai fini della presente nota il portere un'in-
dagine penetrante sulla natura di tale conferma. Non ¢ forse inopportuno tut-
tavia precisare come non sembri da seguire l'opinione — dalla quale, a quanto
pare, non restd aliena la sentenza che si annota — sccondo cui la decisione della
Confederazione assorhirchbe in s& quella della Federazione, diventundo cssa stes-
sa Velemenlo costitutive dell'cflctio giurvidico. Pare piuttosto degna di maggior
credito la tesi secondo cui la cosi detta conferma della Counfederazione non sarch-
be a considerare sc non come una approvazione — vale a dire, comc una mcra
condicio juris — della decisione adottata dalla Federazione, la qualc invece con-
scrverebbe cssa stessa la forza propriamente costitutiva dell’effetto giuridico. Sutl
concctto di approvazione, ¢ sulla incerta terminologia che in rvelazione alla no-
zione regna nclla prassi, nella quale non munca talvolta di designarla con neo-
mi diversi, ¢ di designare invece col suo nome degli atti con cui essa non ha nul-
Ja che vedere, cfr. Sanourey, JI procedimento aemministrativo, Milano, 1940, p.
170 sg., 272 wgg., ¢ ivi ulicriori richiami.
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anzi non mancando di formularc — sia pur senza porla in eccessiva
evidenza — qualehe preposizione in palese conflitto con tali principi (8),
ha ritenuto di poter adottare la soluzione affermativa. Ove si la-
scino da partc alcune considerazioni, alle quali esso stesso mostra di
attribuire importanza soltanto secondaria, e alle quali a ogni mode
non si manchera di far cenno piu avanti — tali quella che si riferisce
alle parole « definitiva », « defiinitivamente », contenute nell’art. 5
del Decreto del Capo del Governo, ¢ quella che non sarebbe alicna
dal configurarc come una delega di un potere in cffctti appartenente
al Ministro per gli scambi ¢ per le valute, quella in base alla quale i
dirigenti delle associazioni sindacali sono legittimati alla riportizio-
ne — il vero argomento sul quale I'alto conscsso tenta di poggiare la
propria tesi, ¢ uno solo. Esso ¢ che, a una penetrante indagine. giu-
stificata, e anzi imposta, dalla circostanza della mancanza di vna « not-
ma espressa che si pronunci nell’'uno o nell’aliro senso », e rivoita a
stabilire sc nel caso in csame I'ammissibilitd del ricorso gerarchico
improprio possa venir ritenuta incrente a una volonta legislativa « in-
sita nelle disposizioni dettate in materia o nello stesso sistema al qua-
le tali disposizioni sono ispirate », occorre convenire che il comples-
so delle norme: che disciplinano la materia, specialmente dopo il R.
D. 14 marzo 1938, n. 643, che con gli art. 1 e 2 — devolve in modo
pieno ed esclusivo al Ministero per gli scambi e per le valute tutto
quanto riguarda, ncl senso piu lato, i rapporti economici con Pestern,
sia tale da far considerare quel Minisiero come 'organo-al quale ne-
cessariamente devouo essere devolute in ultima istanza tutte le que-
stioni relative a tali rapporti, ¢ al quale necessariamente non potrcb-
Le non venir deferita in ultima istanza amministrativa ogni contro-
versia relativa’ ai rapporti stessi.

L’'indagine critica, che qucste brevi note si propongono, vicne
dunque a trovarsi, a questo punto, di fronte alla necessita di ¢sami-
narc due problemi: il primo di carattere generale, il secondo di carat-
tere particolare. L'uno consiste nello studiarc se, dato il carattere cc-
ceziomale dellistituto, all'interprcte possa, nell'ipotesi della raancan-
za d’una esplicita disposizione legislativa, la quale espressamente lo
preveda, esser dato di ricavare aliunde, cioé¢ dal complesso di altré
norme, o dall’intcro sistema della materia. "ammissililita di un ri-
corso gerarchico improprio. L'altro — ¢ pud sorgere soltanto quando
# primo venga risolto affermativamente — consiste nello stabilire se,
nell’ipotesi specifica che si presentd al giudizio del Consiglio di Stato,
¢i si tyovi cffcttivamente a contatto di un caso, nel quale, pur non

(8) Di fronte alla concordia unanime esistente intorno al carsltere ecceziona-
le del ricorso gerarchico improprio, ¢ alls sua inamniissibilita fuori dei casi in cui
sia stato dal legislutore espressamente previsto (V. supra, nota 3), appare per lo
meno tale la proposizione nella quale il collegio vorreblie trarre argomento dalla
circostanza che, ncl caso in esame, « non vi & una norma espressa che si prouunci
nell'uno o nell’altro scaso». V, tuttavia quanto verra osservato infra, sub n. 3.
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essendo il ricorso gerarchico improprio espressawente previsto dal
legislatore, csso non potrebbe, in stretta cocrenza col quadro del si-
steinz, venir ncgato. All'csame di questi due problemi verrauno de-
dicate le considerazioni che scguono.

3. — In rifcrimento al primo di essi, Lisogna effettivamente ri-
conoscerc — ¢ in ¢id € nel vero la decisione che si commenta — che la
circostanza che una data disposizione abhia caratiere eccezionale, e
che per cid stesso non possa trovare applicazione fuori dei casi previ-
sti dal legislatore (9), verrebbe interpretata in modo ingiustificatameca-
le rigoroso, qualora le si volessc negare impicgo fuori di quelle spe-
cifiche ipotest dove la sua applicazione fosse stata in modo del
tutto esplicito prevista dalla legge.

Se, in fatti, art. 4 delle disposizioni sull’applicazione delle leg-
gi in gencrale preserive che le norme che fanio eccezione a regole ge-
ncrali nou vanno applicate oltre i casi e i tempi in vsse considerati,
occorre pur tener preseute il principio, sancito nell’art. 3 delle stesse
disposizioui, secondo il quale nell’interpretazione delle norme giu-
ridiche va scinpre tenuto presente il criterio logico della loro connes-
sione. Non meno cfficacemente una cccezione a un principio genc-
rale pud venir desunta da una disposizionc rivolta espressamente ¢
decicamente a sancirla, di quanto lo possa, tutte le volte che da csso
possa con chiara evidenza venir ricavata, dal compl-sso sistema delle
norme che disciplinano la materia (10). N& si tratta, in casi del ge-
ncre, di interpretazione analogica (11).

Non & per cid da escludere, in linea di principio, che i casi nei
quali pud ammettersi il ricorso gerarchico improprio siano da esten-
dere, oltre quelli esplicitamnente previsti dal legislatore, fino a com-
prendervi tutti quegli altri, nei quali, pur mancando una esplicita di-
sposizione legislativa rivolta espressamente a sanzionarla, la possibi-
lita di un ricorso del gencre sia da ritencre implicita nel complesso
delle norme che disciplinano la inateria, le quali, in modo univoco,
mostrino di presupporne 'ammissibilita. L'ipotesi ricorre certamente
— comc 2 me pare — tulte le volte che si venga a contatto di quel-
le apiministrazioni autonome, nate come dirctta filiazione di organi
governativi, le quali, pur avendo — a differenza delle non poche altre
dotate soltanto di avtonomia ammministrativa — il riconoscimento di
una personalitd giuridica, vengono tuttavia considerate, sulla base

(9) V. tuttavia in argomento i recenti acuti rilievi del Cuusarurry, Per la de-
terminazione del concetto dei principd generali del diritto, nella « Riv, internaz.
di Gl. del dir. », 1941, nota 67 a p. 63 dell'estr.

(10) Sull'sssenza di ogni disparitd funzionale tra ipotesi in cui una dispo-
sizione sia ricavabile dall'esplicita dizione legislativa, ¢ quella in cui s inveco
ricavabile dal contesto delle disposizioni, v., da ullimo, CrisaruLuy, Per la deter-
minazione, cit.,, nota 33 a p. 32 sg., ¢ — per un caso di pratica applicazione del
principio — LuciFaeo), Forma scritta ¢ prova testimoniale in materia di atti am-
ministrativi, nella « Riv. di dir. civ. », 1933, p. 431.

(11) Sul punto, si veda ancora Crisarurri, loe. cit..
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della formula legislativa, « alla diretta dipendenza » del Ministero alla
cui competlenza la loro attiviti si collega. E ne sono esempi tipici
Tlstituto Poligrafico dello Stato, I'Istituto Centrale di Statistica, I’A-
zienda di Stato per le foreste demaniali (12). '

Olire quelli or ora prospettati, non pare perd sia facile trova.
re oggi nel nostro sistema degli altri casi, nei quali un ricorso gerar-
‘chico improprio possa venir ammesso ncll’assenza di esplicite dispo-
sizioni legislative che espressamente lo prevedano. Innegahilmente 'e-
stensione scmpre maggiore, che nell’ordinamento nostro. & venuta e
viene assumendo la sfera dei fini considerati come pubblici, col cou-
segucnte sviluppo, sempre pitt evidente, del decentramento funzionale
generato dalla rigagliosa fioritura di enti pubblici a quella estensione
strcttamente connessa (13), nel far sorgerc ). necessitd, facilmente
intuibile, di una penetrante ed efficace organizzazione del sindacato
statale sull’azionc pubblica decentratx, semhra determinare le con-
dizioni di ambicnte migliori per un mezzo giuridico del genere di
quello che interessa le presenti modeste osservazioni. Tuttavia, al
meno, fin quando il nostro ordinamento continuerd a mantcnersi,
nella diseiplina del regime degli enti, pubblici, fedele ai principi del-
Yautarchia, che fin qui lo hanno ispirate (14), il voler ammettere un
ricorso amministrativo del gencre di quello gerarchico contro un
provvedimento di un cnte inquadrato nell’amniinistrazione indiretta
dello Stato, fuori dei casi in cui — non importa se esplicitamente
o implicitamente — esso sia in modo cvidente desumibile dalle dispo-
sidoni legislative, significherebbe forzare il sistema giuridico vigente.

4. — Nel passare all’applicazione delle considerazioni che si son
venute svolgendo alla fattispecie concreta che nel caso in csame si
presentava al giudizio del Consiglio di Stato, a me pare non possa
nen accedersi a wna conclusione di disscnso rispetto alla soluzione da
esso adotlata.

Come si & visto, in vero, pur in mancanza di un’esplicita disposi-
zione legislativa la quale cspressamente lo amictta, un ricorso del ge-
nerc di quello gerarchico, contro un provvedimento posto in essere da
un ente pubblico, non potrebbe venir negato gualora la sua ammissi-
Lilita dovesse risultare semplicemente in modo implicito dal sistema.
Se non che — contrariamente a quanto ha ritenuto ’alto consceso —,
a mie modesto avviso, 'ammettcrc la possibilitd di un ricorso all’au-
forild governativa, contro le decisioni adottate dalle associazioni sin-
dacali ai tewmini dell’art. 5 del Decrcto ministeriale 12 giugno 1935,

(12) In srgomecnto, v. Racnisco, I ricorsi, cit., pag. 164.

(13) Si vedano in argomento le chiare pagine dello Zanouwr, Corso, cit.,
111, 1939, p. 287, 355 sg., 478, nclle quali il fenomeno viene wmpiamente illustrato.

(14) Sul concetto di autarchia, e sul valore da csso assunto nell’ordinamento
f?slcésu,-. v. Zanomnw, Corso, cit,, 111, p. 355 sg., 363 sgg., ¢, presso di lui, ulteriori
richiami.
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sarebhe ben lungi dal sistema, clic, nella disciplina della procedura per
la concessione delle licenze d’importazione, il detlto decreto volle in-
staurare.

Il punctum saliens, sul quale il collegio giudicante & stato portato
» fermare la propria attenzione, & rappresentato dalla genetica awm-
piczza di quelle norme legislative (art. 1 del R. D. L. 20 maggio 1935,
n. €54; art. 1 ¢ 2 del R. D. 14 marzo 1938, n. 643), le quali fissano le
funzioni dell'organo governativo cui fa capo la disciplina degli scam-
bi ¢ delle valute (prima, Sovraintendenza allo scambio delle valute;
poi Ministero per gli scambi e per le valute). Tale generica ampiezza
ha izdotto il collegio nella convinzione che, nel modo pit picno e piu
assoluto, ogni aspctto — sia di carattere generale, sia di caraticre par-
ticolare — della disciplina dei rapporti economici con I’estero, dcbba
far capo a quell'organo governativo. Nel quadro di una concczione di
tal genere, la deliberazione dei dirigenti delle associazioni sindacali
in materia di concessione di licenze d’importazione non ¢é stata consi-
derata, se non come una decisione di prima istauza di un’autorita for-
nita di particolarc compctenza, in ordine a un provvedimento in rela-
zione al quale soltanto all’organo statale avrebbe potuto e dovuto spet-
tare la parola definitiva.

Sembra tuttavia che un punto meriti di attirare I’attenzione del-
Pinterprete pia di quanto non abbia attratto quella dei componcnti
del collegio. Non pud ccrto venir contestata I'ampiezza piu piena delle
attribuzioni devolute all’organo governativo in materia di rapporti
economici con lestcro in generale. Ma il voler considerare le stesse
decisioni delle associazioni sindacali, cmesse, ai termini dell’art. 5 del
Decreto del Capo del Governo, in materia di concessione di licenze
d’importazione, come assorbite in funzione ¢ al servizio di quelle at-
tribuzioni, si risolverebhe nel forzare lo spirito del sistema. In fatti,
ben altro clic quello che in tal modo farebbe a lvio esplicare, & il ruolo
che, nel dettare 'articolo in questione, si intese affidare — coerente-
mente alla loro essenza nel quadro della concezione corporativa —
alle associazioni sindacali. Come si € visto allorché & stata illustrata la
procedura predisposta dal Decreto ministeriale 12 giugno 1935, suc-
cessivameute all’assegunazione dei contingenti stabiliti per I'importa-
zione delle varic merci alle singole categorie economiche, in senv a
dGascuna di queste il Presidente dclla Federazione, o persona da lui
designata, provvcde alla ripartizione delle merci asseguate alla cate-
goria, tra le singole ditle a essa appartenenti, che ne abbiano fatto do-
manda. Ora, quando hen si considerino nel loro giusto valore I'cssen-
3a e i caratleri dcll’ordinamento corporativo, ¢ la posizione in esso
asscgnata alle associazioni sindacali, e quando, in applicazione di tale
valutazione, si cerchi di individuare quale sia la funzione disimpe-
gnata, nell’ipotesi che si presenta all’esame, dalla decisione del Presi-
dente della Federazione conferizata dal Presidente della Confedera-
zione, la soluzione alla quale bisogna pervenire non pud non esserc
contrastante con quella adottata dal Consiglio di Stato.
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La suprema rcalizzazione dell’'ordinamento corporative & consi-
stita ncl riconoscere, e nel sussumerc in funzione dell’interesse sta-
tale, gli interessi delle categoric economiche, inquadrando queste nel-
Pammninistrazione indiretta dello Stato (15). Col farc cid il sistema
corporativo, lungi dall’annichilire, come in altri sistemi, l'interesse
della categoria, e quello dei suoi componenti, li ha potenziati politi-
camcnte e giuridicamente. L'associazione di categoria, infatti, in seno
all’ordinamento corporativo, ncl tendere alla realizzazione degli inte-
ressi propri, & contcimporancamente investita della responsabilita di
dover agire in funzione dell'intcresse statale, mentre, per altro, que-
st'ultimo non assurge mai a momento determinante esclusivo della sua
azione. Quando agisce l'associazione sindacale esercita la suna come
azione propria, in proprio nome, ¢ per raggiungere fini i quali sono
in primo luogo propri (16).

Quando, prendendo le iiiosse da questo dato di fatto incontesta-
bile del nestro ordinamento, si passi a valulare i caratteri dell’a-
zione csplicata dall’ente sindacale ai termini dell’art. 5 del Decrcto
ministeriale in questione, non si pud a meno di convenirc che, pur
tcnendo sempre di mira, come & incrente alla sua cssenza, il supre-
mo interesse statale, nel procederc alla ripartizione, fra le ditte in-
teressate, dclle merci d'importazione asscgnate alla categoria, essa
non fa, s¢ mon provvedere, in luogo prinio ed essenziale, alla soddisfa-
zione di un interesse di categoria suo proprio (17). Siamo qui a con
tatto di una delle manifestazioni piu cvidenti di quella clie, con recen-
te ferminologia, & stata designata col nome di autoamministrazioue
ecomemica (18). L’ente sindacale, rappresentante dclla categoria, non
fa che dividere —- come dispone il cituto articolo 5, « con criteri di-
screzionali ed equitativi » —, tra i componenti della categoria stessa,
le merci a essa atiribuite dall’autoriti statale competente. E tale fun-
zione — alla quale essa & la meglio legittimata, e che indiscutibilinen-
te l¢ va riconosciuta come propria ed esclusiva — non & se non una

(15) In argomento, cfr., per tutti, Ciuarec, Lo Stato Corporative, Padova,
1936, p. 96 ¢ passim.

(16) Su questi concetti iusiste, in modo particolarmente effcace. D'Eurrsua,
L'autownministrazione economica nello Stato corporativo. Napoli, 1938, p. 101
3gg. ¢ passim. al quale si rinvia per ulteriori richiami.

((17) Sulla diversiti — clie giustumente & stata qualificata comc istituzionale
(M. S. Giannini, Rilievi intorno alle personc giuridiche pubbliche, in « Stato ¢ di-
ritto »_ 1940, p. 8 dell'estr.) — dell’intercsse delle associazioni sindacali rispctto
a.qucllo dello Stuto, v. specislmente D'Euremia, L'autoamministrazione economi-
ca, cit. p. 102. La circostunza della diversita dell'interesse degli enti pubblici in
geucre rispetto all'interesse statale viene posta in particolare risalto, nella dottri-
ua germanica, dall’Havscuex, Die Selbstverwaltung in politischer und juristischer
Bedeutung, Leipzig, 1898, p. 157, e, nclla nostra, dal Romano, Gli interessi dei
soggetti autarchici e gli interessi dello Stato, negli Sindi in onore di Oreste Ila-
uelletti; Padova, 1931, II, p. 431 sgg.

(18) D'Eurcmia, ['autoamuministrazione ccunomica, cit.
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delle pit comuni e significative espressioni degli intenti che il siste-
ma giuridico ha voluti realizzare attraverso 'ordinamento corporativo,

5. — Sc i concetti svolti rappresentano una fedele interpretazio-
ne del sistema, non pare dunque a dubitare della infondatezza della
tesi, cui accede la sentenza annotata, sccondo la quale la decisione del-
Vautorita sindacale non si porrebbe, nel caso in esame, se non come
una prenuncia di primo grado, in una materia nella quale la parola
definitiva toccherebbe soltanto al Ministro.

Per dimostrarlo non & stato necessario far ricorso all’argomento
letterale ricavabile dalla circostanza che I'art. 5 del Decreto ministe-
riale 12 giugno 1935 qualifica come definitivo il provvedimento del-
Pautorita sindacale; argoinento al quale non del tutto inopportuna-
menle, se. pur forse troppo supcrficialmente (19), il collegio ha attri-
baito scarso valore probante. Né ¢ stato nccessario rifarsi alla logica
illazione. ricavabile, ragionando a contrario. dalla circostanza che
nello stesso articolo 5, dove il legislatore ha, per particolari ragioni,
voluto un intervento dell’autoritd governaliva, lo ha cspressamente
stabilito — illazione, la quale ¢ stata prohabilmente con troppa facilita
contrastata dal collegio, facendo ricorso ad argomenti di dubbio va-
lore sopra tutto per quanto riguarda la determinazione della qualifi-
ca depli atti (20) — ¢ tanto meno, poi, ci si € dovuti avvalere di argo-

(19) Non &, in fatti, da trascurare la circostanza che, al meno altre tre volte,
nello stesso testo legislativo — delle quali una nello stesso articolo 5 —, viene
qualificato come definitivo appunto un provvedimento contro il quale vuol essere
negato ogni ultcriore gravame amministrative (art. 4, ult, cpv.; art. §, ult. pery;
art. 6, ull. per.). E pare scarsamente attendibile che nello stesso testo un mede-
sinto aggeltivo tcenico venga impicgate ora nel suo significato pia proprio, ¢
ora no.

(20) Non i sentirei, in fatti, di accedere alla proposizione, formulata dal
collegio giudicante, secondo la quale, uell'ipotesi che, per discordanza di vedute
tra la decisione del Presidente della Federazione ¢ quella del Presidente delia
Coufederazione, la ripartizione deliritiva venga cffettuata dal Ministro per gli
scambi c per le valute, rispetto al provvedimeato di quest'ultime uzione pre-
cedentcmente csplicata dall’ente sindacale si qualificherebbe né pit né meno che
come una preposta. Lu tesi non merita credito, non fosse altro che per lu consi-
derxzione che, qualora la si dovesse accettare, si verrebbe a qualificare in modo
profondamente differcute uno stesso atto (la ripartizione cllettuata dall’associa-
zione sindacale inferiore), a seconda che l'oggetto della sua pronuncia, a causa
dellessere stata essa o non confermata dall’stto di un altro ente (la cosi detta
conrferma dellassociazione sindacale superiore), venga preso o non a oggetto di
nuova pronuvneis da parte di un terzo ente (\hmslcro per gli scambi e per le
valute).

Molto pit rispondente alla reale esscnza dei fatti a me pare iuvece la tesi
sostenuta nel provvedimento impugnato. e combattuta nella sentenza del Consi-
glio di Stato, secondo la quale la decisione del Ministro per gli scambi e per le
valute sulla rsipartizione, rignardo alla quale l'avviso del Presidente della Con-
federazione sia statc difforme da quello del Presidente della Federazione, non
andreble configurata che come una pronuncia di secondo grado rispetto a quella
del Presidente della Confederazione. Il legislatore, in fatti, prevedendo lipotesi
di una divergenza di punti di vista tra la Federazione ¢ la Confcderazione, circa
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menti tortuosi e affatio convincenti, quali invece €-stato costretto a
inpiegarc i} collegio, ncl tentativo di dimostrare che, in fondo, I'au-
torifa sindacale non si agirebbe se non in virta di una delega, sia purc
« in senso non sirettameunte tecnico », di un poterc in effetti proprio
del Ministero per gli scambi e per le valute (21).

Piuttosto, a riprova dell’esattezza della soluzione adottata uon
sara forse in opportuno richiamnare 'attenzione su un rilicvo il quale
non parc del tutto trascurabile. Esso in [atti, & in grado di darc effica-
ce conferma al punto di vista, secondo cui la veste, sotto la quale le
autoriti, che sono a capo delle associazioni sindacali, vengono chiama-
te a pronanciarsi ai termini dell’art. 5 del Deercto ministeriale del 12
givgno 1935, non ¢é sc non quella dell’autorita, che, cssendo a capo
dclla categoria interessata alla vipartizione, lungi dal venir conside-
rata comec (estinata a pronunciarsi sempliccmente come autorita di
prima istanza, vienc ritenuta la meglio qualificata a decidere definiti-
vamente della ripartizione stessa.

i} wodo di peocedere alla ripartizione, ha conferito la potestid di dirimerla a quel-
Vorgano statale, cui fa capo lz branca dell'wiaministrazione, che, per la maleria
di cui trattasi, viene in questionc: vale a dife, ul Ministro per gli scambi ¢ per le
valute. Ed ¢ per cio appunto che, fuori del caso di tale divergenza, pel quale
cspressamentc la sua competeuza venne sancita dal legislatore, ogni intervento di
quest’organo statale ¢ da considerare estranco al sistema.

(21) A prescindere dalla considerazionc — implicita negli svolgimenti con-
dotti sub 1. 4 — che non ¢ affutto rispondente a verita V'affermazione che il po-
tere esercituto, ai termini dell'art. 5 del Decreto ninisteriale 12 giugno 1935,
dagli enti sindacali sia, in effctti, un potere proprio del Ministero per gli scamhi
e per le valute, si impougone qui, contro la lesi sdombrata dalla decisione che si
anuvota, degli altri non meno decisivi rilievi. Occorre innanzi tutto osscrvare co-
me sis certo vero che quello, secondo il quale, allorché un'autorita, che s trovi,
nei confronti di un'altra, in reluzione di superiorits gerarchica, deleghi a essa
un proprio potere, rimanga tuttavia legitlimata a decidere in via gerarchica le
questioni rclative all'attiviti deleguta, & un principio che viene comuncmente ac-
colto dulla dottrina e dalla giurisprudenza (v., p. es., Racnisco, 1 ricorsi, cit.
p. 178; Zanomixi, Corso, cit.,, 11, p. 110; Cous. di Ststo. IV scz., 8 febbraio 1938,
nel « Foro amm. », 1938, 1, 1, ¢, 145). Ma questa constatazione uon pud zfatto ve-
nir assunta — come sembru voler fare la decisione che si commeats —— o elemen-
1o probante in favore della tesi che, dovunque esista un’attivita delegata. debla
ammettersi i} ricorso sll’attiviti delegante. Perchi, se si pué atamettere. coutro
chi agisce in virth di delega, la possibilita del ricorso a chi gli conferi la delega, cio
¢ dato esclusivamente in quei casi in cui tra autorita delcgante ¢ autorita delegata
esista un rapporto di gerarchis, ¢ appunto ¢ solo in considerazione di tale rapporio:
di norma, in fatti, centro il delegato non & da ammettere il ricorso al delegunte,
dato che il primo, in virth della dclega, sottentra nei poteri del sccondg (sul
punto, cfr., espressumente, gli autori gia ricordati). Quaunto, dunque, hisognerebhe
prima d'ogni altro, provare, sarebbe appunto I'esistenza di un rapporto gerarchi-
co: e solo in un sccondo momento da essa potrebbe venir ricavatz Pammissibi-
lita del ricorso dal delegato al dclegante. Con Vinvertire il procedimento di di-
mostruzione, la2 decisione che si annola commelte, dunque, un grave errore dia-
lettica, il quale vizia — ammesso che ne possa svere — ogni forza prohante del
ragionamente. Ma cid non hasta. Non mcuo grave ¢ un'altra jimproprieta uella
quale: cade l'srgomentazione dclla scutenza. Essa vorrebbe, in fatti, applicare i
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Come piit sopra si € visto, presso il Ministero per gli scambi ¢
per le valute souno istituite delle speciali Giunte per prodotti, orgaiii
teeniei composti di un presidente, nominato del Capo del Governo, e
di un numero variahile di membri, nominati, in rappresentanza delle
categoric economiche interessate, dal Ministro delle Corporazioni.
Tali Giunte, come & stato posto in evidenza, occupano, nei primi dur
stadi del procedimento rivolto alla fissazione e alla ripartizione del
contingente delle merei da importare, una posizione di primo piano:
sono esse che assuwmono I'iniziativa per quanto riguarda la fissazione
periodica del contingente d'importazione delle singele merci; ¢ sono
esse che compilano il piane di ripartizione di tali nerci tra le catego-
ric interessate. E’ solo dal terzo stadio del procedimento che il legi-
slatore ha voluto cscluderle. E, se, per attribuire il potere della ripar-
tizione delle merci asségnate alle singole categoric tra le ditte appar-
tencnti alle categorie stesse, ha fatto ricorso a un’autorita propria-
mente sindacale, lasciando da parte csse, che pur sono degli organismi
tecnici 4 stretta base sindacale, evidentemente lo ha fatto in consi-
derazione delle necessita di non avvalersi pit tanto dell’organismo
teenico, quanto dell’agente meglio qualificato allo scopo specifico chie
qui si trattava di realizzare. Lo ha fatto cio appunio nellintento di
affidare ai dirigenti delle calegoric sindacali — e non a un organoe
tecnico, sia pure a siretta composizione sindacale — la potesta di ri-
pariire tra gli appartcuenti alla categoria, le merei asscgnate dalle
compelessti antoritd alla categoria sicssa. Ove cosi non fosse siato, non
si sarebbe stata, in fatti, ragione, per non avvalersi anche qui dell’o-

principi della delega (e — come &1 ¢ visto — si iratta, per gimte, di principi
non propri di tale istituto, ma applicabili soltauto in relazione xi casi di delega
ira avtoriti tra le quali esistano certi particolari vincoli) » un'iporesi nella quale
mances il presupposto essenziale perché di una delegs possa parlarsi. Come ¢ noto,
« delega colui che conferisce ad altri un potere, un diritto che gli upparticue »:
una delega pud aversi cio¢ « selo quando ls potesta conferita sin propria del con.
ferentes (cfr., per wni, Tosavto, Le leggi di delegazione, Padova, 1931, p. 26
sgl. Invcee, contro ogni criterio logico, Ia decisione che i annota vorrebbe vederc
wn caso di delega — sia purc < in senso non strettamente tecnico» —, per ap-
plicarvi i principi dell'istituto (e, come si & gia detto, non si tratta poi uemneno
di prineipi che sono propri deil'istituto; ma di principi che si riportano esclusi-
vamente all’esistenzae di un rapporto di gerarchis), nell’ipotesi di un potere con-
ferito da un'sutoritd diversa da quella il cui potere essa deleglicrchhe. 11 calle-
gio sfferma, in fatli, che il Decreto del Capo del Governo del 12 giugno 1935
delegherchbe alle associazioni sindacali un potere che sarehbe proprio del Mini.
stro per gli scambi ¢ per le valute. E cio urta gravemente contro i principi. |
rilievi svolti rendono evidenle comc la tesi affacciula col parlure di delega sia
destituite di ogni scrio valore. I ¢cid anche s voler prescindere dalla considers-
rione che, per giunts, lu preswnta delega, di ecui tratterebhesi, — come non ha
mancato di avvertire Jo stessa collepio — veniva posts in esserc con un atlo (i
natura legislativa (regolamiento deleguto).
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pera delle apposite Giunte esistenti presso il Ministero per gli scam-
bi e per le valute (22).

Un tale atteggiamento legislativo, il quale fignra ben giustificato
dagli imtenti che, sccondo la soluzione adattata nel presente studio,
sono stati attribuiti al conferimento al Presidente della Federazione
interessata dei poteri fissati dall’art. 5, costituisce dunque una valida
riprova della attendibilita della soluzione.

(22) %o conferma ampiamente la circostanza che in qualche ipotesi di ca-
ruttere cccezionale, nella quale il legislatore ha ritenuto di dover far prevalere
in mado pid decisivo, sull'interesse della categoria, quello della Nazione, la pro-
cedura, lasciando da parte i rappresentanti sindacali della categoria interessata,
si avvale appunto delle Giunte. L'art. 6 del Decreto del Capo del Governo del 12
giogno 1935 stabilisce, in fatti: « Iu deroga al disposto degli art. 4 e 5, per quan-
tu riguarda Pimportazione di macchine e apparecchi. la Giunta competente po-
1rd pronunciarsi dircttamente sulle singole domande d'importazione presentate
dalle Ditte o dagli Enti iuteressati. Qualora la Giunta non raggiunga unanimiti
nelle sue deliberazioni circa le singole domande, spetta al Presidente deliberare.
Qualora la deliberazione della Giunta o del suo Presidente sia contraria ulla do-
mandy presentata, ne verrd data comunicazione all’interessato, che potra presen-
tare le sue osservazioni al Sovraintendente eniro otto giorni dalla presa delibera-
zione. Trascorso tule termine, il Sovraintendente, prese in csame le cventuali os-
servazioni degli interessati, délibera con provvedimento definitivo ».
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Osservazioni sulla sindacabilita giurisdizionale
dei provvedimenti sottratti ad ogni gravame
emessi da autorita incompetente®

Pubblicato in

Il Foro Italiano
Bologna, 1941, III, col. 133-139

* Nota a Consiglio di Stato, Sez. IV, 22 ottobre 1940, ibid., col. 133;
le massime sono riportate alla pagina seguente



CONSIGLIO DI STATO, SezionE IV: 22 oTTOBRE 1940; PrES. Rocco P., EsT. Ma.
LINVERNO; MOSCHINI (Avv. SCIACCA) C. MINISTERO DELLA GUERRA (AVV. DELLO
STATO).

La formula usuale secondo cui contro un dato provvedimento non é
ammesso alcun gravame né in via amministrativa né in via giudiziaria va
interpretata restrittivamente e non trova pertanto applicazione qualora il prov-
vedimento insindacabile venga emesso da autorita incompetente.

Deve pero trattarsi di una completa mancanza di competenza nell’ or-
gano amministrativo ad emettere un provvedimento in quella determinata
materia; il che non si verifica se la norma che si assume violata affidi una
determinata attribuzione ad un grande ufficio preposto ad una determinata
branca della pubblica Amministrazione (nella specie: Ministero), sicché la
censura che si propome prospetti una incompetenza che potrebbe dirsi
«internar.

In tema di reintegrazione nel grado di ufficiali dell'esercito il provvedi-
mento negativo & attribuito genericamente al Ministero della guerra e non
risulta violata alcuna noyma di competenza se esso venga emesso dal diret-
tore generale.



La glurisprudensa costante del supremo consemso d! giuriedi-
slooce amminlstrstiva sl & glustamente mostrata molto rigorosa e
molto restrittiva nel determinsre l'estensione ds riamosowre a
quelle norme di evidente carattere eccezionale, e pur divenuote non
infrequenti nella pid recente legislazione (1), le quali, in relazione
al casl specifici cul sl riferlacono, escludono la possibilita di ognl
gravame giurisdizionale (2).

Tra | punti, sul quali l'indagine giurlsprudenziale piu aveva
avuto modo dl fermmare ]a propria attenzione, era la circostanza
che I'atto, in ordine al qualela questione dell'lnsindacabilita giu-
risdizionale sorgesse, fosse vizlato d’'lncompetenza (3). E, in pro-
posito, la soluzione nel senso che, nelle ipoteei di tal genere, la
circostanza dell'incompetensza dovesse rappresentare un {nsupe-
rabile ostacolo all'insindacabilitd, era stata concorde ed ani-
voca (4).

Con la decisione, cul 8i riferiacono le presenti fugaci consl-
deratlonl — le quali sono ben lontane dal voler tentare diaffron:
tare e di risolvere in modo esauriente ¢ definitivo | non levi e
complesei problem! che su questo terreno el pongono — il Con-
siglio d1 Stato, per la prima volta, esclude 1'ammissibilita del
sindacato giurisdizionale nel confronti di un atto viziato di in-
competenza.

Errerebbe perd chi, solo per c¢id, volesse considerare questa

(1) 81 veda I'ampia reccolta di materiale legislativo curata da Iac-
OARINO, FPryobdlemni di lecnica legislativa e di omeneutlcn nell’odierno di-
ritto pubblico, estr. dall’ Arch. Scient. del R. Ist. Sup. d{ Sc.ec. e comm.
di Bari, 1932, nelle note a pag. 44 segg. V. inoltre, tra le disposizion|
pit recent{, 1’art. 65 del t. n. 20 settembre 1934, n- 2011; l'art. 84
della legge 16 giugno 1935, n. 1026. Nella prassi legislattva recentis-
sima pon manca perd qualche indizio di mutamento di direttive. Pro-
prio la norma considerata pella decisione che sl annota (art. 84 della
legge da nlitimo citata, relativa ailo ststo degli ufiiciali) pon risolta, in
fatt! contenuta nel pih recante testo legislativo che disciplina la ma-
teria (cfr. 'art. 60 della legge 9 maggio 1940, n 369, sollo stato degli
ufliciali del regio esercito).

(2) Tra le deciaioni pit recenti, cfr. Cons. Al Stato, IV Sezione, 6
marzo 1936, Foro i, 1936, 111, 73; V Sezlone, 25 marso 19386, ivf, 111,
122 ; IV Bezione, ¢ mag-gio 1986, {m, 111, 137 ; 2 agosio 1936, nella
Riv. di dir. puddl., 1936, II, pag. 626. V. Inoltm 1] parere dell’ Ad gen.,
20 magygio 1937, Foro a 1937, 111, 276. Si vedano anoora le Rela-
rionidel Presdidente del Conalgllo di Stato pel bjennio 1829-30 (pag. 139),
6 pel quinquennio 1931-35 (11, pag. 717). Nello ste&o senro é oon-
corde la dottrina, Cfr., per tuttl, 1400ARING, Problem{, cit., pag. 55;
RanrLLeTTY, Le guarcntwtc della glustistia nela pubbllca ammint.
strazione, 5* ed.. Milano, 1937, pag. 328 ; ZANOBINI, Corso di dirftio amm: -
nistrativo, 3+ ed. Milano, II, 1940, pag. 316; PirpPaLARDO, LAMili al.
Uammiasibilila del ricorso confro proveedimentt non impugnabili in sede
d{ legiftimita, Foro amm., 1938. 11, ¢. 22. 11 oblema & stato impo-
stato negl)l stesal termini per o che riguarda ! Iimiti A dell'insindaca-
bilita dogl] att] politid : ofr. GUIOC!ARDI. L’atto polﬂteo, pell’ Arch. di
dir. pubbl., 1937, psg. 397

(3) V. da ultlmo. 1v Se‘l 36 agosto 1938, Foro 1., 1938, 111, 241,
Camasz., Sez. Un., 12 dicembre 1937, Foro 4, 1938, I, 7. V. inoltre 1
rk-lm;;nl giurlsprudamlall presso Pn’mx.umo. Limm, cit., 1o nota a
co

(4) Cfr.. nello stesso senso, nella dottrina, Camm®0,, Commeniaoio
delle leggt sulla giusticia amminisiraiiva, Milano, I, & d. pag. 627 (ln
relazione perd al Hoorso straordinario al Re); 1ao0arINO,
cit., pag. 58 ; Bonsi, Lo giustirla ammiafsiraliva, 61 od., Padovs, 193’1
peg. 31 ; ZANOBIN!. ‘Corso, cit., 1T, peg. 217.
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decisione come derogatrice all’lnsegnamento glurisprudenziale co-
stapte. Lungl dal rappresentare una deviazione dal sani prin-
oipl, che Hn qu! sono valsi & conteuere entro opportun! o sade-
guati limit] I'Interpretarione di norme, le quall, giA o se stesse
non meritevoli di molto favore (5), se applicata con mal com-
presa largheria sarebbero suscettibili di risolversi in una depre-
cablle indifferenta degli organl giurisdiztonall di fronte all'arbi-
trio degll agentl rivestiti dell’esercizio delle funxion! amministra-
tive (8), essa rappresenta Invece una significativa oonferma della
sorena obblettivitda che anlma nel suol propunclati la nostrs plo
alta maglstratura amminlstrativa. [.a solutione, che nel caso in
esame {1 Consiglio dl Stato ha sentlto dover adottare, puo, io-
fattl, ben osser conslderats come un frutto della sua sepsibilita
gluridica — ben s ragione ananimemeunte rloonosciota — youn
meno squisito dl quanto lo fosse quello colto allorché s wravo
fiasat! del $miti alla insindacabllita dei provvedimenti dal legls-
latore qualificati come lnsindacablll.

Il profilo delineato ¢ indubblamente, tra quelli in cul & dato
imbattersi nella decisione cbe sl annota, quello che suscita mag-
glore intercsse teorico. Apparira per cid glustificato se a eseo
soltanto el rivolganu le fugaci considerazionl cbe verranno
svolte.

Qui pon & il caso di rlandare gli eviluppi della gilurispru-
denza in relazione al problema generale dei limlti della sfera di
insindacabilitd del provvediment! eccezionalmente dichlarati dal
legislatore insindacabili, Tali sviluppl, ispirati sempre a un orite-
rio di sano temperamento del rigore della legge col principlo
fondaumentale del rispetto delle guarentigle giurisdizionall che
sopo alla base del sistema della pnostra gilustizia amministrativa,
hanno fatto si che, attraverso l'lllustrazione e il commento de-
gli studiosf, i problemi che essi Involgevano giad trovassero nella
dottrina giusta eco e risonanza (7). 1i, anche se non pud affer-
marsi che fin qui | problemi che su questo terreno veonygcopo in
questione abbiano avuto la loro migliore sistemazione dograatica
non sarebbe per altro questa la sede pid opportuna per tentare
di dare a essi — e sono tanti o cosl complessi — la definitiva
soluzione.

(8) Por una vivace critica d1 vyl prassi logislailya ia quale
facola fmpliego troppo frequente di dispoeizionl del geaere, v. le pro.
govoll -considerarion! del PapPaCarpo, Limilf, dt., pag. 19 segs-

(6) Opportunamente & stato osservato dal GUIOCIARDI, L'allo po
ilttco, cit. peg. 298, che -<ogni norma che stabflisce una ecoexlone {o
deroga ad un'altra deve forzatamente contenere anche I'indicazione del
limit{ entro § quall la derogs deve ritenersi operante : cid & ivorente
alla naturs steapa della norma eccezionale,

(7) Cfr. TACOARINO, Problemi, cit., pag. 40 segg.; ORLANDO, Un

casn di conflitlo fra Cassaztone e Consiglio di Stato, nel Foro it., 1936,
I, 737 segg.; FORTI, (sservaziont, ivi, 1936. 111, 137 segg.; 1937, III,
282 segg. , 1938.1,8; R. M,, Osservazione, nel Foro amm., 1936,

140 segg. ; DE CAPRARH‘!, Impuanatwa invia amministraiiva deVprov-
vedimento dcl Ministro delle finanze emesso a norma dell’art. 58 legge 7
gennato 1929 n. 4. Infrazionti alla legge sulla lassa di scambio, nel Foro
1., 1937, 111, 277 segg. ; PAPPALARDO, Limili, cit., col. 19 segg.; FRaA-
GOLA, A#i amminisiralivi non impugnabili, nella Giur. ilal., 1938, 1, 1,
355 segg.
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Tuttavia, ai fini peculiari dei presenti appunti, merita ri-
chiamare in materia 1’attenzione su quello che pud venir giu-
stamente considerato — come & dato rilevare dalla stessa deci-
sione che qui si commenta — il criterio ispiratore dell’indirizzo
giurisprudenziale corrente, al fine di determinare se la formula
in cul esso si risolve possa effettivamente venir accolta come
esatto punto di partenza per eventuali successivi svolgimenti.
Qui — s8i noti bene — non si intende affatto porre in discus-
sione ’'opportunitd e la saggezza delle soluzioni di volta in volta
accolte dalla giurisprudenza del Coopsiglio . di Stato, pella deci-
sione del casl concreti. Su esse, non & dato, di massima, avan-
zare seri dubbi (8). Quanto vuol esser posto in luce adeguata &
invece soltanto il rilievo che, sulla formula introdotta e seguita
dalla giurisprudenza, al fine di giustificare dal punto di vista della
tecnica giuridica le applicazioni pratiche, & forse lecito avanzare
qualche non trascurabile riserva. E tale rilievo trova — a me
pare — una significativa conferma proprio nella decisione che
forma oggetto delle presenti considerazioni. In essa, in fatti, se
il Collegio ha voluto pervenire alla soluzione corretta del caso
che 8l presentava al giudizio, non ha potuto limitarsi puramente
e semplicemente a far ricorso alla formula usuale.

Il criterio comune di determinazione dei limiti tra la efera
di insindacabilitd e quella di sindacabilitd, sul quale la giuri-
sprudenza ha avuto modo di consolidarsi, ,suole fondare sulla
circostanza che il vizio del provvedimento impugnato inerisca
semplicomente all'uso del potere da parte dell’autoritd agente, o
dipenda invece dall’avere quest’ultima indebitamente superafo i
confini dell’ordinamento fissati al suo potere (9). Sarebbe-ciod a
considergre sottratto al sindacato esclusivamente quel provvedi-
mento, il quale fosse viziato dalla circostanza che 1’autoritd non
si fosee, nell’'uso del suo potere, attenuta ai principi, e non an-
che quello il cui vizio consistesse invece nella circostanza che la
autoritd avesse comunque violato i limiti assegnati al proprio po-
tere (10). ’

Il primo ed essenziale rillevo, che qui s’impone, & che una
formula di tal genere mal si riuscirebbe a inquadrare tutte le
possibili manchevolezze di cui un atto dell’autoritd sia suscet-

(8) Non altrettanto pud invece dirsi nel confronti della glurlspru-
denza della Corte di Cassazione, la quale qualche volta non ha man-
cato dl attirare su di 86 vivacl e severe critiche. Ri ricordi special-
mente 1a decisione delle Sez. Un., 10 giugno 1936, Foro i., 19386, I,
737, la quale diede occaslope alla vivace nuta dell’ORLANDO, cit. subd
nota prec. Oggi perd anche {l Supremo Collegio appare incamminato
sulla direttiva segnata dal Consiglio di Stato. S vedano le pil recenti
decisioni delle Sez. 1In., 23 luglio 1937, Foro it., 1937, 1. 1444 ; 13 di-
combre 1937, Foro it., 1938, I, 7. . .

(9) Tale criterio, riportato in entrambe le Relasioni del Presidente
sul Consiglio di Stato, nel hiennio 1929-30 (pag. 139 seg.), e nel quin-
quennio 1931-35 (I1, pag. 725), risulta formulato in modo particolar-
mente deciso nelle pih recenti pronuncie del Cons. di Stato {1y Sezione
26 agosto 1936, Foro il., 1936, I1I, 241) e della Corte dl casaazione
(S8ez. Un., 13 dicembre 1937, Foro it., 1938, I, 9), nonché nelia stesaa
sentenza che si annota.

(10) 11 criterlo comunemente accolto ha fatto sl che foase unani-
memente riconosciuta I’ammissibilitd del eindacato sulla competenza.
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tibile : con la conseguente perplessitd circa I'inquadramento nel-
I'una o nell’altra categoria di quelle manchevolezze, nei confronti
delle quali l'incertezza si presenta maggiore. Cosi & avvenuto
a es., che, mentre.talvolta non si & mancato di riconoscere l'in- .
sindacabilitd di un atto inflciato da violazione dl legge (11), ta-
I’altra & stato considerato sindacabile un atto emeeso secondo
una procedura diversa da quella predisposta per l'atto qualifi-
cato dulla legge come insindacabile (12).

N& questo & certo il solo rilievo che contro la formula possa
venir avanzato. Applicata col rigore piu severo, essa, col limi-
tare I'insindacabilitd al profilo dell’uso del potere, pare condurre
necessariamente alla conclueione che il sindacato del magistrato
sia da escludere nel confronti dei soli atti viziati di sviamento
di potere (138). Il che, da una parte, si risolverebbe in una grave
e ingiustificata limitazione del contenuto della disposizione legi-
slativa, in favore della quale non apparirebbero irrefutabilmente
suffraganti, nd le acute sottigliezze di quella dottrina che ha
tentato di corroborare con argomenti teorici gli svolgimenti giu-
risprudenziali, nd le conseguenze che potrebbero volersi ricavare
dalle ardite recentissime osservazioni di un valoroso privatista,
il quale, in un perspicuo tentativo, ha cercato di forzare il ri.
gore di testi legislativi, inequivocabili nel contenuto, ricorrendo
a verl virtuosiemi dialettici (14). E, dall’altra, apparirebbe in
contrasto coi piu corretti criteri d’interpretazione del nostro si-
stema legislativo, I quali logicamente non possono non tener
conto della circostanza che, ognl volta che il legislatore abbia
inteso escludere il ricorso in relazione ad alcuno soltanto dei
vizi di legittimitad degli atti amministrativi, ba fatto espresso
riferimento unicamente a esso (15). ,

Per altro, formulando nel caeo in esame, nei confronti pro-
prio di quel vizio di incompetenza, la cul disciplina fin qui pa-
reva risultare ricavabile dalla formula nella maniera piu felice,
una conclusiope in netto ed evidente contrasto con quella tra-

dizionale — .la quale era ferma nel considerare sottratto al pri-
vilegio dell'insindacabilitd 11 provvedimento inficiato da tale vi-
zio (18) —, la sentenza che qui si annota reca indubbiamente

Ctr., per tuttl, ZANoBINI1, Corso, cit., II, pag. 217. Anzi & da rilevare
che spessp, specialmente nelle decisioni memo recent! (tra le piu re-
centi, a tal fine merita particolare attenzione quella della 1V Sezione,
9 maggio 1936, Foro ii., 1936, 111, 138), I'unico limite alla ins'ndaca-
bilithd dell’atto & stato individuato appunto peli’'incompetenza dell’agente
(IV Sezione, 26 genpaio 18928, Foro 4., 1828, 111, 83).

(11) IV Sezione, 10 giugno 1936, Foro amm., 1933, I, 1, 309.

(12) 8i veda il parere dal Cops. di Stato, Ad. gen., 14 maggio 1936,
ricordato dal RAGNISco, I ricorsi amministralivi, Roma, 1937, in nota
a pag. 318 segg.

(13) Appunto a tale soluzione perviene — pur giudicandola perd
elgli stesso come «abbastanza arditas — IACCARINO, Problemi, cit., pa-

na 538.
& {14) BARBERO, A proposilo della forma negli atti giuridict, In Jus,
1940, pag. 441 segy.

(15) V., p. es., il regio decreto 25 gennaio 1923, n. 87 ; il regio de-
creto 16 glugno 1923, n. 1413; I’art. 3 della legge 24 dicembre 1925,
n. 2300; l'art. 2 del regio decreto-legge 11 marzo 1926, n. 413; gli ar-
ticoli 132 e 206 del t. u. 5 tebbraio 1928, n- 577.

(18) Contro tale punto di vista, v. perd DE CAPRARIS, Impugna-
tiva, cit., col. 279 e nota 9 ivi.
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al criterio di cul 3l dlscute un nuovo flero colpo. LEseas, infatti

cooclude peor l'lnelodacabliitd di uo provvedimento il cul vitio
pon risledeva affatto nel modo con cul U potere era stato
usato.

Provats, dunque, la scarsa attendibilltd della formula fin
qui presa lo esame, occorre sublto agglungere come sembri me-
ritare Inveco migllore considerazione quella, secondo cui il sin-
dacato & da ammettere ogol volta cbe sl possa ritenere di Lro-
varsl a coutatto di un provvedimento diverso da quello, iu ri.
feclmento al quale 1l privilegio doll'lnsindacabillid veune accor-
dato (17).

Se pon cbe, qui st profila upa difficolta, le quals noa &
cero delle plu lievi in cui sla dato lmbattorsl nollo studio del
fesomeno. Il problema della determinazione del limlitl, entro |
quall, pur risultando in contraeto con qualcuno de! principl po-
std dall'ordipamento per la sus perfetta regolarita, un atto possa
veslr loquadrato entro quel medesim! schemi giuridicl che gli
8000 proprl quando sla porfettamente regolare, ¢ (uori dol quall
;pon possano invece pll venlrgll riconosciut! | carattori necossar!
alsvo loquadramento {o quegll sobom!, & indubbiawente del pin
ardul che la tecoica degll attl giuridici posss presentsre. lu uoa
-nota dl oonreceote stesura, ma di rocento pubblicazione, gla sl
davuto modo di trovarsl a contatto di tale problems; e, luogl
dallaflroptarlo o tutta la sua complesaltd — cosu che avrobbe
richiesto bon pid profondo esamo dl quello.che poteve consen-
Lire 1a sede dei rllievi — al dtontato di prolilare sommariaments
qualcuso dei suol aspetti (18). No questo & il tuogo migliore por
pottare io pleso l'csame sulla grave questione — alla quale fin
ors cosl poca stbouzione ba dedicato la dottrina — o per svi-
luppare coo maggiore profonditd | eommuari rillevi io quella oc-
catfooo appena abbozzatl. Barh stato quindl sufflclents l'aver ri-
chlamato V'attenzione sull'arduo problems, ¢ l'aver precisato co-
me, soltento attraverso la soluzione di esso, possa osser dato
pervevire, lo relazione alla questione cho intercsss risolvore, a
ua rlaultato soddisfacente.

Pluttosto, ai 8ol Umitati dell'intoresse che ba suggorito le
presentl brevi note, potréd essers qui opportuno cercare di por
tare quel poco lume, che ricsce possibile, sulla rilevanza cho, ln
ordine al problema genecrale cho si & delineato, & in grado di

t17) Glb adombrata, sla ip propunclat! gluredizionall (v., p. ca.,
1V Setlono, 10 glugno 1936, Foro amm., 1936, 1, 1, 309}, sla in clllov]
dottrinall (v., p. ce. FORTI, Osscrvacione, cit., ool Koro ({.. 1936, I1I,
137 seg.), tale formula ba trovato {1 suc plb complioto cspositoro {n
Parvavsnvo, Limili, ct., col. 23 ecgg. 1 termind del problema wnop
sono divoers! ds quelll oel quall sl pooe Il problemma det mit! dell'in-
slodacabllith dell’atto ?olluoo. Aache per quceto, in fatt!, tell limlt!
vanoo appunlo flesati 18 dovo 8l comincla a voolrv a contatto d} attl,
{ quall oon poesono pla vooir considemt! come politicl. Cir. QUICCIARDI,
L'allo politico, clt., pag. 297 ecgg.

(18) SanpuLLy, In malerta di HUmili della piurisdizione csclusiva
del Consiglio di Stalo, nella Riv. d{ dir. proc. cvv., 1941, 11, pag. 31,
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nvestire la circostanza che l'atto, In rolazione al quale sorga la
questione dell'inquadrabllitd negli schem! che gli sarebbero pro-
pr! qualora fosse stato emesso in modo perfettamente regolare,
s stato posto in essere un’autoritd incompetente.

Ancora qui si viene perd a contatto di uwo di quel proble-
ml, | qusli meriterebbero di essere sottoposti a completo rie:
ume. I1 tema dell’'lncompetenza, pur cosl antico, & certo di
quelli che da un’integrale rielaborazlone avrebbero noan poco da
guasdagoare. Basti por mente — tanto per.restare sul terreso
delle present! coosiderazioni — come oggl non si sappla ancora
con precisione quali siano ! limiti, entro i quali un atto emesso
da un'autoritd iucompetente possa venir considerato, se pur v!.
thato, e per cid anpullabile, come vero e proprio atto amumini-
strativo, e oltre i quali Invece tale qualifica bon gli possa piu
venir riconosciuta (10). Anche tale questione va laaciata dunque
lo questa sede insoluts, non senza aver posto perd in evidenza
come non sembri a dubitare che, oltre uo certo limite, il prov.
vedimento emesso dall’autoritd imsompetante noo possa — al-
‘meno come provvedimento di gquella particolare specle; nella
quale, secondo l'intenzione del suo autore, avrebbe dovuto {u-
‘quadcarsi -— venir coosiderato comse eslstente (20).

Alla soluzione del problems., che apecificamente intercssa
il nostro esame, sard invece suMciente — al fAioe di ricavarne le
conseguenze parziall che a nol premono, io ordine al pid vaati
problemi che ei sono delineat! — soffermare la considerazione
semplicemente su quel particolare vizio di incompeteoza che @
dato riscontrare in un atto smministrativo, allorché esso, anzi
che esser posto in eseere dalla specifica autoritd, legittimata alla
sua emiesione, sia stato emmewso da un’autoritd, ioquadrate in
quel medesimo ufficio cul presiede la prima, ma a questa subor-
dimata (31).

Un primo puato da flesare a tal proposito & che, se, come
8l & detto,  non & a dubitare che, oltre certi llmiti, l'lncompe-
tenza doll'autorita & & considerare come un elemento il quale
vale a porre in questione la stessa esistenza dell’atto ammini-
strativo, occorre pur convenire che tale ipoteel pon pud ricor-
rore se noo pei casl piv gravl: certamente, a mio modesto modo

(19) Su tale problema (al qualo, sopre tutto in relazione alla que-
stlone della voic de fail, ha avuto modo di dedicaro particolare atlen:
zione la dottrina francese), e sulle difficolta che esso presenta, & voda
presso di pol, specialmonto DE VaLLes, La validild degll alli ammini-
stratic{, Roms, 1917, pag. 17 segg.; Teoria giuridica dell'orypanizca-
wlone dello Slalo, Padova, 11, 1936,{pag. 19 o segg.

(20) Tra { plt recent! soetepitor! della tee! ~ontraria, v. RoMa-
NFLLI, L'annullamento degli-allf ammin{siralivi. Milano, 1939, pag. 165
wg., al quale 8! rluvia auche per ulterlor richiam! bibliograficl.

(21) Al finl della llpearitd dello svolgimento, nop & qui il caso di
induglarsl sulle questiou! particalarl affrontate pella decislone che &!
comments, o rivolle a detorminare se competoonte nlla emlssione doi-
I'alto chie veuiva In edame foade il Re o 1l Ministro. e se comunquu !
direttoro genorale, qualyra unon delegato esproasamonte, fosse logitti-
mato a eeaa. A tal fne potrd tuttavia pon esser privo df algnificato
rflevare come la pifi rocente norma 8ulla materia prevoda la necewsitd
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di vedere, nel caso dello straripamento di potere (22); probabil-
mente nel caso dell'incompetenza per territorio (23). Nei casi,
nei quali la gravitd dell’incompetenza, pur essendo indiscutibiles
appare meno deciga, non & invece a dubitare che un tale vizio
non possa essere se non causa di annullamento dell’'atto (24), E
tale appunto, secondo il punto di vista che pare degno di acco-
glimento, l'ipotesi che si riscontra allorch® un provvedimento,
anzi che esser postc in essere dall’autoritd propriamente legit-
timata alla sua emanazione, sia stato emesso da un’autorita in-
quadrata ne! medesimo ufficio, ma alla prima Inferiore. A ra-
gionare diversamente, 8i corre il rischlo di svuotare di ogni con-
tenuto quelle disposizioni legislative, le quali, sanciscono come
conseguenza del vizio di incompetenza l'annullabilitA  dell’atto
amministrativo (v. spec. 'art. 26 t. u. sul Cons. di Stato, in
connessione con l'art. 45 dello stesso t. u.).

Nel caso che 8i presentava all’esame del giudice ammini-
strativo, nella controversia che ha dato luogo alla decisione cui
‘1 presenti rilievi si riferiscono, sl veniva quindi & contatto di
un atto amministrativo annullabjle. Fino a questo punto quindi
nessun ostacolo avrebbe potuto venir frapposto all’applicazione
1 quella norma, la quale, nel riferirei alla categoria degli atti
i1 questione, ne esclude la sindacabilitd giuriadizionale.

Resta ora a chiedersi — e questo & il punto essensiale — se
Iirregolaritd ‘qui riscontrata potesse venir considersta, per sua
natura, tale, da far sl - che l'atto in questione non foese ingqua-
drabile negli schemi che gli sarebbero stati propri qualors non
fosse intervenuta. Pur senza essere inesistente come atto ammi-
nistrativo, I’atto in questione potrebbe, in fatti, essere inesi-
sistente come atto di quella determinata specie, alla quale sa-

delaggcreto reale ; cfr. I’art. 60, 1° capov., della legge 9 maggio 1940.
n. .
(22) E da potare che probabilmente i limiti di questa stessa no-
zfone meritino di venir approfonditi con magglor cura di quanto non
sf sla fatto fin ora. Forse, a penetrare fundifus neil’analisi, s{ note-
rebbe che in essa | otrebbero venire inquadrati non soltanto quei casi
in cui un organo pubblico abbja addirittura esorbitato dal limili pro-
pri del potere nel quale — secondo la classica tripartizione dei poteri
dello Stato — risulti Inquadrato (81 pensi, ad es., a una sentensa emessa
da un prefeito), ma anche | pit gravi di quei casi, pel qualli un’auto-
ritd, pur esplicando upa funzione propria anch’esea di quel medesimo
potere nel quale risult! inquadrata, abbia esorbitato dall’attivita sua
propria,” per porre in essere un atto carstteristico di un’autorith di-
versa, e nettamente eterogeneo rispetto alle sume vere attribuzioni (si
pensi, ad es., all’emissione, da parte di un intendente df inanza, di un
bando militare). Per I’inesistenza dell’'atto, in casi di tal genere, si &
espresso il DE VALLES, La validitd, cit., nota 9 a pag. 21, il quale perd
8l avvale su questo terreno del concetto, da lui introdotto, di incom-
petenza formale. Parla, allo stesso proposito, di nullith amscluta, FoRrTI,
Difr{ufggmminiatrativo. ristampa della 2* ed., Napol, II, 1937, pa-
gina . .

(23) Ofr. ForT1, Diritlo amministralivo, cit., II, pag. 199, il quale
perd anche qui — partendo rempre dal suo punto di vista, secondo
cul pella teoria dell’invalidithd degll atti amministrativi bisognerebbe
distinguere 1’inesistenza, la nullith assoluta e I’annullabilith — parla di
pullith assoluta. .

(24) Su questo punto nop_esistono controversie in dottrina.
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rebbe appartenuto qualora fosse stato emesso nel modo piu re-
golare.

In questa sede si & preferito astenersi dal prendere in con-
siderazione, nei suol termini pid generali, il problema del limiti
-entro | quali possa riconoecersi che un atto, pur viziato, si con-
servi fedele alla sua qualifica e alla sua essenza. Tuttavia —
pur senza voler per cid prendere posizione sul problema gene-
rale — non pare che, nel caso in esame - al quale si son vo-
lute limitare le poche considerazioni svolte — e ciod nell'ipo-
tesi dello epecifico vizio di incompetenza riconoecibile nella ctr-
costanza che, nell’emissione dell’atto, all’autoritd superiore sisia
gostituita un’autoritd inferiore inquadrata nello stesso ufficio,
poesa. ritenersi che l'atto sia, a causa del suo vizio, venuto a
mutar ‘qualifica (26). Una irregolaritd di tal genere, 1a quale ine-
vitabllmente si risolve in una invaliditd, non pare certo euffi-
ciente (sopratutto quando st consideri, come & steto opportuna-
mente posto in risalto dal Collegio, che in fondo I'autoritd la
quale ha agito risultava inquadrata in quel medesimo ufficio al
quale apparteneva 'autoritd superiore che avrebbe dovuto prov-
vedere, e che quindi, in fin del conti, si sard {spirata al mede-
simi principi e alle stesse direttive cui guesta si sarebbe atte-
nuta) a far ritenere mutata la sostanza dell’atto. In linea di
prima approssimazione non sembra, in fatti, azzardato formu.
lare il principio che, per quanto attiene al profilo della compe-
tenza, al meno fin quando non posea dirsi che per esso l'auto-
ritA agente abbia esorbitato dalla sfera d’azione propria dell’uf-
ficio, nel quale risultino inquadrate tanto essa stessa, quanto la
autoritA che avrebbe dovuto provvedere (26), un atto non possa
mai esser considerato diverso da quello che sarebbe stato qua-
lora non fosse incorso nel vizio che lo inficia.

E quindi da considerare “corretta la soluzione, cui il magi-
strato, con la decisfone annotata, ritenne dover pervenire.

(25) Pare aderire all’opinione contraria PAPPALARDO, Limilti, cit.,
col. 29, e nota 1, ivi. Ad accogliere una tes{ dital genere. si dorrerebbe
perd veramente il rischio, opportunamente poéto in evidenza dal De
CAPRARNS, Impugnatica, cit., col. 279, e nota 8 {vl (& questa la parte
sana delle sue osservazioni, contro le quali sl appuntarono asuo tempo
gll acuti rilievl del FoRTI, nella .Postilla alla stessa nota), di fare
an trattamento diverso, in seno alla categoria def vizi di legittimita
(al quall tutti, nel loro complesso, ebbe riguardo {l legislatore) al vizio.
dil incompetenza. Il che sarebbe privo di ogni giustificazione nel di-
ritto positivo.

(26) 8i ricordino in proposito, cirea la peculiaritd del caratteri che
la ripartizione delle competenze assuine in ordinamento gerarchico, le
osservazionl delAMORTH, La nozione di gerarchia, Milano, 1936, pa-
gina 47. Anzi, in proposito, pud esser significativo ricordare ancora
ocome sia stato autorevolmente sostenuto che nell'interno dell’ordina-
mento di una sola gerarchia o di un solo ufficio — quale, a es.; un
ministero — non possa parlarsi. in senso proprio, di una ripartizione
di competenze : {n quanto ¢gerarchia & concetto antitetico df compo-
;onza esclusivar {DE VaLLrs, Teoria giuridica, cit., I, 1931, pagg. 304,

13).
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CONSIGLIO DI STATO, SEZIONE V: 17 GENNAIO 1940 N. 31; PrES. FAGIOLARI, EST.
SEVERI; COSTANTINI C. AMMIN. PROV. ROMA E BONFIGLIO.

Le deliberazioni di nomina dei componenti delle Commissioni giudi-
catrici dei concorsi vanno impugnate ex se, separatamente dagli atti del
concorso.

CONSIGLIO DI STATO, SEZIONE V: 23 FEBBRAIO 1940 N. 87; PRES. FAGIOLARI, EST.
MEsINA; PERROTTA €. CoM. CESENA E FANTOZZIL

Le deliberazioni di nomina delle Commissioni giudicatrici dei concor-
si possono essere impugnate anche col provvedimento di nomina del vincitore.



Le due decisioni, cui la presente nota si riferisce, emesse dallo stesso Collegio a bre-
vissimo intervallo di tempo I'una dall’altra, e pur tfa loro non perfettumente collimanti,
in una materia alla quale la dottrina ba dedicato finora cosi scarsa attenzione e sulla qualé
lu giurisprudenza non & mai riuscita a trovare una direttiva unitaria e definitiva, sono indub-
biamente in grado di offrire un interessante spunto a qualche fugace considerazione da
parte di chi di recente ha avuto modo di dedicare un ampio lavoro allo studio del proce-
dimento amministrativo (1). Tanto pit il loro contenuto richiuma poi I'attenzione, yuando
81 pensi che esse souno state fatte oggetto di commento, 'una da un ipsigne maestro, 'altra
da un autorevole cultore dellu nostra materia, militante nelle file della nostru maggiore
magistratura ammioistrativa, i quali, nel manifestare il loro dissenso ciascuno nei confronti
della decisione cui si riferiva, souo pervenuti a conclusioni tra loro collidenti, ¢ strana cir-
costanza - si sono trovati incosciatente ciascuno a prestare la propria adesione allu decisione
commentata sfavorevolemente dall’altro ().

Tale circostanza vale indubbiumente a dimostrare quale sia la delicatezza dell’argo-
mento, la quale sard resa ancor pit evidente, sol che si pensi che le tesi prospettate dalla

(1) SanpuLLl, Il procedimento ammunistrative, Milano, 1940,

(8) Lu prima delle decisioni riportate & stata anvotats dal PAPPALARDO, in una vsservazione
senza titolo, ¢ firmata con la sigla P, inserita nella Giur. Ji., 1940, 111, c. 181 segg.; la seconda ¢
stata invece wmpismente comunentata i un notevole articole del Bonst, I termine d’impugnabi-
lita degli atii di noming delle commissioni giudicatrice dei concorsi nella pit recente giurisprudenza,
inserito nella Riv. Dir. Pubbl., 1940, 1, p. 500 segg. Ove al due studi citati sl aggiungano i brevi
spunti del ParraLarbo, Questioni in materic di concursi sunitari, nella Riv. Dir. Pubbl., 1938, I,
p. 230 segg., ¢ le considerazioni da wme svolte a pag. 64, ¢ nella nota 14 o pag. 64 eeg. del
lavoro cit. sud notu prec., in applicazione dei principi ivi formulsti, possono considerarsi esaurite le
indicazioni dellu letteratura sull’urgomento.
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giurisprudenza — la quale, nei suoi contatti coi problemi della pratica quotidiana, molto piu
della dottrina ha avuto modo di dedicare al problema la propria attenzione — non sono sol-
tanto quelle accolte dalle decisioni che qui si annotano: ma sono ben piu varie, in una vasta
gamma, la quale procede gradatamente da quelle che senz’altro negano I'impugnabilita del-
I’atto di nomina della commissione esaminatrice del concorso prima del momento conclu-
sivo del concorso stesso, fino a quelle le quali considerano senz’altro impugnabile fin dal mo-
mento della sua emissione ’'atto di nomina della commissione, attraverso le notevoli e nu-
merose sfumature intermedie (1).

Si pud dire che siamo qui veramente a contatto di uno dei punti pit delicati - se non
proprio del piu delicato — nei quali sia dato imbattersi a chi affronti il complesso problema
del procedimento amministrativo. Tanto delicato, che proprio a proposito di esso, nella con-
cordia unanime della quale finora la nozione soleva nella dottrina venir circondata, si & le-
vata una autorevole voce di dissenso, la quale — almeno nei suoi rapporti con la giustizia
amministrativa (e cioé proprio sul terreno dove essa ha trovato le maggiori applicazioni) -,
dopo aver con chiara visione osservato come buona parte degli insegnamenti in materia siano
« non del tutto ben maturati » (2), non ha esitato a definire come «incerta ¢ discutibile »
tutta la teoria del procedimento (3).

Il punto pidt arduo della teoria del procedimento amministrativo, — e, per giunta,
quello cuil meno si & rivolta 'attenzione degll studiosi, — & indubbiamente quello relativo ai
limiti della nozione. Anzi — pud subito aggiungersi — il piu difficile consiste proprio nella
determinazione del momento iniziale del procedimento: quello cioé che qui viene in esame.
In materia non esistono delle norme espresse: la stessa nozione del procedimento & dovuta
esclusivamente alla formulazione teorica. Ma appunto per cid sarebbe un grave torto voler
senz’altro rinunziare in proposito all’aspirazione di fissare un qualche criterio valido. Col se-
guire una tale direttiva agnostica, si finirebbe col pervenire all’abbandono di ogni sistema,
aprendo fatalmente la via a un empirismo tanto facile, quanto dannoso.

vero che la nozione del procedimento & una di quelle, che, se non intese a dovere,
sono suscettibili di indurre facilmente in pericolosi errori concettuali, tali da non restare, a
loro volta, senza serie ripercussioni pratiche: proprio la materia dei concorsi, attualmente
in esame, & in grado di offrire di cid una prova 5|gmﬁcat|va. In altra sede, appunto da cid
spinto, io stesso ho cercato di sottoporne a revisfone la nozione e le sue applicazioni (4). Ma
quando la si sia adeguatamente studiata e approfondita, e quando, opportunamente fissatone
il concetto, la si sia attentamente analizzata nella sua struttuta, essa & ben suscettibile di
recare alla teoria e alla prassi notevoli vantaggi. Naturalmente, perd, il primo lavore da in-
traprendere, quando s8i voglia giungere a un simile risultato, & quello di fissare i limiti della
nozione: cosa certo difficile, ma non impossibile.

Gravi difficolta non esistono per quanto riguarda il limite terminale del procedimento.
Se, quando si parla del procedimento, si ha riguardo alla serie di atti giuridici, i quali vengono
in essere in vista della realizzazione di una certa fattispecie (5), & evidente che il procedi-
mento sard da considerare concluso al momento in cuila fattispecie in questione si sia perfe-
zionata: quando cio2 sia completa tanto degli elementi propriamente costitutivi dell’effetto
giuridico, quanto degli eventuali elementi di efficacia (6).

Ben maggiori sono invece le difficolta nelle quali si imbatte chi si accinga a fissare il
momento iniziale del procedimento. Giustamente 1'autorevole commentatore della seconda
delle sentenze che si annotano ha posto in evidenza come qui, facendo capo al rap-
porto di connessione, 8i corre il rischio di risalire, nella ricerca di tale momento, via via
sempre pil indietro, fino a includere nella serie -~ quando ci si riferisca, ad esempio, alla pro-
cedura di concorso — lo stesso bando di concorso, o addirittura I’atto dichiarativo della va-
canza del posto o determinativo dei lavori da compiere, il regolamento generale che ba dato
norma al concorso, ecc., con la poco confortante conseguenza che «I’assurdo trionferebber (7).

(1) Su tale giurisprudenza, vedi, per ampirichiami, Il procedimento, cit.,nota 14 a pag. 64 seg.

(2) Borsi, Il termine, cit. pag. 506.

(3) Borsi, Il termine, cit., pag. 512, La teoria del procedimento continua perd a ricevere
adesioni e applicazioni nella dottrina: cfr,, da ultimo, oltre l'osservazione del PAPPALARDO, cit.
sub pota 3, quella del Forti, inserita nel Foro It., 1941, III, col. seg.

(4) Il procedimento, citato.

(5) V. Il procedimento, cit., pag. 41 ¢ passim.

(6) Sul concetto degli uni e degli altri, e sulla loro distinzione, vedi Il procedimento, cit.,
pag. 175 segg.

(7) Bomsi, Il termine, cit., pag. 512. Per una diffusa critica di un metodo di tal genere, vedi
Il procedimento, cit., pag. 53 segg.
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Errerebbe pero chi,scoraggiatoda tali accortirilievi silasciasse portare arinunziare inmateria
alla fissazione di ogni criterio teorico. L'unica conseguenza da ricavare da tali considerazioni,
quando ci si voglia realmente conservare fedeli alla vera missione cui il teorico deve adem-
piere, & invece quella di cercare di fissare un criterio quanto piu possibile rispondente alle
esigenze che & destinato a soddisfare.

Tale ricerca — quanto mai laboriosa e piena di ostacoli, in una materia nella quale lo
studioso pud contare tanto poco sull’ausilio del diritto positivo — ha costituito una delle
cure maggiori cui ho cercato di assolvere nel recento studio gia ricordato. Non so se e quanto
i risultati cui ho ritenuto di poter pervenire siano a considerare soddisfacenti. Oso tuttavia
coltivare I'illusione che essi possano almeno valere a fissare — nella completa assenza di
ogni precedente teorico — un punto di partenza, sia pur di non grande rilievo, per ulteriori
approfondimenti del delicato argomento. A ogni modo, siccome a tutt’oggi non & dato rica-
vare da altra fonte alcun criterio comunque utilizzabile allo stesso fine, mi si perdonera se
io mi avvalga, nella soluzione del quesito che forma oggetto delle presenti considerazioni,
unicamente degli strumenti in quella occasione forgiati. Ove non altro le presenti applica-
zioni potranno, sotto tale aspetto, avere il vantaggio di rappresentare — sia in pro che in
contra — il loro banco di prova.

Spesso la dottrina ha avuto modo di porre in evidenza come sia normale il caso che
I’effetto giuridico non si colleghi, nel sistema degli elementi rilevanti per il diritto, a un solo
fatto (1). Nella gencralita dei casi, infatti, quando si fermi la considerazione su un qualche
effetto giuridico, si viene a cortatto di una pluralita di elementi - pil o meno intimamente
traloro connessi —, iqualitutti, in modo pia diretto o meno diretto, pitl immediate o meno
immediato, esercitano su di esso la propria influenza. Il punto, sul quale il teorico, ogni
volta che venga a contatto di un fenomeno di tal genere, deve fermare la propria attenzione,
consiste nella individuazione della funzione che, in relazione all’effetto in esame, ciascuno
degli elementi per esso giuridicamente rilevanti esercita. Quando si dedichi a tale ricerca,
egli non potra a meno di riconoscere come soltanto una parte, ben limitata, di tali elementi,
esplichino su quell’effetto un’azione immediata e diretta ~ sia pur spesso tra loro ben varia-:
e questi sono quelli che vanno compresi sotto la denominazione di elementi della fattispecie:
la fattispecie risulta appunto dal loro concorso. Gli altri, invece, — ¢ sono molti ¢ vari, tra
loro collegati in una scrie ampia e ininterrotta, la quale normalmente sale molto in alto
(basti pensare, ad esempio, che ha una sua indiscutibile rilevanza, nei confronti dell’atto di
nomina a un pubblico impiego, il provvedimento col quale ’autorita che decise d: bandire
il copcorso venne chiamata a coprire il posto che a tale decisione la legittimava) —~ esplicano
sull’effetto giuridico in questione un’azione meramente mediata. Anche essi hanne nei con-
fronti di tale effetto una indiscutibile rilevanza: ma questa si esplica su tale effetto soltanto
mediatamente, e precisamente con I’influenzare e col determinare in modo variol’essenza della
fattispecie, la quale& poi quella che esercita sull’effetto giuridico’azione immediata. Appunto
per tale loro particolare funzione, a essi va attribuito il nome di presupposti (2).

Come si & visto, la loro categoria & molto vasta. E molto varia & la gamma dei loro
valori e del rilievo che essi hanno nei confronti della fattispecie, e, di riflesso, nei confronti
dell’effetto giuridico. Anche in seno a essi si impone dunque una classificazione. Qui non &
il caso di affrontarla o di riesaminarla (3). Ai fini delle presenti brevi note, sara invece suf-
ficiente precisare come appunto in tale categoria devano farsi rientrare i cosi detti atti pre-
paratori (4).

Questi sono, tra i presupposti — e ciod tra gli elementi i quali, pur essendo estranei
alla fattispecie, banno un indiscutibile rilievo giuridico nei confronti dell’effetto proprio di
essa, — quelli che piti sono vicini alla fattispecie. Sono, in fatti, caratterizzati dal venire in
essere in stretta e immediata funzione della fattispecie cui si riferiscono. Tra i presupposti,
cio2, sono i soli, presso i quali siano riscontrabili quei caratteri di funzionale e immediata
coordinazione a un fine unitario, i quali li uniscono insieme agli elementi della fattispecie

(1) Cfr. per tutti, Sc1aL0JA, Negoszi giuridici, 3% rist.,, Roma, 1933, pag. 15; wv. TumR, Der
eligemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Minchen-Leipzig, 11, 1, 1914, nota 5 a pag. 4, ¢
pag. 14.

(2) Sui concetti fin qui svolti, vedi, anche per ulteriori richiami, Il procedimento, cit., pag. 43
segg.

(3) Per una delineazione molto sommaria di una classificazione del genere, vedi Il proce-
dimento, cit,, pag. 59 segg.

(4) Per la delineazione della categoria, del concetto ¢ dei caratteri di questi, vedi Il proce-
dimento, cit. pag. 51 segg., di dove son ricavatii sintetici svolgimenti che seguono nel testo.
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nell'unica serie che li pud far considerare come inquadrati in un unico procedimento. Perche
questi caratteri ricorrano, sono necessarie due circostanze: in primo luogo, che si tratti di
atti, i quali vengano in essere espressamente in vista della fattispecie in questione; in se-
condo luogo, che si tratti di atti, i quali non appaiano dotati, per quanto riguarda il loro ef-
fetto specifico che verra a ripercuotersi sulla fattispecie, di una autonomia funzionale, e cioé
che si tratti di atti, tutta la forza funzionale dei quali venga a riflettersi integralmente e im-
mediatamente sulla fattispecie generatrice dell'effetto giuridico, e venga da questa assorbita,
senza che quindi, per s@ stessi, essi siano comunque in grado di generare la lesione di alcun
interesse. Soltanto Su tali basi riesce ammissibile concepire una categoria, alla quale possa
effettivamente venir riconosciuta, nel quadro degli elementi rilevanti nei confronti dell’effetto
giuridico, una collocazione g sé. Solo su tali basi & dato,infatti, riconoscere la presenza di
una categoria dotata di caratteristiche e di disciplina giuridica autonome e omogenee.

Quando, alla stregua di tale criterio, si passi a determinare se all'atto di nomina della
commissione esaminatrice possa venir riconosciuta la qualifica di atto preparatorio nei con-
fronti del risultato del concorso, e se¢ quindi esso possa venir considerato come inquadrato
nella procedura di concorso, non si pud non formulare la soluzione negativa. E indubbiamente
vero che I'atto di nomina della commissione ¢ uno degli atti che vengono posti in essere in
vista del provvedimento al quale il concorso dovra mettere capo. Ma. perche lo si possa con-
siderarc come atto preparatorio in vista di tale provvedimento, e quindi, come tale, inqua-
drato nel procedimento a questo relativo, manca una caratteristica fondamentale. A che
un atto possa venir considerato venuto in essere in stretta e immediata funzione di una de-
terminata fattispecie, come si & visto, non & sufficiente che sia venuto in essere appunto in
vista della realizzazione di tale fattispecie: & ancora essenziale, che, in ordine a questa, esso
appaia sfornito di ogni autonomia funzionale. Ora, quest’ultima caratteristica non appare
riscontrabile, nei confronti del provvedimento cui mette capo il concorso. presso l'atto di
nomina della commissione esaminatrice. Ove volesse formularsi la soluzione opposta, do-
vrebbe uccogliersi per giusta la proposizione ~ in vero scarsamente attendibile - che ’atto,
che legittima un’agente a porre in essere determinati provvedimenti,debba venir considerato
come preparatorio nei confronti di tutti i provvedimenti da lui pres, e cioé che I'atto di no-
mina dei pubblici funzionari sia a considerare come elemento di ogni serie procedurale met-
tente capo ai provvedimenti in relazione ai quali essi siano competenti.Questa invece si pa-
lesa come una proposizione gia a prima vista priva di ogni serio fondamento. L’atto di le-
gittimazione del soggetto al provvedimento che viene in questione si rivela, in fatti, imme-
diatamente, all'intuizione di chi consideri il fenomeno, come appartenente a un momento
per logica ¢ per natura necessariamente anteriore a quello in cui possa sia pur pensarsi a un
procedimento in vista di tale provvedimento. E quindi & da ritenere che, in rapporto al
risultato ultimo del concorso, I’atto di nomina della commissione esplichi una funzione au-
tonoma e ben differenziata da quella che esplicano le attivitd veramente preparatorie (p. es.,
la deliberazione nella quale si risolve il giudizio della commissione (1), le quali, per
la loro stessa essenza, sono, in relazione a quel risultato, prive di ogni funzionale
autonomia (2).

Dagli svolgimenti fin qui condotti risulta dunque escluso che una non impugnabilita
ex se dell’atto di nomina della commissione esaminatrice del concorso possa comunque venir
ricavata dai principi relativi al procedimento amministrativo.

L’esser pervenuti a tale soluzione, non & perd una circostanza per sé sola sufficiente a
dimostrare che i termini per I'impugnativa dell’atto di nomina della commissione esaminatrice
di un concorso non possano farsi decorrere se non dal compimento di tale atto. Come gia in
altra occasione si &€ avuto modo di porre in evidenza, la circostanza della presenza presso un
atto di una propria autonomia funzionale non implica affatto necessariamente che, quando sia
stato posto in essere in contrasto con le norme a tal fine predisposte dall’ordir.amento del dirit-
to, esso debba venire impugnato entro i termini decorrenti dalla sua emissione. Un atto dota-
to di funzionale autonomia ¢ cioé suscettibile di generare ex se il turbamento di situazioni giu-
ridiche, pud ben essere tuttavia insuscettibile di impugnativa attuale, in quanto, ad esempio,
pur essendo cffettivo il turbamento delle situazioni giuridiche da esso generato, l'occasione
per lalesione specifica di un interesse non sorga che posteriormente (3). N&, fuori della materia

(1) Sul carattere merumente preparatorio di tale dcliberazione, vedi Il procedimento, cit.,
pag. 170 seg.

(2) Per un piu ampio svolgimento dei concetti enunciati nel testo, vedi Il procedimenso,
cit., pag. 60 segg., ¢ partic. pag. 63 segg.

(3) Vedi Il procedimento, cit., pag. 57 seg., 63 seg., ¢ partic. 369 segg.
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dei pubblici concorsi,mancanoaltriesempi. Bastipensare a quello, di evidenza particolarmente
decisiva, che sono in grado di off rirele norme regolamentari, le quali, come & noto, non possono
dal cittadino venire impugnate ~ e non si dubita in proposito che oggetto dell’impugnativa
siano, in tali casi, esse appunto, e non I’eventuale atto applicativo di esse — , se non quando
una loro effettiva applicazione a lui pregiudizievole abbia in lui determinato un interesse
all’impugnativa (1).

Il problema che forma oggetto delle presenti considerazioni, portato fuori dei limiti
della teoria del procedimento amministrativo, viene dunque a spostarsi su altro terreno.
Esso ciot va risolto autonomamente rispetto ai problemi analoghi che si possono presentare
inrelazione a quegli atti, i quali sono effettivamente suscettibili di venireinquadrati in seno
al procedimento del concorso. E va risolto esclusivamente argomentando dalla riconoscibilita,
o meno, pressoil concorrente, il quale debba esser giudicato da una comumissione che considera
irregolarmente composta, di un interesse attuale all'impugnativa, prima ancora che egli abbia
sperimentato a sue spese le conseguenze della irregolarita.

Il punto sul quale la discussione va portata non ¢ dunque se I'atto di nomina della
commissione esaminatrice possa o non venir impugnato ex se. Su tale punto ogni dubbio va
rimosso, per dar luogo alla soluzione affermativa. Non diversamente da come.accade nei con-
fronti della norma regolamentare, in relazione alla quale,pure, un’impugnativa non & ammis-
sibile fin quando il privato non sia stato effettivamente toccato dall’applicazione di essa, non
puo venir disconosciuta all’atto di nomina della commissione quell’autonomia funzionale, la
quale ne giustifica 'impugnabilita autonoma. L’unico punto sul qualela discussione pud venire
accettata & invece se possa riconoscersi o meno al privato un interesse attuale all’impugnativa
di tale atto fin dal momento in cui esso venne posto in essere, o se invece egli non sia a corsi-
derare in grado di esercitare I'impugnativa prima che il turbamento giutidico determinata
dalla sua emissione lo abbia effettivamente toccato, attraverso un provvedimento a lni poco
favorevole venuto in essere nello svolgimento del concorso. Sia che si ammetta, sia che si
neghi la possibilita immediata di tale impugnativa, oggetto di questa &€ dunque sempre da
considerare I'atto di nomina della commissione. Tale atto quindi - a differenza da quantoav-
viene invece per gliattipreparatori, i qualisono insuscettibili di ogni impugnativa ex se, e non
possono venir invalidati, se non attraversol'invalidazione dell’atto in funzione del quale ven-
nero in essere (2) — viene sempre a essere impugnato ex se. Cid su cui pud_discutersi & quindi
esclusivamente il momento nel quale 'impugnativa possa venir esercitata. Che la questione
andasse impostata in tali termini, pare, del resto, anche se non esplicitamente, avvertito dalla
stessa giurisprudenza, la quale solo di rado ha espressamente contestato I'impugnabilita
ex se dell’atto dinomina della commissione (3), mentre di norma, nel riferirsi all’atto da im-
pugnare nel.caso di un vizio nella composizione della commissione, proprio a esso si & riportata,
limitandosi soltanto,quando non ha accolto la tesi dell’impugnabilita immediata dell’atto,
a contestare la presenza di un interesse alla sua invalidazione, prima che il patrimonio giuri-
dico del candidato non fosse stato effettivamente toccato nel successive svolgimento del
concorso (4).

Resta ora da dare una adeguata risposta all'interrogativo rimasto insoluto. Pud vera-
mente riconoscersi a un candidato un interesse attuale all'impugnativa dell’atto che costi-
tuisce la commissione esaminatrice del concorso, prima che sia stato da questa posto in essere
alcun provvedimento lesivo di un suo interesse?

Un insigne maestro, con la squisita sensibilita giuridica che gli & usuale, ha posto in evi-
denza come I'interesse legittimo che il concorrente possa avere alla regolare composizione
della commissione sia diverso da quello che egli possa avere alla regolarita degli atti della
commissione e del provvedimento conseguente alla decisione del concorso (5). E di questo
argomento si & avvalso come del sostegno fondamentale in favore della soluzione in senso
positivo del quesito propostoci.

(1) La giurisprudenza ¢ in materia costante. Vedi da ultimo Couns. Stato, IV Sez., 12 dicembre
1939, nella Riv. Dir. Pubbl., 1940. II, pag. 23.

(2) Cfr. Il procedimento, cit., pag. 371 segg., e ivi, sub nota 8 a pag. 372 seg., richiami di
giurisprudenza e dottrina.

{3) Cfr. 1a decisione del Cons. Stato, V Sez., 16 febbraio 1934, nel Foro It., 1934, III, c. 82.

(4) In tal senso & particolarmente esplicita la decisione della V Sez., 13 agosto 1933, nel
Foro It., 1934, II1, c. 95, nonch® - logicamente, come quella disposta ad ammettere I'impugna-
bilita in entrambi i momenti — la decisione del 23 febbraio 1940, qui commentata.

(5) Borst, Il termine, cit., pag. 511.
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A me tuttavia modestamente non pare che dalla premessa posta debba venir senz’altro
ricavata una tale conseguenza. Che I'interesse legittimo alla regolare composizione della com-
missione sia differente da quello che il concorrente possa avere al provvedimento conclusivo
del concorso, &, anche secondo il mio modesto modo di vedere, tanto evidente, chenonho esi-
tato ad ammettere I'impugnabilita ex se dell’atto di nomina della commissione esaminatrice.
Ma che da questa premessa debba giungersi all’illazione della sperimentabilita del ricorso con-
trotale atto anche prima che il concorrentesia stato effettivamente toccato da un provvedimen-
to a lui non favorevole, posto in essere dalla commissione irregolarmente costituita, & una so-
luzione alla quale non mi pare dipoter aderire. Prima di un provvedimento di tal genere man-
cherebbe, presso il concorrente che esercitasse I'impugnativa, ogni interesse a ricorrere contro
quell’atto (1). E quindi, conformemente ai principi del nostro sistema, & da ritenere inammis-
sibile prima di tale momento ogni gravame contro di esso. I termini per la sua impugnativa
non potranno per cid decorrere, che dal momento ip cui il concorrente sia venuto comunque
a essere toccato pelle sue aspirazioni al risultato del concorso (2).

Nella soluzione cui si & pervenuti & da ritenere implicita — e questo & un ultimo indi-
spensabile rilievo - una grave critica contro quel punto di vista della seconda delle sentenze
annotate, in conformita del quale I'impugnabilita dell’atto di nomina della commissione
sarebbe esercitabile tanto a decorrere dal momento del suo stesso venire in essere, quanto
a decorrere dal momento della conclusione del concorso. Per giungere a tale soluzione
il Collegio argomenta dalla considerazione che l'atto di nomina della commissione,
« pur non essendo privo di un certo carattere di autonomia, & tuttavia uno, degli atti
amministrativi piu significativamente preordinati al conseguimento del fine principale,che
& la scelta del piu idoneo all’ufficio messo a concorso, sicché, non solo non si pud separare con
taglio netto dall’insieme del procedimento, ma in quanto sia illegittimo, finisce per funzionare
come precipuo fattore determinante della irregolarita ed illegittimita della nomina che &

(1) La questione si risolve dunque adeguatamente, quando si tenga rigorosamente distinto
I'interesse legittimo — e cioé l'interesse protetto — dall’interesse al ricorso. Si manifesta dunque
ancor qui una proficua applicazione della distinzione, spesso controversa nella dottrina, Per indica-
zioni in argomento, cfr. ZANOBINI, Corso di diritto amministretivo, 2% ed., Milano, II, 1940, nota 2
a pag. 234 segg.

(2) Un punto che qui preme porre in evidenza, e sul quale non & stata ancora — come era
necessario — richiamata ’attenzione, & che — come gia si sara potuto rilevare dalle formulazioni
espresse nel testo — il dilemma non va posto tra 'ammissibilita dell'impugnativa a decorrere dal
momento in cui l'atto di nomina della commissione sia venuto in essere, ¢ la snma ammissibilita
a decorrere dal momento in cui la procedura di concorso si sia esaurita. Una volta stabilito che
Iimpugnativa dell’atto di nomina della commissione non pud venir esercitata se non al momento
in cui un concorrente si veda effettivamente toccato nelle sue aspirazioni in ordine all’esito del
concorso, & in cio implicito che, in qualsiasi momento si veda toccato in modo attuale in tali aspi-
razioui — ¢ quindi, ove eventualmente cid accada, unche prima dell’esaurimento della procedura
di concorso - egli possa esercitare I'impugnativa. Per cid, ad es., il termine di decadenza decorrera,
per il concorrente escluso dal concorsu, non dal momento della pubblicazione della graduatoria,
o da quello della nomina del vincitore al posto messo a concorso, ma dal momento della sua esclu-
sione; e, per il concorrente, che, dopo aver sostenuto le prove scritte, non sia stato ammesso a
quelle orali, decorrera dal momento in cui egli veune a conoscenza di tale mancata ammissione.

Un altro punto, sul quale conviene richiamare qui ['attenzione, & che, a ogni modo, un inte-
resse all'impugnativa dell’atto di nomina della commissione pud riconoscersi esclusivamente presso
chi nelle sue aspirazioni sia stato toccato proprio da un atto della commissione irregolarmente
costituita: cosi, per es, quando la commissione abbia di luiformulato un giudizio poco favorevole.
Mancherebbe per contro ogni possibilita di impugnativa da parte di chi, pur essendo stato giudicato
favorevolmente dalla commiseione, non fosse stato poi chiamato a coprire il posto messo a con-
corso, in quanto 1'organo dell’Amministrazione legittimato a provvedere, avvalendosi dei poteri
discrezionali a lu1 concessi in materia, avesse ritenuto opportuno di dover scartare il suo nome.
In un caso di tal genere, qualora la nomina della commissione fosse stata compiuta dallo stesso organo
che ora provvede, la circostanza dell'irregolarita della sua composizione potrebbe tutt’al pid valere
a colorare un eventuale sviamento di potere dell’atto discrezionale ora posto in essere — 'unico in
relazione al quale una questione d'impugnativa potrebbe presentemente venir posta — in quanto
fosse dimostrabile che anche I'irregolarita della composizione della commissione fosse dovuta appunto
all'intento di danneggiare il concorrente ora scartate. Ma, essendo stato a lui favorevole I'operato
della commissione, quel concorrente non potrebbe ormai pid fare oggetto d'impugnativa I'atto
col quale essa veniva composta,
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I'atto finale lesivo degli interessi degli altri concorrenti ». Una tale soluzione di compromesso,
la quale non manca di avere nella giurisprudenza qualche precedente (1), contro cui gia si
2 avuto modo altra volta di avanzare delle decise riserve (2), viene riconosciuta anomala
dallo stesso giudice che ’ha formulata. Dunque, come tutte le anomalie, anch’essa avrebbe
bisogno di trovare nel sistema positivo una adeguata e valida giustificazione. E tale certo
non & quella che il magistrato ha ritenuto di poter invocare in suo favore. N& altre meglio
consistenti potrebbero venirne invocate, per superare quel fondamentale principio della nostra
giustizia amministrativa, il quale stabilisce il carattere perentorio dei termini per I'impugna-
tiva degli atti dell’autorita (3).

(1) Cons. Stato, V Sez., 13 luglio 1935, nel Repertorio Foro Ir, 1935, c. 872, in materia
di bandi di concorsi. .

(2) Cfr. Il procedimento, cit., nota 33 a pag. 78.

(3) Questo & on punto sul quale I'insegnamento degli studiosi pud considerarsi concorde.
Oltre Bomsi, Il termine, cit., pag. 511 seg., cfr., nello stesso senso, PAPPALARDO, osservazione cit.,
¢. 183 seg.
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CONSIGLIO DI STATO, SezioNE IV: 13 MARZO 1946 N. 77; PRES. Rocco, EsT. Ma-
LINVERNO; PORTOLANO C. MINISTERO INDUSTRIA E COMMERCIO.

L’Ente industrie attivita agrarie, nella sua funzione di assegnazione al-
le concerie, e di classificazione delle pelli acquistate all’estero, agiva in eser-
cizio di pubblica attivita che non si svolgeva in forma di diritto privato.

E competente il Consiglio di Stato a sindacare un atto ministeriale spe-
ciale di determinazione di prezzi in materia.

Avendo il Ministero dell'industria e commercio un generico potere di
disciplina in materia di prezzi delle pelli, il Ministro puo esercitare questo
suo potere tanto in forma generale (circolart), guanto in forma singolare (lettera
per un caso singolo), quando, nel secondo caso, sia mosso dalla peculiarité
dell'ipotesi specifica.

I criteri in base ai quali é stato stabilito un prezzo, in uno di tali casi
speciali, non sono sindacabili se non sotto il profilo dell'eccesso di potere.

Non costituisce disparita di trattamento il fatto che una disposizione
adottata per reprimere manifestazioni di speculazione, sia stata applicata in
alcuni casi si, in altri no, dato il fine morale della disposizione.

La vendita di merci bloccate, fatta da un funzionario in circostanze
eccezionali e per evitare il deterioramento delle merci, puo essere sanata da
un successivo atto dell’ autorita competente con la condizione salvo congua-
glio di prezzo.



1. - Trascinata dal nobile impulso — assal faciimente percepiblle in piu possl della
stesurd — di stroncare severamente un caso macroscopico di quel fenomeno del pro-
fittd di guerra, « che costitulsce, pel suo repellente confronto con gii infinit! lutti e
ginistrl dalla guerra -ad altri apportati, una delle conseguenze belliche pitt immorall
e pla“lesive dell'onestd e del carattere umano e sociale », la declsione annotats. ispi.
rata certo pid dall'equitd, che da uni scrupolosa applicazione del diritto, s} & lasclata
andar la mano a una noh 'ﬁroppo rigorosa analisi giuridica. Di qul la necersitd di
rlcgnslderare in termini strettamente tecnici 3a problematica ¢ul dava luogo la Zatti-
specie. ’

2. - Consideriamo prima di tutto la procedura, che le disposizioni vigent] durante
1a guerra, all'epoca in cui i fattl, che dledero luogo alla controversia, si verificarono.
prevedevano per la determinazione del prezzi delie pelli leggere d'importczione.

L’acquisto All'estero era lasciato all'lniziativa def privati: e tra glj altrl entl che
vi provvedevano — ad alcuni del quali era Interessato lo Stato, naturalmente sensi-
bile all'approvvigionamento delle forze armate e della popolazione — aveva partl-
colare importanza I'EIAA, costituito appunto col concorso finanziario dello Stato.

Sulla base della circolare del Ministero delle corporazioni 13.1.43 n. 356, una voita
importate, le pelli, assoggettate al blocco at termini della L 20.3.41 n. 384, ven.vano,
daglt enti accentrator], selezionate, classificate, e fatturute per le concerle, sulla’ base
del prezzi stabiliti pel mercato interno — secondo 11 disposto dell'art. 1 del RDL
91241 n. 1456 — dal Ministero delle corporazioni con la circolare 16.3.4> n. 287; alla
R. Stazione sperimentale per I’industria‘deile pelli .- organo del Ministero delle Cor-
porazionl — toccava pol la revisione sulla claé.slﬂcazlone, e sul presgl in baee a
questa stabiliti ‘dall’ente accentratore. ’

Le pelli rimanevano poi. bloceate presso 1 detentori, ai termini dell'art. 1 della
L 20.5.41 n. 384, e dell’art. 1 del DM 14.3.42 nonche dell’art, § circokire 15.1.45 n. 398;
e, se ritenute adatte soltanto per gli usi della popolazione civile, potevanc esser sbloc-
cate per disposizione del Ministro per le corporagioni, il quale vi prov\'edv\"u dopo aver
sentito, anche per cid che riguardava il prezzo di cessione, In R, Stazlone sperimentale
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per I'industria delie pelli, ¢ previa presentazione da parte degli juteressatl della
«ricevuta comprovante 3l versumento in tesoreria delle quote determinate dal Minl.
stero stesso per 1 vari tip! di pellami» (eire. ult. cit.,, art. 7). In proposiio & perd
da eottolineare che, in regime di prezzl d’autorith — quale, al termin] della clrev.
lare 16.3.42, n. 287, era quello allora vigente — la determinazione del prezzo di ces.
sione delle pelli da parte del Ministro per le corporazion!, su parere della R, Staz.
sper. per 1'ind. delle pelll, non poteva che essere vincolata alla stretta applicazione
del prezziario legale. Ed & pure. da sottolineare che {1 versamento da fare in teso-
reria da parte degli interessati non poteva che essere In stretta corriepopdenza cou
tale preumrlo: e doveva rappresentare la rivalsa, per quel tanto che il blocco del
prezzl all'interno poteva copsentire, del pagamento effettuato dallo Stato agli enti im-
portatosi, 1 qualf all'estero acquistavano normalmente a un prezzo pil elevato d! qliello
interno legale. B’ da ricordare, in fine, che tutte le circolarl a1l .cuf s & fatto cenno,
contenenti - disposizioni nei confront! ai soggetti estranel all’amuninistrazione, in rela.
zione nj quall questa aveva la potesth di provvedere in via normativa, crano delle
e proprie fonti dl diritto oblettivo (cfr. Cass. 28.541, GI 41 1 1, 530; 20.7.42, GI 43
11, 63: 14143, GI 43 1 1, 159; nonch® BrasieLro, Redditi sgluriali ¢ tassa i rie-
chezza mobile, GI 41 I 1, 533; PiacenNtTiNI, Le cfrcolari oome fontds di diritto obddiet-
tivo, GI 42 1 1, 179, e presso dj lui richiami di glurisprudenza anteriore; clrca la
loro val:ditd dal punto di vista formale, v. perd, anche per indicazion! bibilogratiche,
Mortats, Sui regolamenti ministeriyli, Studi econmomdco-gluridiot della R. Universith
d$ Ougllari, 1934, 193 s8.).

3. - A questo punto & necessario fermars! a valutare l'entitdk gluridlea delle varle
operazion! d! tale procedura.

Nulla quaestiop fino al momento della classificazione e della flsegzione del prezav
da parte degll enti accentratorl.

L'acqult}tovall'estero era espressamente riconosciuto all'inizlativa privata, e dava
luogo a degll atti di compravendita di diritto privato. N@ assume alcuna rilevanza iu
proposito 1a circostanza che lo Stato, Intereseato alle importazionl, e Interessato allo
steeso teinpo al controllo del prezzi, reintegrasse ex suo agll importatori la dlfferenza
tra 11 pagato all'estero e 1l riscosso dalle concerie, le quall acquistavano al prexzo
fiseato pel mercato loterno. £i tratta, in fattl, di un argomento, che, se fopse valido,
proverebbe troppo. Si pensi, a es, alle sovvenzioni concesee alle socleth di naviga-
Zlone, ad alcune industrie, ad alcune attivita agricole, ecc.

N¢ pud riteners] che valesse a dare natura pubblica all'azlone esplicata dagii
importatori la circostanza del concorso dello Stato al finanziamento Ai buona parte
dl essl. A parte il fatto che un concorso del genere non & per st 8dlo sufficiente u
far qualificare un ente come pubblico (cfr. AMORTE, | oouptributi peounigr{ concgxsi
dallo Btato ad enti pubblici e priveti, Studi wrbdnatd, 31; qui non & 11 case di Indu.
glars! in un pld approfondito esame per respingere, alla stregua delle concezioni cor.
rentl e pid accreditate, la tesi, affacclata dal colleglo, della natura pubblica del-
I'EIAA : sull’argomento, cfr., per tutti, in modo esaurlente, ML, La distinziose fra
ante pubblico e privato, RDCo 42 1 3 8.), e 8 parte il rilievo che pud avere ln clrco-
stanza che gll entl costituit! con I'intervento dello Stato operavano su questo terreno
in plena parith col soggett! economicl fondati esclusivamente sul capitale privato, @
ancora da considerare che gli entl econmomici, pur quando sono pubblicl, per solito
non agiscono nelia forma del diritto pubblico (anzl non mancq chi nega del tutto
che aglscano fuori della forma del diritto privato: cosi, espremumente, AMONTH, Con.
soguenze dell'inquadramcnto sindacole degli enti pubblio coonomped,  RPublmp 42 1
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