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PROBLEMI DI TECNICA LEGISLATIVA E DI ERMENEUTICA
NELL’ ODIERNO DIRITTO PUBBLICO

Sommario (*) : I. - Premessa: modificazioni dei nostri istituti ginridici e incertezze
eni danno luogo (pag. 1); II. ~ Cause di tale fenomeno (pag. 3); III. - Cause
di tale fenomeno nel diritto pubblico (pag. 8); IV. - Casi nel diritto pub-
blico e privato: aleuni casi nel campo dell’amministrazione attiva: visto e
approvazione prefettizin, assistenza del segretario ai provvedimenti di organi
individoali, natura degli enti parastatali, regolamento ministeriale e cir-
colare-regolamento (pag. 9); V. — Aleuni casi in tema di giurisdizione
amministrativa: la « competenza esclusiva»: termini di decadenza e diritti
subiettivi, decisione di condanna (pag. 20); VI. - Interesse legittimo e di-
ritto affievolito (pag. 24); VII, - Inferesse a ricorrere in via principale
(pag. 28); VIII. - Interesse a intervenire (pag. 85); IX. — Esclusione o li-
mitazione delle difese ginrisdizionali avverso gli atti amministrativi (pag. 40);

X. - Conclusione (pag. 58).

I) La legislazione bellica e postbellica ha senza dubbio innovato
molto nel eampo giuridico, ¢ molto sta tuttora innovando, sia col
creare nuovi istitufi, sin col farne sorgere altri sulle rovine dei pre-

cedenti, sia, infine, innestando sul vecchio tronco ancora valido nuovi

(*) Avvertenza: Le varie quistioni che si esaminano, raccolte nel presente
studio, potevano formare oggetto ciascuna di un articolo a sd; ma ho cre-
duto di prospettarle 1una di seguito all’altra per rendere pin evidente, con una
visione di insieme, il lento ma sensibile mutamento che si verifica nel nostro
ordinamento ginridico, e di cui esse sono la manifestazione, insieme ad altri fe-
nomeni, che, per esser stati di recente trattati altrove, non sono stati qul presi
in esame (procedimenti dei concorsi a pubblico impiego, dispense nell” interesse del

servizio, ete.).
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rami che lo vivificano e vi apportano modificazioni pit o meno pro-
fonde (Y,

Cio & avvenuto evidentemente non a caso o per desiderio di
novitd; ma per un bisogno vero e sentito, per fare aderire maggior-
mente il dirvitto alla vita, e per evitare anche che alcune manifesta-
zioni delPattivitd umana, sorte o ingigantitesi nella nuova atmosfera,
restassero prive di regolamentazione giuridica, o, benchd utili e op-
portune nella pratica, fossero in contrasto pitt o meno stridente con
quell’organismo tradizionalista e conservafore che & il diritto.

Se sempre — almeno in via generale — il fatto ha preceduto
il diritto, questo fenomeno, che di regola avviene lentamente e gra-
dualmente, ai nostri tempi si & invece verificato sensibilmente e bru-
scamente (%),

(e stato cioé un precorrere di avvenimenti e di fatti, imponente
non solo per la sna estensione, poiché ha abbracciato tutti i campi
della vita giuridica; ma anche per la sua profonditd, nel senso che
non si & trattato di modifiche superficiali o irrilevanti; ma di muta-
zioni quasi sempre profonde, per non dire veri rivolgimenti.

Lia guerra, i movimenti politici del dopoguerra, il diffondersi
delle nuove teorie sociali, e tanti altri fattori, non ignoti al sociologo
come cause di effetti del genere, hanno alterato quello che era il
normale progredire delle istituzioni giuridiche e sociali, e, acceleran-
done il ritmo, hanno rese inadatte per loro le norme che preceden-
temente ne regolavano l’esistenza.

Queste innovazioni si sono attuate o a traverso norme giuridiche

(1) A questo fenomeno di sovrapposizione di norme che si infegrano e si
modificano a vicenda ho inteso dare dal Forri, in una conferenza sulla « Giuri-
adizione esclusiva» al Circolo ginridico di Napoli, una caratteristica denomina-
zione : « stratificazione ». Dizione questa efficacissima a rappresentare la vera por-
tata del fenomeno, e che mi rvisulta sia stata usata, quasi contemporaneamente,
in una discussione al Senato sul nuovo testo della legge comunale e provineciale,

(2) Vedi da ultimo per il valore da darsi al diritto che si viene evolvendo
in ritardo inevitabile con la realta: ABraHAM, Fom Rechte das mil uns geborven,

Berlino, Liebman, 1929.

vere e proprie e aventi piena efficacia obbligatoria, o a ftraverso una
prassi amministrativa e una giuresprudenza pin o meno lunghe e
costanti®), Innovazioni che, naturalmente, si sono verificate in campi
diversi, secondoché esistevano gid delle norme giuridiche in materia,
oppure mancava una qualunque disciplina legislativa,.

Queste varie possibilitd ¢ bene tener presenti per i diversi ef-
fetti e le diverse conseguenze che se ne possono frarre, poiché &
evidente che non possono considerarsi alla stessa stregua i ecasi in
cui una legge modifichi un’altra legge o una prassi preesistente, e
quelli in cui una nuova prassi cerchi di sovrapporsi ad un’altra prassi.
In entrambi i ecasi poi, diverso valore ha la prassi secondo che essa
sia giureprndenziale o amministrativa.

Dal punto di vista storico-sociologico & interessante vedere
come i fattori ambienfali influiscano sui fenomeni giuridici, e quale
sia il tempo occorrente perche abbiano nn riconoscimento nella sfera
del diritto; quale cioe sia la loro rapidita di ripercussione nel diritto
vigente, e quale grado di resistenza questo ofira a tali permeazioni,

Dal punto di vista giuridico il problema assume una speciale
gravitd, dovendosi esaminare il valore giuridico da darsi al diritto

in fieri, o, per esser pit esatti, a quello che non & diritto; ma che si

avvia ad esserlo, e di cui, quasi a saggiarne la bontd, la pratica fa

applicazioni, prima pin rare ed incerte, poi pin frequenti e decise.

IT) La quistione — che si ridurrebbe ad un problema di sem-
plice interpretazione nel caso in cui fosse una norma ad innovare
ad un’altra norma o ad una prassi precedente, totalmente —, as-
sume invece carattere di eccezionale gravitd quando o I’innovazione

non & completa, o non & avvenuta per opera del legislatore.

(1) Il DeL Veccnio in Stato fascista e vecchio regime. Conlrvo il medievalismo
giuridico, 2, ed,, Cittd di Castello, Soe. Tip. Leonardo da Vinei, 1932, a pag. 16
rileva come Dbasti il semplice contatto della norma eol nuovo spirito giuridico per
vederla vivificarsi e dar frutfi, anche vestando integra la sua originaria formu-

lazione, Il che effettivamente si & verificato nella nostra nuova legislazione,

Biblioteca comunale dell’Archiginnasio




Da quanto ho detto potrebbe sembrare che si dovesse ritenere
pit opportuna una sollecita modificazione del diritto vigente, tale
da renderlo adatto alle nuove esigenze o ai nuovi fenomeni, e dare
cosl la certezza della regolamentazione, certezza che, pero, per
gquanto rapida ed aderente al fatto possa essere la modifica legi-
slativa, non pud riuscire affatto ad eliminare un breve periodo di
dubbio al momento del verificarsi del fenomeno e nei momenti sue-
cessivi (1),

Non mi pare perd che si deva apprezzare incondizionatamente
tale avvicendarsi di norme.

Io non posso soffermarmi qui sulla relativa quistione di tecnica
giuridica, se cioé la modificazione delle leggi fatta con saggia con-
sapevolezza sia un bene od un male. Solo per incidens dird che, pur
deplorando quel farraginoso e mutevole stato della legislazione che
conduce necessariamente alla redazione dei testi unici, non trovo
che si deva biasimare un sagace e conscio aggiornamento ed adat-
tamento delle disposizioni legislative, per le mutate esigenze della
pratica, o per effetto delle nuove norme emanate in relazione a
queste mutate esigenze e che alle precedenti norme non si riferiscano
direttamente.

L’incertezza della norma ed il conseguente arbitrio che vien
posto in essere dall’interprete mi sembrano danni pit gravi di una
cosciente modificazione di un testo legislativo.

A questa conclusione perd si pnud giungere con una relativa si-
curezza qualora si ammetta, diremo cosl, una pregiudiziale che, invece,
in punto di fatto non risulta reale nel nostro ordinamento giuridico

(e specialmente in quella parte di esso che rignarda quegli istituti

(1) Infatti da molti serittori, non appena si rivela una perplessita, un dubbio,
un problema di interpretazione, mell’applicazione della norma, si invoca subito
I’ intervento del legislatore, che & richiesto nei casi pin disparati: o che la prassi
abbia gid elaborato una soluzione o che la norma presenti una lacuna non col-
mata, o che invece il problema ermenentico sia la naturale conseguenza dell’ap-

plicazione della norma al easo concreto,

che un criterio storico ¢i pud far senz’altro definire pubbliei (), in con-
trapposto a quelli che Ia tradizione giuridica ha inquadrato nel campo
del diritto privato), voglio dire se si ammetta una redazione tecnica-
mente perfetta della norma legislativa,

Pertanto occorre fare due osservazioni preliminari in questa qui-
stione di tecnica giuridica che tanto da vicino interessa la dottrina
dell’ interpretazione.

Con la prima si deve mettere in evidenza che il fenomeno di
cui si & avanfi parlato, di inmovazioni e modificazioni da parte di
norme legislative e di prassi ad altre norme legislative e ad altre
prassi, ha maggiori possibilitd di esser preso in considerazione come
fenomeno rilevante giuridicamente, in quanto si verifichi nel campo
pubblicistico, e specialmente poi quando lo si riscontri nel campo
del diritto cosfituzionale.

Non & ignoto il valore che ha la consuetudine costituzionale (®),

(1) Il prineipio storico indieato nel testo come eriterio di distinzione tra il
diritto pubblico e il privato — e che & assunto qul come tale un po’ per professione
di fede, non potendo ora prender posizione nella questione — & proposto fra gli
altri dal Fortr, Dirvitlo amministrative, parte generale, 2. ed., Napoli, Jovene, 1931,
pag. 37 e 38. Da ultimo per la distinzione in parola vedi: ALIMENA, Osservazioni
sulla distinzione del diritto in pubblico e privato, Roma, Soc, ed, del Foro it. 1931,
Non & qul il easo di occuparsi della precedenza cronologica delle due manifesta-
zioni del diritto, per quanto io creda che possa dirsi che il diritto pubblico abbia
preceduto il diritto privato; ma la scienza del diritto privato abbia preceduto
quella del dirvitto pubblico.

(2) In tema di consuetudine costituzionale e di norme di correttezza costi-
tuzionale vedi: AXzIN, La désuétude en droit conslitutionnel, in « Revue de droit
public » 1920; Frrraccivu, La consueludine costituzionale, in «Studi in onore di
G. P. Chioni », pag. 364; LONGO La consuetudine come fonte di diritto pubblico, costi-
tuzionale e amministrativo, Palermo, 1892; ORLANDO, dnecora dei decreti legge, in
« Riv. dir. pubbl, », 1925, I, 209, e spec. pag. 212, 215, 221, 223; RANELLETTI,
Principi di dir. amm., Napoli, 1912, Il1; Rocco, La consuetudine ¢ il dirilto dello
stalo, in « Riv, dir, pubbl. », 1930, I, 445; Romano 8., Dirillo e corretlezza costi-
tuzionale in « Archivio giur. », 1902, pag. 3; e Corso di diritlo costituzionale, 2, ed.,
Padova, Cedam, 1928, pag. 34. V. pure S101T70 PINTOR, Riflessioni sul tema della
consuetudine in diritto inferno, in <« Studi di diritto pubblico in enore di 0. Ra-
nelletti », Padova, Cedam, 1931, 11, 253.
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neé & sconoscinta la speciale struttura per tal verso di quel ramo del
diritto che attiene pin specificamente all’esistenza dello Stato ed alla
sua costituzione, ed & del pari risaputo che ftale inflnenza della
norma non scritta, della prassi — massima, come si & detio, nel di-
ritto costituzionale che econosce persino le cosi dette norme di cor-
rettezza costituzionale — pervade anche il dirvitto amministrativo,
integrando cosl in esso i vuoti derivanti dalla scarsa completezza di
tutto Pordinamento giuridico.

Influisce anche in tale stato di cose il fatto che una delle parti
di ogni rapporto di diritto amministrativo & sempre la pubblica am-
ministrazione, che & pin idonea a formare la consuetudine, sia pure
soltanto interpretativa, che non il privato, per una certa natural coe
renza e costanza che deve essere immanente nei suoi atti, e per la
presunzione di legittimita che li accompagna. E in fondo, non vi e
nemmeno estranea la facoltd regolamentare in senso ampio, con la
quale puo efficacemente concorrere alla formazione di prassi ammini-
gtrative e consuetudini legislative. Di talché bisogna sempre, nel va-
lutare il fenomeno nel suo divenire tener presente la sfera in cui
esso si attua, e trarne diverse conseguenze, a seconda delPambiente
di attuazione.

Ma un’altra osservazione ¢ pure necessaria e, in un certo senso,
¢ a questa conseguente. La consuetudine di cui ho parlato, specie
nel diritto amministrativo, non rappresenta perd la regola, ma Pecce-
zione. La regola & invece data dalla norma seritta. Senonché & pro-
prio questa norma scritta che da alle volte all’interprete imbarazzi
ben pitt gravi che non ne dia addirittura la lacuna.

Poiche, e il difetto non & solo della nostra legislazione, la re-
dazione della norma, se fatta tecnicamente & opera ardua e non sempre
rispondente a criteri e desideri di perfezione, sia che la si consideri a
s¢, sia — ed allora anche peggio — che la si prenda inquadrata nel
gistema di eni fa parte.

Qualora poi la redazione di queste norme sia fatta con criteri
non scrupolosamente tecnici, senza una continua relazione con tutto

il sistema, e ignorando, o trascurando, le dizioni usate per ecasi ana-

loghi, allora il difetto diventa sempre pin grave e comincia a preoc-
cupare sul serio.

La fatica dell’interprete & poi anmentata di gran lunga quando
il legislatore usa dizioni diverse per indicare lo stesso obiefto, o la
stessa dizione per indicare obietti diversi, neé cura di mettere in evi-
denza quale significato abbia voluto dare a quel termine in quel caso,
come invece si opera in Inghilterra e in America, in cui gli articoli
di diritto sostantivo sono spesso preceduti da norme esplicative del
senso da attribuire a qualche termine, per lo pilt teenico, usato nella
norma.

11 legislatore e l’interprete dovrebbero poter usare uno stesso
vocabolario senza doppioni e senza sinonimi, e aver sempre presente
I’intero sistema, 'uno nel redigere e P’altro nell’ interpretare la norma.

Come sard dato di rilevare in seguito, e per vari motivi, ¢ido non
si verifica molto spesso nel nostro diritto pubblico. La redazione tec-
nica delle norme giuridiche — e parlo principalmente di quelle for-
mulate con decreti legge e che hanno per lo pit contenuto pubbli-
cistico — non & delle pitt esatte. Lo stesso loro numero, e la celeritd
della loro redazione nuoce all’esattezza della dizione, il che genera
inconvenienti abbastanza gravi., Poiche un nuovo problema viene ad
aumentare quelli gid proprii della fatica interpretativa: se c¢iod quella
dizione sia stata usata dal legislatore propriamente (1.

Mentre queste difficoltd si affacciano per quello che & il lato
tecnico della redazione della norma, un’altra, e di non minore gravita,
si prospetta in relazione alla valutazione obiettiva dello stesso feno-
meno. Nel campo del diritlo pubblico, invero, spesso capita di dover
osservare uno stesso fenomeno da due punti di vista diversi, sotfto

due angoli visuali distinti, il che da lInogo, talvolta, ad una dupliciti

(1) Vedi in materia: SciaLoja V., Fiolenza, ervove e dolo nei tratlati inlerna-
zionali e nelle leggi, in «Studi in onore di A. Salandra», Milano, Vallardi, 1929,
pag. 249; e lo stesso, I vizi di volontd nelle leggi e uei trattati dinternazionali, in
«Riv. dir. pubbl. », 1929, I, 4; Forri, Lezioni, Parte generale, 2. ed, Napoli, Jo-

vene 1981, v. § 9, III,
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di concezioni e di vedute che non giova certo alla corretta indagine

del fenomeno stesso.

II1) Si & portati infatti a distinguere, nella maggior parte degli
istituti di dirvitto pubblico, Paspetto giuridico e Paspetto politico, ri-
gido e conservatore 'uno, meno rigido ¢ pit mutevole Daltro.

Cio avviene piu di frequente in quelle situazioni giuridiche che,
per la lore complessitd, mal si adattano in aleun loro particolare agli
schemi tradizionali del diritto vigente, di cui rappresentano una de-
roga od una innovazione.

Occorre anche riflettere che la maggior parte di queste possibili
interferenze tra i due campi si verificano in quella parte del diritto
pubblico che piu si attiene al diritto costituzionale e che piu da vi-
cino interessa i momenti fondamentali della vita dello Stato ().

Sarebbe interessante precisare fino a qual punto queste interfe-
renze siano necessarie e inevitabili; e quando, invéce, esse rappre-
sentino degli espedienti diretti a wvelare anomalie ingiustificate e
ingiustificabili in linea di puro diritto.

Tuttavia un’osservazione pud farsi preliminarmente sull’impor-
tanza che l’elemento politico pud avere nel fenomeno giuridico in
in questo campo, in cui la innovazione legislativa & sempre preceduta
da una innovazione di fatto che si & presentata in genm;e. con giu-
stificazioni di ordine politico.

Mentre il termine politico ¢ usato quasi in antitesi di legisla-
tivo, e viene fatto di tentare un riseonfro tra questi due attributi
e le due forme di attivita discrezionale e vincolata, in realtd, politico
e giuridico non sono in antitesi; ma si completano a vicenda. Vi
sono dei fatti che appartengono alllun campo e dei fatti che ap-
partengono all’altro, e vi sono dei fatti che partecipano dell’una e

dell’altra natura.

(1) Vedi recentemente per questo concetto del diritto costituzionale: Cam-
MEO, Ordinamento giwridico dello Stato della citta del Valicano, Firenze, Bemporad,

1932, pag. 7 e nota 3 e citazioni ivi,

Per noi, e propriamente per il caso eni accennavo poc’anzi, po-
litico sta ad indicare tutto cid che, al di fuori della sfera legislativa,
contribuisce alla vita dello Stato. Al di fuori della sfera legislativa;
ma non contro: perché allora sarehbe antigiuridico, mentre cio che
& politico, nel senso su inteso, & o giuridico, o pregiuridico; ma non
mai antigiuridico.

Quanto maggiori sono le interferenze tra gli elementi politici ©
giuridici, perd, tanto maggiori sono le difficolta per poter precisare
se, in quel dato nuovo fenomeno prevalga Pelemento politico o quello
giuridico; se quindi lo si possa inquadrare tra le istituzioni gia acqui-
site alla nostra teoria giuridiea, o bisogna invece negargli tale in-
quadramento, pur considerandolo come un istituto formatosi per ef-
fetto di fattori giuridici, e per cui la nostra norma non & ancora
adatta, o addirittura come un fenomeno puramente e semplicemente
politico, di mero fatto, in cui & trascurabile Pelemento giuridico.

Di conseguenza ove il nuovo fenomeno giuridico deva esser per
forza inquadrato in uno degli istitnti tradizionali, questo risulterd
alquanto deformato nelle sue linee esteriori e ne verrd quindi la ne-
cessitd di una sua revisione pitt o meno profonda, in modo da ren-
derlo adatto a sussumere le nuove fattispecie che la prassi va di
mano in mano elaborando.

Quanto ho detto non deve perd generare I’idea che voglia farmi
sostenitore del metodo un po’ troppo rivoluzionario, caldeggiato da
qualche scrittore () che, di fronte al fenomeno nuove afferma sen-
zaltro 1inutilitd assoluta della vecchia norma, o, in easi pilt moderati,
dichiara, in sede di incasellamento del nuovo fenomeno, che si tratta

di istituto sui generis.
1V) Se, come ho detto, sarebbe utile un sagace aggiornamento

delle norme, fatto dal legislatore, non ho perd escluso affatto che

tale aggiornamento, ove possibile, fosse fatto dall’interprete, anzi mi

(1) Voglio alludere al CoSTAMAGNA in quasi tutti i suoi seritti,
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sono indugiato su tale fatica interpretativa. I finché la dialettica del
ragionamento, ed una saggia indagine del contenuto delle norme
ci sostiene nella ricerca dell’istituto cui ricondurre il fenomeno,
noi dovremo rifuggire dalla facile soluzione dell’istituto sui generis,
dell’istituto nuovo, non riducibile a veechi schemi, dell’istituto la
cui nobilta, ciog, i eni precedenti, comineiano con lui, Cido ha anche
in s& una pecea originaria, inquantoche e difficilissimo c¢he un isti-
tuto giuridico spunti come un fungo nell’ordinamento senza aver
avuto dei precedenti piit o meno caratferistici e rilevanti, sia pure
in via del tutto sperimentale, cui riferirsi. Ed & quasi impossibile che
I’interprete circa un istituto possa essere agnostico nei confronti di
tutto il diritto.

Qualche cosa di vero, nel caldeggiare la regolamentazione exr novo
senza utilizzare o far rimanere in vita brandelli della regolamentazione
precedente v’&; ma solo in questo: che le successive innovazioni legi-
slative, modificando Vistituto, 'abbiano alferato nella sua originaria
fisionomia, per cui occorra qualche ritocco alla concezione tradizio-
nale, o bisogna riconoscere che il pensiero giuridico si sta evolvendo
verso un’altra concezione di quell’istituto, che, pur essendo in fieri,
esercita un’intluenza, e vedremo quale, sulla precedente concezione.
In questo senso pud esser vero che il diritto vigente in un determi-
nato momento & quello che si adattava agli istituti per cui sorse, e
che il diritto che in quel momento si elabora e che sarebbe adattato
alle esigenze contemporanee, sard tuttavia in vigore solo nel futuro,
in tempi e per istituti diversi (vedi nota 2 a pag. 2).

Due vie pertanto si aprono innanzi a chi deva applicare o
spiegare i fenomeni giuridici: o fronteggiare la corrente innovatrice,
dichiarando antigiuridico ¢id che non ¢ passibile di una sussunzione
sotto gli schemi giad elaborati e accertati, o, invece, seguire tale cor-
rente, riconoscendo effetti giuridici e valore di diritto al divenire
della prassi e della giurisprudenza. E le difficolta della scelta si pre-
sentano maggiori e piu frequenti nel nostro odierno ordinamento giu-
ridico, in eui come dicevo, molte modificazioni souo state apportate

a norme di diritto, a concetti elaborati dalla dottrina, o ad istituti

DR, =

consacrati dalla pratica, costringendo cosi I’interprete e lo studioso
o a gridare all’illegalitd, o a forzare la parola della norma e venire
a pericolose fransazioni col buon semnso giuridico.

Per prendere posizione pertanto tra queste correnti mi pare non
si possa prescindere dall’indagine portata sui vari casi anomali avanti
elencati, e sulle decisioni che in merito sono state adottate dalla
giurisprudenza per vedere le soluzioni che potrebbero darsi caso per
as0, e da esse se possibile, dedurre principi generali che valgano a far
Ince in simili problemi di interpretazione e di tecnica legislativa.

Minore frequenza presentano invece le innovazioni nel campo
del diritto privato: e a questo punto non & male osservare come
quasi tutte abbiano colpito istituti il cui carattere privatistico non
era tale da mon permettere all’elemento pubblicistico di avervi una
qualche incidenza. Cosi le norme sulla avocazione allo Stato delle
suceessioni non testate oltre il sesto grado, quelle sulla capacitd giu-
ridica della donua, quelle sul fallimento, quelle in tema di contratto
di lavoro, e in genere tutta la legislazione di guerra, nella parte che
& tuttora in wvita ().

I casi in cui si & presentato questo fenomeno sono abbastanza
frequenti mel nostro diritto amministrativo e si sono verificati, sia
in sede di amministrazione attiva sia in sede di giurisdizione ammi-
nistrativa. Utile, invero, si dimostrerebbe una precisazione della por-
tata degli istituti del visto e dellapprovazione, dato che in quasi
tutti gli atti di controllo delPauntorita locale il contenuto & lo stesso

e lesito favorevole del riesame si esprime con lambigua formula:

(1) In tema di legislazione di guerra e dei suoi effetti vedi: ArANGIO
Ruiz (., Leggi ed eventi costituzionali nel periodo bellico e post bellico, Modena, a
cura dell’ Universitd, 1925: CARRARA, La legislazione di guerra ed il sistema dei
diritto privato, in « Riv. internaz, di scienze sociali», 1920, pag. 241, e gli antori
ivi citati; FacGeLLA, La legislazione di guerra in relazione al dirvitto pubblico preesi-
slente ¢ alle future riforme, in «Riv, dir. pubbl.» 1918, T, pag. 345; VASSALLI,
Della legislazione di guerra e dei nuovi confini del diritto privato, in « Rivista dir.

comm, », 1919, 1, pag. 1.
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« visto si approva » (1), Come pure sarebbe utile vedere, a proposito
di amministrazioni di enti autarchici se, come credo, sia anche mu-
tata la funzione del segretario comunale che, sottoserivendo col po-
desta un provvedimento del comune, non puo evidentemente ancora
accertare la legalitd del procedimento di formazione di quell’atto,

procedimento che ora ha luogo solo nel cervello del podestd @), ed

(1) Vedi in materia le discussioni per il nunovo progetto della legge com, e
prov, (efr. le notizie riportate in « Riv. dir. pubb.» 1932, I, 162), Vedi pure:
DE Nora, La classificazione dei comuni e la sorveglianza governativa in « Riv, dir.
pubb. » 1927, I, 290; Forti, Fislo ed approvagione prefettizia ai provvedimenti del
podesta, in « Foro it.», 1931, III, 78; lo stesso, Il Comune, Appendice, Il podesta,
Napoli, Majo, 1927, 35; IaccariNo, I controlli sull’amminisirazione del podesia, in
« Foro amm, », 1929, IV, 63; Lo Torre Riforma burocralica e controlli sull’attivita
comunale, in « Riv, dir. pubb. », 1929, I, 298; LENTINI, Il conirollo sulle delibera-
zioni del podestd, in « La Pretura», 1928, 142, In tema di controlli in genere vedi:
Fowrtt, I controlli, nel Trattati dell’OrRLANDO, vol, 2., parte II.

(2) Vedi in proposito 1’Osservazione di U, F. alla decisione della V Sezione,
27 febbraio 1931, in « Foro it. », 1931, III, 412,

La quistione che oggi si fa circa 1’assistenza del segretavio ai provvedimenti
del podesta poteva sorgere, e sorse infatti, anche in relazione agli amministratori
straordinari del comune. E fu risoluta nel senso che non fosse necessaria 1’assi-
stenza del segretario ai provvedimenti presi dal commissario prefettizio, anche in
materia di competenza del comnsiglio. Cosl infatti opind 1’Adunanza generale del
Consiglio di Stato con parere 19 gennaio 1928, in «Riy, amm,» 1928, 392 (si
trattava di un commissario prefettizio presso nn comune, e il provvedimento aveva
per obietto il licenziamento del segretario comunale), e in senso conforme aveva
gid deciso la IV Sezione, 1’8 agosto 1924, in « Foro it.», 1925, III, 8. Con la
istituzione del podesta anche la V Sezione ha avuta la possibilita di decidere in
materia, con le decisioni 4 dicembre 1931, in «Riv. dir. pubb. », 1932, II, 14 e
27 febbraio 1931, in <« Foro it.», 1931, III, 412, e con una precedente, in data
11 gennaio 1929, in « Foro it,», 1929, III, 57; ma non mi pare che abbia affron-
tato « ex professo» la questione, Nelln prima decisione infatti Ja Sezione affer-
mava solo che la sottoscrizione del segretario al verbale della deliberazione del
presidente della congrega di caritd, provava Veffettiva assistenza; nella seconda
che anche per i provvedimenti del podestd fosse necessario il processo verbale, e
nella terza, — essendo ammessa dalle parti la necessita dell’assistenza del segre-

tario — discuteva se, data come non controversa l’obbligatorietd dell’assistenza
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e quindi soltanto psicologico. Onde pare che questa assistenza pre-

stata dal segreftario ancor oggi al provvedimento del podestd sia

del segretario, se me potesse prescindere quando la esclusione del segretario
fosse di diritto.

Questo lo stato della giurisprudenza che quindi non legittima aleuna solu-
zione; ma forse propende per 'obbligatorieta dell’assistenza, Per la prassi poi oc-
corre ricordare come da gran tempo, nei piccoli comuni, amministrati tempora-
neamente da un commissario prefettizio, si facesse a meno del segretario comunale,
in caso di temporanea vacanza del posto, e come la cosa non desse gravi incon-
venienti all’attivitda deliberativa del commissario.

In fondo, a ben guardare, I’introduzione del podesta nel comune, del pre-
side nella provincia e del presidente nella congrega di caritd, tutti come unico
organo individuale deliberante dell’ente, avrebbe ben potuto trasformare in prassi
dinturna questa pratica invalsa saltuariamente per gli amministratori straordinari,
E c¢ido sarebbe stato consono alla logica ed al diritto. Invece 1’ influsso della prassi
¢’ @ stato; ma in senso opposto. Ciod per una pratica « routinidre », direi quasi, per
qnesti organi individuali si ® continuata a richiedere 1’assistenza del segretario,
come per gli organi collegiali. Cid & in contrasto con la logica e con il diritto.
Con la logica, poiche la funzione del segretario in tanto ha ragione d’essere in
quanto Vorgano deliberante & un collegio, perchd allora la formazione della vo-
lontd si compie a traverso un processo esterno, regolato da norme giuridiche, e
di cui ogni momento deve constare in apposito verbale. Ma quando l'organo &
individuale la volontd si estrinseca nel momento della dichiarazione, ¢ non ¢’a
bisogno di un organo apposito che assista per attestare cid soltanto, dato che la
formazione della volontd & ora interna non all’organo; ma alla persona fisica ri-
vestita della qualith di organo, e nessuna norma v’2 che possa regolarne il pro-
cesso che & soltanto psichico e non anche giuridico.

Naé vale dire che in quei casi ’ogano individuale esercita poteri collegiali.
Prima di tutto non & la funzione che caratterizza 'organo e ne detta le norme;
che ciog pel nostro caso, rende ’organo collegiale e quindi soggetto alle norme
processuali dettate per questi organi; ma cio che determina ogni cosa & la loro
costituzione, onde essi rimangono sempre organi individuali, E poi se nelle leggi
gi trovano delle dizioni che ancor oggi richiamano funzioni collegiali (ad es. le
dizioni « poteri del consiglio » « deliberazioni di competenza del consiglio ») riferite
a organi individuali, queste altro valore non hanno che quello abbreviative di
richiamo all’elenco delle funzioni di competenza dei cessati collegi, Come ho avuto
agio di chiavire altra volta (IACCARINO, I controlli sull’amminisirazione del podesid,

cit.) le dizioni: «poteri del consiglio», «deliberazioni di competenza del con-
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che in fondo grosso modo, pud anche apparire normale, se si pensa che
al governo & adesso riconosciuta la facoltd di emanare norme giurvidiche

regolamentare; il r, d. 1. 2 aprile 1925, n, 383, sulla costituzione di un corpo di
agenti di pubblica sicurezza, all’art, 5 (il regolamento fu emanato con decreto
del ministro dell’interno del 2 ottobre 1925 e fu ritenuto illegittimo dalla IV

Sezione del Consiglio di Stato, con decisione 256 marzo 1927, in « Foro amm, »,
1927, 1, 1, 250 solo perch® non emanato come era stato stabilito, e ciod di con-
certo col ministro della gunerra; la 1, 24 dicembre 1925, n. 2300 sulla dispensa dal
servizio dei funzionari dello Stato, in esecuzione della quale il ministro omand
norme a carattere rogolamentare con la circolare 22 luglio 1926; il d. 1. 10 gen-
naio 1926, n. 17 sulla restituzione in forma italiana dei cognomi delle famiglie
della provincia di Trento, all’art, 3 (che da la facolti al ministro di emanare
le «istruzioni » per l'esecuzione, e che furonmo emanate con decreto ministerinle
del 5 agosto 1926, pubblicato e registrato come un decreto reale, e che contiene
delle norme, come quelle che esentano dal bollo gli atti relativi, che esorbitano
dalla sfera propria di un regolamento di esecuzione); il r. d.1. 6 novembre 1926,
n. 1903 sulla istituzione di un servizio speciale di investigazione politica, all’ar-
ticolo 4; il r. d. L. 9 dicembre 1926, n. 2389 con disposizioni per i servizi di
goccorso in caso di disastri telluriei, all’art, 88; il r. d. 1. 12 dicembre 1926, n, 2120
sull’ammissione di nuove merei al beneficio della temporanea importazione, allo
art, 5 (che di la facoltd al Ministro temporaneamente: fino all’emanazione del re-
golamento); il d, 1. 16 dicembre 1926, n. 2121 con disposizioni sul servizio teenico
di artiglieria, all’art, 17; il d. 1. 16 dicembre 1926, n, 2122 per la istituzione di
un servizio di specialisti per il genio, all’art. 10; il r, d. 1, 14 gennaio 1927, n, 29
sulle facoltha e attribuzioni dei capi compartimento delle ferrovie dello Stato, al-
Part. 7; il v. d. 1. 13 febbraio 1927, n, 165 con facilitazioni per il pagamento
delle pensioni e altri assegni a carico del bilancio dello Stato, all’art, 8; il r, d. L,
8 maggio 1927, n. 650, con disposizioni relative alla vendita degli immobili ur-
bani, all’art, 5 (le relative « istruzioni » ministeriali « obbligatorie » furono date
con d. m. 8 maggio 1927, pubblicato nella Gazzetta ufficiale del 89 maggio, che
contiene anche le istrnzioni demandate al Ministro dagli altri provvedimenti le-
gislativi in materia, e ciod: r, d. 1, 6 maggio 1926, n. 743 r. d. . 6 gennaio 1927
n, 2; v, d, 1. 6 febbraio 1927, n, 26, e r. d, 1. 21 aprile 1927, n. 545; il r. d. 1, 16
gingno 1927, n, 948, sui prezzi delle locazioni degli immobili urbani, all’art. 10
(le «istruzioni » ministeriali, date con deereto ministeriale 24 gingno 1927, pub-
blicato nella Gazzetta ufficiale pari data, anche qui vengono dette « obbligatorie »)?
il d. 1, 26 febbraio 1928, n, 411 c¢he modifiea le norme sulla definizione ammini-

nistrativa delle trasgressioni in materia fiscale, allart, 2; il r, d. 18 giugno 1931,

o T e

facolta che prima era esclusiva del potere legislativo che laseiava al-
Pesecntivo la sola facoltd regolamentare. Infatti si potrebbe ragionare
cosi: quando la potestd legislativa era solo nelle Camere e nel Re,
il governo del Re aveva la facoltd regolamenfare; ma ora che an-
che il governo del Re partecipa della potestd legislativa & abbastanza
spiegabile la tendenza ad attribuire la facoltd regolamentare ai sin-
goli ministri.

Ma la complicazione sorge in questo, che dell’esplicazione di
questa facoltd regolamentare non sémpre si ha la prova preciia e
certa, nel senso che non sempre sono osservate per i regolamenti
emanati dai singoli ministri le formalitd esteriori, poiché molto spesso
essi non si presentano affatto con la veste esteriore di regolamenti (V)

Invero, molte volte vengono emunati dai ministri nella forma di eir-

n, 1827 sull’anmministrazione delle poste, all’art. 2; il r. d, 14 settembre 1931,
n. 1175, &. n, per la finanza locale, che all’art, 344 autorizzo il Governo ad ema-
nare norme integrative e transitorvie, previa pubblicazione nella Gazzetta ufliciale,
il che fu afttuato con decreto ministeriale 21 dicembre 1931 in Gazzetta nfficinle
23 dicembre; il r. d, 1. 19 dicembre 1931, n. 1551 sulle mattazioni dei bovini,
all’art, 5, e le relative norme di esecuzione furono emanate con tre d. m, del 20
dicembre 1931, pubblicati in Gazzetta ufficiale del 23 dicembre e registrati alla
Corte dei Conti, ed altri casi ancora,

(1) Di talchd ei troviamo a volte di fronte ad atti che hanno aspetto esterno
proprio di altri atti di specifica competenza dei Ministri, ciog circolari, sprovviste
affatto di quelle forme e di quei requisiti che sono propri dei regolamenti ema-
nati con decreto reale, e ciod la pubblicazione nella gazzetta ufficiale (cosa che,
qualche volta, come si d rilevato nella nota precedente, accade), o la registrazione,
Quale valore potranno avere se sprovvisti di queste due formaliti? Se formal-
mente sono circolari sostanzialmente sono regolmmenti, e quindi un’osservanza
delle forme richieste per tali atti ei vuole. Vedi per Pargomento che ha dato oc-
casione a sagaci osservazioni: CAmMMEO, Della manifestazione di volonta dello Stalo,
cit. ; PrESUTTI, Se un regolamento approvato con decreto minisieriale ed emanato in
virtic di delegazione possa essere obbligatorio senza la pubblicazione nella Qazzetla wfi-
ciale, in « Foro amm, », 1927, II, 84; RanerLreTri, Le guarentige della legalita nella
pubblica amministrazione, Napoli, Alvano, 1921, p. 64. Per la giurisprudenza v.:
Cassazione Regno, Sezioni UUnite, sentenza 27 ottobre 1926, in « Giurisprudenza

Torinese » 1926, 1521,
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colari (la cui efficacia, com’d@ mnoto, si esaurisce nei rapporti interni
del’amministrazione) veri e propri regolamenti; cio® norme giuridiche

che regolano anche rapporfi tra i singoli e ‘amministrazione — e ¢id

in quanto il contenuto della circolare, in questo caso, non si esaurisce

nella cosidetta istruzione di servizio; ma contiene un vero e proprio
regolamento dell’esercizio del potere diserezionale dell’amministrazione
e dell’attivita dei suoi organi di fronte ai terzi, i quali quindi in tale
cireolare trovano la base della loro pretesa diretta ad oftenere Pespli-
.amento di una funzione in un modo piuttosto che in un altro.

Si deve notare come tali circolari vengono anche, talvolta, pub-
blicate nella gazzetta ufficiale, e perfino, in qualche caso, registrate alla
Corte dei Conti, il che sembra connesso ad una loro obbligatorieta di
fronte ai terzi.

Gli effetti di tali atti variano, com’e chiaro, sensibilmente a
geconda che si interpretino in un senso o nell’altro. Infatti se si con-
siderano come circolari appartengono agli atti cosi detti interni,
e quindi hanno effetti limitati nell’ambito del rapporto di subordina-
zione gerarchica, se inveee li si considera come regolamenti, allora
sono atti esterni, (nel senso che si deve attribuire a tale qualifica,
ora che la dottrina respinge la distinzione tra atti esterni e interni)
investono anche i non funzionari e quindi hanno effetti rilevanti anche
per questi.

Qualche altra circolare ha come contenuto I’interpretazione di
un regolamento o di un altro atto amministrativo. Che valore pud
ad essa attribuirsi? Pud considerarsi come inferpretazione auten-
tica? () To ritengo che, ove manchi la delega o Vautorizzazione al

ministro, si deva disconoscere ogni efficacia a tale atfo che a traverso

(1) In tema di interpretazione autentica di un atto amministrative da parte
di un altro atto amministrative (nella specie si trattava di un atto amministra-
tivo in senso stretto; — atto mmministrativo «speciale » come usa una certa ter-
minologia — che interpretava un regolamento), vedi la decisione della V Sezione
del Consiglio di Stato, 29 gennaio 1932, in « Foro it.», 1932, II1, 267 e la re-

lativa nota di V. ROMANELLIL
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I’interpretazione verrebbe in fondo a modificare — e per giunta con
effetto retroaftivo — un atto che & di competenza di un organo di-
verso e che & soggetto a forme e requisiti maggiori. Quindi sia in
questo caso, sia nel caso di emanazione di eircolari - regolamenti
ministeriali senza delega o autorizzazione ritengo si deva loro disco-
noscere ogni efficacia normativa.

Si & cercato allora di dare a queste circolari un valore maggiore
di quello che potessero avere come circolari vere e proprie, per far
cosl produrre loro degli effetti, sia pure secondari, verso i terzi estranei,
dei cui interessi perd esse volevano effettivamente far governo; e si
¢ detto che esse forniscono un facile mezzo di prova per dimostrare
Peccesso di potere.

Cio in quanto la eircolare indica per tabulas e, provenendo
dalPamministrazione, direi quasi con carattere di confessione, quale
sia ’inferesse pubblico che D'atto amministrativo relative deve per-
segnire. Di talche basta al privato dare la sola prova che 'atto am-
ministrativo ¢ diretto a tutelare, altri interessi, e non & anche ne-
cessario provare quale sia 'interesse da raggiungere per dimostrare
I'eccesso di potere U,

(1) V. in materin: IaccariNo, Limili alla facoltd di scella nelle nomine a pub-
blico impiego, in « Foro it,» 1931, 111, col. 107; lo stesso: Le modificazioni delle
circoserizioni comunali e il rapporto d’impiego, in « Riv, dir, pubb, », 1930, 1, 153
e bibliografia ivi, .

Nel senso che le direttive di servizio non hanne effetto riguardo ai terzi
vedi da ultimo; V Sezione, 27 agosto 1931, in « Riv, dir. pubb,» 1931, 11, 537.

Vedi poi la abbondante e costante ginrisprudenza che, negando efficacia in-
condizionata alla circolare ministeriale n, 24400 in tema di obbligo delle ammi-
nistrazioni a nominare il primo graduato, anche ove vi fosse facoltd di scelta,
ha annullati e i dinieghi di approvazione, ¢ le deliberazioni che vi si conforma-
vano a seguito di tale diniego, In fondo pero, tale giurisprudenza menfre ha ri-
fienuta illegittima questa eirvcolare che, indirettamente — essa infatti si rivol-
geva ai Prefetti, inginngendo lore di negare ’approvaziene ove amministrazione
non avesse nominato il primo — veniva a limitare una potesta di un terzo lli‘l.
amministrazione) ha perd spesso, col richiedere che la scelta di persona diversa

dal primo, fosse motivata con elementi diversi (o diversamente valutati) da quelli
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Ma anche la figura delleccesso di potere, vizio di legittimita,
come lincompetenza e la violazione di legge, ha subito qualche
deformazione e indagine sulla sua esistenza — delicata appunto
perché 1’eccesso di potere sta, direi quasi, a segnare il ponte di
passaggio tra i vizi di legittimitd e quelli di merito — ha (ualche
volta sconfinato in una vera e propria indagine sul merito; e,
di cidb forse preoccupandosi il legislatore, in qualche caso, dal sin-
dacato di legittimita & eselusa per legge 1’indagine sull’eccesso di
potere (1),

V) B, per passare nel campo della ginstizia amministrativa,
cosa dire dell’espansione della « competenza esclusiva » @) dells de-
su eni la commissione aveva portato il sno gindizio, riconoscinta ad essa valore
di attestazione di quale fosse 1’ interesse pubblico. Attestazione generica perd che
eadeva di fronte alla prova contraria nel caso specifico. In tal senso vedi da nl-
timo: V Sezione, 1 aprile 1932, n lfS‘, ric. BoGaiaN in « Foro it. », 1932, III,
271, ¢ le decisioni via via richiamate.

(1) Cosl, ad es. Ia 1. 24 dicembre 1825, n. 2300, sulla dispensa dal servizio
dei funzionari dello Stato, all’art, 8; e il r. d. 1, 26 gennaio 1928, n, 199 sulla
dispensa dei maestri elementari nell” interesse del servizio.

(2) In tema di giurisdizione esclusiva vedi: Borsi, La giustizia amministra-
tiva, Padova, Cedam, 19380, pag., 173, 174: Caniexpo, Della giurisdizione esclusiva
del Consiglio di Stato, in «Riv. dir, proc. eciv,» 1928, 11, 99; CamMmrO0, Osserva-
sioni in tema di competenza esclusiva del Consiglio di Stato in materia di pubblico im-
piego, in « Ginr, it.», 1928, II1,1; CovierLLo, L. J., Sulla competenza esclusiva del
giudice amminisirativo, in « Riv, dir. proc. civ.», 1928, 334 ; Ip., Sfera e delimita-
zione di compelenza del giudice amminisivativo, del magistrato ordinario e del giudice
del lavoro in materia di impiego, « Foro it.», 1920, I, 776; D’ALEssi0, La « giu-
risdizione esclusiva» ete. in Studi in onore di 0. Ranelletti; 1, 181, 208; LESSONA,
Competenza esclusiva e decisioni di condanna, in «Riy. dir. proc civ. », 1928, 1, 1
., La giurisdizione esclusiva sulle confroversie in materia di impiego e i suoi limili,
« Giur, Tt », 1925, I, 2, 561; Ip., Limiti alla competenza exclusiva delle giurisdizioni
amministrative, in « Riv, dir. proc. eiv.», 1925, 11, 94; Ip., Competenza per le con-
troversie sul rapporto di impiego di enti pubblici istituzionali, In., Gl sviluppi neces-
gari della giwrisdizione esclusiva, in « Riv, dir, pubb.» 1931, I, 466; PRESUTTI,
Llart. 5 della legge 20 marzo 1865 e le materie devolute a ginrisdizioni speciali con

competenza esclusiva, i Studi in onore di 0. Ranelletti, 11, 273 ; RANELLETTI, La
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cisioni di condanna a somme, dell’applicazione della perentorietd dei
termini di decadenza per Pesercizio di azioni a difesa di diritti pa-
trimoniali ?

Quando la giurisprudenza ha assunto la formula che riconosce
la competenza amministrativa ogni volta che Pazione possa fondarsi
su un atto amministrativo, sin pure non impugnato, & chiaro che in
questi casi si deva pronunciare dal giudice amministrativo una con-
danna al pagamento di somme, la cui anomalia nel nostro sistema
potrebbe esser indicata dal fatto che quando i ricorrenti, fafti arditi
dal primo successo, hanno chiesta P’apposizione della formula esecu-
tiva, il magistrato amministrativo vi si & rifiutato, facendo cosl mae-

china indietro @),

giurisdizione competente per le controversie conire pubbliche amministrazioni aventi per
oggetlo, ecc., in « Foro it.», 1928, 1, 94; Ip., Le guarentige della legalitd, ete., Mi-
lano, Giuffre, 1930, pag, 563: Ibp,, L'impugnativa di un atfo amminisirativo nella com-
petenza esclusiva ece., in « Riv. dir, pubb.», 1931, I, 450; ZANOBINI, Limili alla
competenza esclusiva della giwrisdizione amminisirativa, in « Foro tose.», 18926, 126,
In,, Criteri di delerminazione della competenza nelle controversie di contenuto palrimo-
niale derivante dal rapporto d’impiego pubblico, in « Fovo it,», 1926, I, 186; Ib,, Le
materie di esclusiva giurisdizione del Consiglio di Stato, e le controversie relative a di-
ritli patrimoniali, « Foro it, », 1925, 111, 1, Vedi pure i lavori di AscoLr, in « Riv,
dir. proc. civ, », 1926, 1, 184, e « Foro it.», 1926, I, 433; D'AMELIO e ROMANO,
in « Riv, dir. pubb,, 1929, I, 181; Fassa, in « Giur, it.», 1926, 1, 2, 435 e 1928,
I, 1, 1169; FraGgoLa, in «Riv. dir. pubb, », 1928, I, 584; GrRANITO, in « Foro it. »
1925, 1, 890; JEmMOLO, in « Riv, dir, pubb. », 1926, I, 113; PELLEGRINI, in « Foro
it, », 1929, I, 993; PereTrt GRIVA, in <« Riv. amm,», 1931, 241; Piccarpi, in
«Riv. dir. proc. eciv.», 1926, II, 80; PiNNa, in «Riv. degli enti locali», 1926,
129; REsTA, in « Foro am, », 1931, IV, 17; Rosati, in < Giur, it, », 1928, IV, 1;
Russo, « Giur. it.», 1929, I, 1, 410 e « Foro it, », 1929, I, 433 ; SALEMI, in « Riv.
dir. pubb, », 1926, I, 409; Stassano « Giur. it,», 1926, 89, per non citare che
gli seritti in cui sono esaminate le quistioni eni accenno.

(1) In tema di giuvisdizione esclusiva, per la giurisprudenza, cfr. da ultimo:
V Sezione, 80 Iuglio 1981, « Fore it,», 1982, I1I, 52; IV Sezione, 6 febbraio 1932
ibidem, 54. B sul punto relativo alla condanna a somme e all’apposizione della
clausola vedi: V Sezione, 29 novembre 1930, « Foro it.» 1931, 111, 66 e IY Se-

zione, 16 ottobre 1931, « Foro it.», 1931, III, 361
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Passiamo ora ad esaminare quali requisiti siano oggi ri-

zione, 12 aprile 1929, in « Giur, it.», 1929, III, 110), Ma la giurisprndenza
non ha ritennto di dover trattare questo caso di competenza esclusiva alla stessa
stregua degli altri, forse per la maggior rilevanza che ¢ui ha il provvedimento
impugnato (v. per tntte: la decisione della 1V Sezione del 16 ottobre 1931, in
« Foro it.», 1931, III, 361 e la relativa nota di richiami),

In fondo, in questi casi in cui 1’ impiegato pubblico si acqueta al provve-
dimento amministrativo lesivo del sno interesse e chiede solo "adempimento di un
obbligo patrimoniale derivante dal rapporto d’impiego, in genere, il provvedi-
mento impugnato non e¢’é,

Non c¢’8, e nemmeno puo concepirsi che vi sin un rifinto, percheé non vi #
nessun provvedimento al riguardo. E allora bisogna fabbricarsi il provvedimento
impugnato con le interpellanze rivolte alla pubblica amministrazione e col ver-
bale dell’ufliciale pubblico che attesti che, in consegnenza della messa in mora, la
amministrazione non ha provveduto o ha provvednto diversamente, Ma prima
delli richiesta del privato non v'#& aleun provvedimento positivo e nemmeno ne-
gativo, v’& un non provvedimento, 1'inazione, il silenzio equivoco. Qualche cosa
di simile accade in tema di debito pubblico e di spese di spedaliti. Col ricorso
in fondo non si impugna nulla; si dice solo: dichiarate ’obbligo di pagare,

Il per far dichiarare cessata la materia del contendere la pubblica ammini-
strazione non dovrebbe revocare nessun atto, né modificare un sno (-(nupurt;um_-n.tu
precedente ; dovrebbe attuare un comportamento, e ciod pagare.

Il in proposito pno osservarsi che la decadenza del ricorso in questi casi
verrebbe ad essere tufta procedurale, e la sua figura richiamerebbe quella che &
conseguenziale — nel procedimento civile ad es., e in tema di diritti — alla maneata
impugnativa della sentenza di primo grado, che ad es, abbia disconoscinta una
pretesa e che, diventando gindicato, estingue la possibilitd di far valere il diritto
che, in genere, non & ancora prescritto. Cosl & anche mi pare nel nostro caso,
almeno in linea generale; il privato che non impugna 'atto amministrativo per-
cheé questo non lede suoi diritti patrimoniali, ed egli solo questi vuol tutelare,
si trova per quanto ha tratto a questi snoi diritti di fronte a un non comporta-
mento dell’amministrazione, Egli d’altra parte & titolare di un diritfo ed allo
stato 'unico limite che puo avere al suo esercizio & la prescrizione, Ma poichs
o’& la competenza esclusiva in materia, e ciod egli deve adire il Consiglio di Stato
per avere soddisfatta la sua pretesa; e poichd per adire il Consiglio di Stato ¢’&
una necessitd procedurale: il deposito del provvedimento impugnato, o dell’equi=~
pollente (che pud anche essere la prova che per fatto dell’amministrazione non si

@ potuto adempiere tale formalitd procedurule) egli deve fabbricarselo, I1 privato

chiesti per riconoscere nel soggetto di dirifto un interesse tale da

quindi, nei termini concessi al suo diritto dalla preserizione, eceita Ia pubbliea am-
ministrazione a emanare 'atto a lui contrario o si proecura la prova del rifiuto.
Per far cid ripeto, egli non ha altvi limiti che la osservanza dei termini di pre-
serizione del diritto,

Ma, una volta eccitatn, Vattiviti amministrativa deve sottostarve a tutte le
decadenze e a tutti i fermini preseritti per il procedimento amministrativo, E ¢io
non & diverso da qnello ¢he avviene nell’ordinario processo ecivile, Io ho trenta
anni per rivendicare il fondo: ma una volta iniziata la lite devo sottostare a
termini perentori, e dopo la sentenza di primo grado che mi ha disconosciuta la
qualitd di proprietario ho solo trenta giorni per far valere la mia pretesa — che
pno essere un vero diritto — in sede di appello.

Si ha ciod una proporzione, come la preserizione trentennale sta alla deca-
denza per Vappello, cosl la prescrizione di diritto amministrativo sta alla de-
sadenza per il ricorso,

Riflettendo cosl alla quistione si potrebhe osservare come essa venga a per-
dere gran che della sna importanza e non meriti futta la meraviglin e lo seal-
pore che ha sollevato.

Ma come quistione resta ancora, e insoluta, in nn nnmero abbastanza ristretto
di easi; ma che potrebbe divenire, ad arbitrio dell’amministrazione, estesissimo,

La quistione, dicevo, come or ora ho esposto, sorgerebbe solo nei casi in cui
In pubblica amministrazione o nello stesso provvedimento lesivo dell’ interesse le-
gittimo, o con provvedimento a parte, anche a distanza di tempo, deliberasse in
danno del divitto patrimoniale del privato. Il quale non impugnerebbe il provve-
dimento lesivo dell’interesse legittimo; o non lo impugnerebbe solo per quella
parte che rignarda 1'interesse legittimo; ma si troverebbe di fronte ad un atto
amministrativo, a porre in essere il quale egli non ha affatto contribnito, e dalla
cui notifiean dovrebbero decorrere i brevi termini di impugnativa. E guindi al
private verrebbe modifieato ad arbitrio della pubblica amministrazione il termine
ordinario di vita che la legge concede al sno diritto. Ora a me pare di vedere
in quest’anomalia apparente un’inconsapevole ma logica conseguenza dell’istitu-
zione delln ginrisdizione esclusiva. I stato detto che scopo dell’istitnzione della
giurisdizione esclusiva in tema di pubblico impiego & stato quello di portare le
quistioni patrimoniali relative al rapporto di impiego a cognizione dello stesso
gindice del rapporto, che era cosl il pit adatto a valutare le pretese individuali
sotto tutti gli aspetti, Cid permise oltre "economin dei giudizi e la loro spe-
ditezza anche la possibilith di attuare grandi e profonde riforme negli organici

senza troppe difficoltd e asprezze (spesso difatti Vequita del gindice amministra-

Biblioteca comunale dell’Archiginnasio




Biblioteca comunale dell’Archiginnasio



— DR

Perdb questi due aspetti sono cosi connessi fra di loro che ci
capita di risolvere ugualmente e con gli stessi mezzi il problema e
dall’luno e dalPaltro angolo visuale.

Ci si puo domandare, ad es., nel caso di trapasso di un interesse
da un titolare ad un altro, se all’interesse cosi trasferito sia dovuta
la tutela giurisdizionale, oppure se il portatore di questo nuovo in-
teresse abbia veste ad agire davanti il gindice amministrativo, e in
fondo c¢i si domanda la stessa cosa. Non solo; ma i mezzi per risol-
vere i due quesiti sono quasi sempre gli stessi. Non si puo chiedere se
un interesse sia legittimo prescindendo dalla persona del suo porta-
tore. Allanalisi ginridica il diritto subiettivo si distacca piu faeil-
mente dal smo portatore che non P'interesse legittimo. In astratto il
diritto pud essere sfornito di titolare, ma non & concepibile un inte-

resse legittimo senza il suo portatore.

VII) L’indirizzo seguito dalla giurisprudenza in questi ultimi
tempi cirea la possibilitd di riconoscere I’interesse individuale al ri-
corso non o tale da assicurare una unicitdh di vedute, né tampoco
pud legittimarsi con la formula escogitata a suo tempo da valorosi
giuspubblicisti secondo cui v’& interesse legittimo sempre che I’in-
teresse di fatto del privato sia tutelato indirettamente dalla norma
obiettiva che in primo luogo si dirige alla difesa della pubblica am-

ministrazione (\,

(1) V, in tema di interesse in materia di ginstizia amministrativa tra gli
altri: Borsi, La giustizia amminisirativa cit., 2. ed. p. 50; Caymmro, Commenlario
delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, Vallardi, s, d., p. 722 e seg.; In, Corso
di diritto amministrativo, Padova, 1914, I, pag. 726; In, Sull’interesse a ricorrere in via
gerarchica in « Giur. it.», 1912, II1, 175; D’ALEssto, Le parti nel giudizio ammini-
strativo, Milano, Soc. Editrice Librarin, 1915, pag. 19 e seg,; Forri, Parte generale,
2* ed., Napoli, Jovene, 1931, pag, 149; OrLANDO, La giustizia amministrativa, 2* ed.,
nel « Trattato» dell’OrrLaxpo, Milano, Soc, ed, libravia, 1923, vol, I1I, p. 2%,
pag. 58, 67, 111; RANELLETTI, Principi di dirv. amministrativo, Napoli, 1912, I, pa-
gina 418; Ip, Le guarentige della legalitd, nella pubblica amm., Napoli, Alvano,
1926 (ristampa del corso 1921-22), pag. 93 e seg.; ViTra, Giustizia amministrativa,

Milano, Hoepli 1903, pag, 13 e 193.

Basta scorrere un po’ le decisioni ultime del Consiglio di Stato
per vedere come le fattispecie da un lato sfuggano per le loro pecu-
liarieta alla esafta applicazione della formula, e come d’altra parte
il Consiglio di Stato sia portato a non applicarla senza deviazioni
per una cerfa esigenza di equitd o addirittura per sfuggire all’assurdo.

Cosi si & valutato con una certa larghezza 1’ interesse a conte-
nuto patrimoniale” ammettendolo anche 1d dove si rifiutava Pammis-
sibilita a ricorsi ehe tale contenuto non avevano, e si &, non senza
contrasti, ammessa la legittimazione attiva nei portatori di certi in-
teressi che sembrano sfuggire (e a volte di molto) al requisito della
individualitd che & richiesto dalla formula di eui innanzi si & fatto
Cenno.

Cio& si tratta di interessi che hanno molta attinenza con quelli
generici del « quidam de populo » alla osservanza del diritto obiettive
con la sola diversitd che nei casi in cui essi si verificano, il « quidam

de populo » & differenziato in una cerchia pin ristretta da una tal

(1) In fal senso ad esempio le decisioni della IV Sezione, 20 giugno (931
in « Foro it, », 1931, 11I, 241 (si trattava nelln fattispecie di impugnativa di un
provvedimento di scioglimento del consiglio di una societd cooperativa che era
stata successivamente dichiarata fallita; fu ritenuta la carenza di interesse per il
ricorso che chiedeva la reintegrazione nella eariea di consigliere; ma fu ammesso
invece il ricorso al cui accoglimento erano conseguenziali effetti patrimoniali), e 21
marzo 1931, in « Foro it,», 1931, 111, 286 (in tema di ricorso avverso una contrav-
venzione per usurpazione di snolo demaniale fu ritenuto che I’ intervenuta amnistia
non facesse venir meno 1’ interesse a ricorrere ove dalla decisione del ricorso dipen-
desse la declaratoria della demanialith o meno del suolo, e gquindi la cessazione
della possibilita di altre contravvenzioni); nonché della V Sezione, 26 gingno 1931,
in « Foro it.», 1931, III, 292 (nel caso di un impiegato che impugnava il proprio
collocamento a riposo, malgrado la pensione fosse egnale allo stipendio in allora
percepito, fu ritenuto 1’interesse a ricorrere in vista della possibilita dell’im-
piegato a percepire diritti di segreferin e a compiere il quadriennio con i conse-
guenti vantaggi patrimoniali. Contra perd, ma probabilmente per non aver vista
bene la quistione, la decisione della IV Sezione, |3 novembre 1931, in « Foro if, »,
1932, 111, 70, su ricorso Maj Galeone, con osservazione di U, Forri, di cui & pa-

rola pin oltre nel testo, a pag. 31.
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Altrimenti ha visto il Consiglio di Stato nella gia citata deci-
sione della IV Sezione, 23 maggio 1931, annotata, come si rilevava
nella nota 1 a p. 30, dal Miele. Quanto ho esposto suggerisce alcune
osservazioni. To penso che si deva riscontrare 1’interesse processuale ad
agire la dove un atto amministrativo leda un interesse di fatto del
privato, e tale lesione sia una conseguenza certa, inevitabile e ge-
nerale, e non soltanto oceasionalmente prodotta da quel determinato
stato di fatto.

Quando cio¢ non sono le peculiari condizioni del rapporto che
determinano la lesione; ma & il rapporto stesso nella sua obiettivita.

Quando ciog, dato un atto amministrativo che regola un deter-
minato rapporto, si deva presumere nell’amministrazione la conoscenza,
indipendentemente da un esame concreto, che esso ledera degli inte-
ressi che, o esistono in genere in quella specie di rapporti, o sono
da essa conosciuti per averli considerati in altri atti amministrativi
a quello econnessi o per identita formale o per identita finale. (Cioe
verrebbe quasi fatto di dire: interessi che Pamministrazione deve
conoscere per ragion dell’ufficio).

Questi eriteri spostano un po’ la formula dall’elemento norma
all’elemento atto. Ma mi pare che cio sia necessario poicheé atto &
in definitiva quello che lede I’inferesse e la norma serve solo a rile-
vare nell’atto il vizio. Ciogé ¢ un mezzo non un prineipio.

Cosl, nel caso del ricorso avverso il diniego dell’accoglimento

ottiene un provvedimento definitivo, impugnabile al Consiglio di Stato, Ma pud
impugnarlo antore il gquale (e su cid non mi pare c¢i sia dubbio) non pud aver
fatto il vicorso gerarchico? L’ identitd dei motivi richiesta per tali ricorsi con
quelli del ricorso gerarchico, c¢he credo ammissibile nel caso, dato 1’ identico con-
tenuto dei provvedimenti (v. IACCARINO, I motivi del ricorso gerarchico e il ricorso
giurisdizionale, in « Foro it.», 1930, 111, 137), non importa anche, nel ecaso, la
necessita della qualita di precedente ricorrente gerarchico. E non & questo un
ostacolo ]n‘uu:rexill:“:tlrnl ricorso nel caso in eni le persone antore e professore siano
diverse? E non pud, ove esse si identifichino in nuna, pensarsi che eio che chiede
la persona professore non pund e non deve considerarsi pertinente alla persona

autore? Che allora osservazione fatta nel testo perderebbe ogni valore.
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della proposta del libro di testo Pamministrazione altro non sa che
evidentemente vi saranno degli autori che hanno fatto dei libri che
possono adottarsi, Ma ignora quali siano questi autori, e, anche se caso
mai su aleuni libri di essi avra portato un giudizio, questo sard un
semplice atto interno senza alcuna rilevanza all’esterno.

Né si deve credere che il Consiglio dei professori non potesse
ignorare che vi fosse un precedente libro di testo poiche esso riguar-
dava un rapporto esauritosi col decorso dell’anno scolastico, mentre
il nuovo rapporto sorge ora, senza dover presupporre quello. A questo
punto gioverd osservare come la quistione & diversa da quella che
sorge in occasione degli impiegati licenziati che possono impugnare
la sucecessiva soppressione di posto. Qui il rapporto non & completa-
mente esaurito col licenziamento mentre invece il rapporto relativo
al libro di festo era esaunrito col decorso dell’anno scolastico.

Col nuovo anno il libro poteva o non esser adoffato ma senza
poter ricollegare questa possibilitd ad aleun fatto precedente. Esso
era né pin né meno che uno dei tanti libri su ceuni poteva pronun-
ciarsi il Consiglio dei professori. Il caso ipotizzato per gli impiegati
era invece diverso. Si trattava di impiegati che potevano esser rias-
sorbiti nell’organico, c¢he ciod, in caso di vacanza di posti Pammini-
strazione dovevn conoscere esistenfi prima di prendere un altro prov-
vedimento (bandire un concorso ad es.). Quindi in questo caso c¢’¢
I’interesse processnale al ricorso; nel primo no.

Cosi anche nel caso della concessione della licenza i macina-
zione o dell’impianto della rvete elettrica e in quello della modifica
della sede della farmacia. I’amministrazione aveva emanato un atto
sul rapporto di cui il ricorrente era parte, atfo ehe fondava in questi
pretese e obblighi, e la cui efficacia era permanente. Ciog I'ammini-
strazione rifintando di revocare la licenza confermava permanente
mente la concessione stessa e i suoi limiti. 1 della concessione
Pamministrazione evidentemente conosceva ogni lato, sia quello gin-
ridico che quello patrimoniale (che, in questi casi specinlmente, & fon-
damentale per Pammissibilitd della concessione sia pure solto Paspetto

dell’interesse pubblico). Ora quando Pamministrazione pone in essere
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Avanti il gindice amministrativo la questione fu sfiorata ma non
risoluta dalla decisione della V Sezione del 20 febbraio 1931 () in-
gquantoché questa decisione ha girato Pargomento, limitandosi a di-
sconoscere la legittimazione attiva al sindacato perche questo era
(come nella specie) locale e non nazionale., Lo Jemolo pero, in una
nota a questa decisione ) si prospetta la quistione e la risolve favore-
volmente per Pammissibilita, con qualehe limite, diremo cosi, obiettivo.

Invece la IV Sezione @) ha esclusa la possibilitda di un ricorso
da parte di un sindacato di dottori in scienze economiche e commer-
ciali avverso le deliberazioni relative all’iserizione nel ruolo dei cu-
ratori di fallimento, perché portatore di un mero interesse di fatto;
mentre che 1’ha ammesso (vigeftandolo poi nel merito) con la deci-
sione 24 aprile 1931, n. 139, ric. Benussi, (ined.).

E oltre queste due quistioni, per quanto consta, non ve ne erano
state altre avanti il gindice amministrativo, in sede di ricorso prin-
cipale. 11 una sola, pare, in sede di intervento ), poiché non si @
pronunciata su questo punto per ora la decisione 18 marzo 1932,
n. 272 della V Sezione, rie. Stravino, in Riv. dir. pubb, 1932, 1I, 305.

Ma

, recentemente, la 'V Sezione del Consiglio di Stato, con de-

(1) In « Foro it,» 1931, III, 130,

(2) JemoLo, Ricorso di associazioni sindacali nell’ inferesse di calegoria avverso
atti amministrativi, « Foro it,», 193i, III, 130,

(3) IV Sezione, decisione 26 luglio 1931, in « Riv, dir. pubbl, », 1931, II, 544.

(4) V Bezione, 29 marzo e 30 luglio 1930 rispettivamente n, 213 e 530
rie. azienda tranviaria del Governatorato con intervento della Confederazione
Nazionale Fascistu ferrovie, che fu ammesso in « Riv, dir. pubb.» 1930, II 533.
(La precedente decisione & inedita), X ovvio osservare che in tanto & possibile
tale questione in quanto con la doftrina dominante si ritenga che i sindacati
siano persone giuridiche pubbliche e non organi dello Stato.

Per la dottrina oltre gli autori sub nota 1 a pag. 35 vedi: RANELLETTI, Istitu~
zioni di diritto pubblice, 3* ed., Padova, Cedam, 1932, pag, 592; Romano, Corso di
diritto costituzionale, 3* ed., Padova, Cedam 1932, pag. 130, Per la giurisprudenza
in senso contrario al carattere di enti pubblici vedi da ultimo: Cassazione Regno,
111, Sezione, 4 luglio 1930, in «Foro it.», 1930, I, 1187 con nota eritica di

U. Forri,
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cisione del 12 marzo 1932, su ricorso Baldisserotto, per il sindacato
provinciale fascista dei farmacisti di Venezia, in « Riv. dir. pubbl. »
1932, II, 311; ha affrontata in pieno la quistione dell’ammissibilita
di un ricorso principale da parte di un sindacato come portatore di
un interesse di categoria. I¥ 1’ha risoluta con una formula che rivela
la dubbiezza del caso: la legittimazione attiva ¢’& sempre che il sin-
dacato non deva ergersi a gindice dell’ interesse a ricorrere che even-
tunalmente gli si deva riconoscere come titolare dell’ interesse di ca-
tegoria. Cioe, dato che il sindacato abbia un interesse legittimo come
ente a se, questo interesse e azionabile guando la sua valutazione
non abbia nulla di discrezionale. Questa formula perd viene ad ur-
tare con le premesse poste per giungere ad ammettere nel sindacato
la veste di ricorrente. Infatti la decisione per giungere a questo ¢
partita dalla natura di soggetto di diritto pubblico del sindacato e
dalla sua legale rappresentanza della eategoria. IHa cioé pensato presso
a poco cosi: poiché tra gli scopi dei sindacati v’é la tutela degli inte-
ressi di categoria, e poiché i sindacati hanno la rappresentanza le-
gale di tutta la categoria, quella tutela puo esser porfata fino in sede
giurisdizionale, con una sostituzione o una rappresentanza processuale.
N& vale osservare che il legislatore ha espressamente riconosciuto
il diritto alla tutela giudiziaria degli interessi di categoria solo da-
vanti il magistrato del lavoro, poiché vi & una diversita tra la giu-
risdizione amministrativa e quella ordinaria: infatti si puo pensare
che la prima sia una giurisdizione di mero diritto ebiettivo, che
preseinde dal diritto subiettivo, di talehé in questa, ai fini del ricorso,
si possono valutare due interessi: uno generale all’osservanza del
diritto, che funziona come condizione, e uno speciale, alla tutela della
pretesa individuale che & condizionato. Per cui quando vi ¢ un soggetto
che ha come scopo la tutela di un interesse di categoria, e quando
questo soggetto & pubblico e quindi lo seopo & obbligatorio, e pil
che come tutela di interesse di classe puo ritenersi come difesa del
divitto obiettivo, ben pud riconoscersi in questo soggetto la possibi-
bilita di difendere tale interesse avanti il giudice amministrativo,

Perd questo interesse appunto perché tendente in prima linea
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mazione attiva del sindacato sia in linea principale, che adesiva o di
intervento, inquantoche esso & un soggetto di diritto pubblico, por-
tatore di un interesse distinto e separato dagli interessi individuali
e che, data la sua natura ha forse maggior ragione di godere delle
guarentigie giurisdizionali che nou 1’inferesse individuale.

La determinazione di quello che & I’inferesse della categoria in
un dato momento spefta al sindacato, il magistrato potrd valufarne
il suo contenuto ai fini di accordargli in fatto o negargli la difesa;
ma per riconosecerlo passibile di difesa, cioé azionabile non mi pare
che possa portare un’indagine pit rilevante di quella che gli sia con-

sentito in tema di interessi individuali in sede di legittimazione attiva,

I1X) IL’esclusione di gravami o limitazione della possibilita del-
Iimpugnativa avverso gli atti amministrativi, di eui abbiamo parlato
sub. VII, & un’altra caratteristica dell’odierno orientamento legislativo.

Il noto che nello Stato di dirvitto @ al privato rieonosciuta una
sfera d’azioni, a tutela delle sue pretese giuridiche, nei confronti
dell’attivita della pubblica amministrazione.

Queste azioni nel nostro diritto positivo, sono attribuite ul pri-
vato sia dal diritto comune sia dalla legge abolitiva del contenzioso
amministrativo, sia dalle leggi sul consiglio di Stato e sulla Giunta
provinciale amministrativa, e sia infine da singole disposizioni legi-

&,

o
B
L

slative (come in genere si verifica per i ricorsi alla stessa autori
o per i ricorsi gerarchici).

Se poi, differenziando tra loro le varie forme di difesa, si porta
I’indagine piu propriamente suile difese amministrative in genere e
amministrativo—giurisdizionali in ispecie, trova conferma il principio
che la possibilita di difesa del privato avverso gli atti amministrativi
sia la regola e il diniego di tale difesa costitnisca Peccezione.

E di vero, di fronte alla esplicita ed ampia dizione dei testi le-
gislativi, si deve ammettere che avverso tutfi gli atfi amministrativi

se non definitivi (), & concesso il ricorso gerarchico, e che contro tutti

(1) Cfr. in tema di ricorso gerarchico, per la sua proponibilita come principio

di ordine generale: Borsi, La giustizia amm., cit,, pag. 54, 187, e RANELLETTI, Le
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gli atti definitivi sia conecesso il ricorso giurisdizionale al Consiglio
di Stato per legittimitd Y, o quello straordinario al Re (*), Sempreché,
com’® noto, si tratti effettivamente di atti amministrativi in senso
formale e sostanziale, e che non siano a carattere interno o consul-
tivo ) o rientrino in una di quelle eategorie per cui la norma espres-
samente esclude il gravame, come, ad esempio, gli atti emessi nel-
I’esercizio del potere politico (9,

Di talche si devono considerare come disposizioni eccezionali
tutti quei testi legislativi in cui & sancita Pesclusione di questo o
quel gravame, e si deve sempre tener presente la norma di carattere
generale che, in mancanza di espressa eccezione, ammette la difesa
dell’interesse o del diritto del singolo, e di e¢id si deve tener conto
nell’ interpretazione di tali norme ©),

guarentige amministrative e ginrvisdizionali della pubblica amministrazione, 3. ed., Mi-
lano, Ginfire, 1930, pag. 287 e seg., pag. 251 a 261.

(1) Vedi in materia da ultimo il Borst citato nella nota precedente, a pag. 142
e 162 ¢ il RaANELLETTI idem, o pag. 485, V. pure in tal senso i due parveri dell’Adu-
nanza generale del Consiglio di Stato, 6 marzo 1930, n. 57 e 27 maggio 1930,
n. 450 inediti, che ritengono sempre consentito il ricorso per legittimiti salvo che
non vi ostino precise ed esplicite disposizioni di legge.

(2) Vedi ngnalmente gli antori citati nella nota precedente, rispetfivamente
a pag. 66 e 265.

(3) Sugli atti interni cfr. Fonti, Lezioni. Parte generale, 1I, Napoli, Jovene,
2. ed. 1932, pag. T1.

(4) V. in tema di atto del potere politico: Caruso INGHILLERI, Ailo poli-
tico e giurisdizione amministrativa, in « Riv. dir. pubbl. », 1915, II, 66; D Var-
LES, Sulla teoria degli atti politici in « Aunali » della Universita di Macerata, 1929, I,
volume V, n. 37; Livzzi, Sulla nozione di atti di governo, « Foro amm.», 1827,
VI, 51.

(5) Sul concetto di norma eccezionale e sui problemi dell”interpretazione.
Vedi Biancui, Principi generali sulle leggi, Torino, Utet, 1888; COVIELLO N., Ma-
nuale, Milano, Soc. ed, Libravia 1915, 2. ed., pag. 16; DeGN1, Linterpretazione
della legge, 2. ed., Napoli, Pierro, 1909; Fappa e Bensa, Note al Windscheid,
e gli autori in genere in tema di interpretazione, quali: ALVAREZ, Une nouvelle
conception des dtudes jurididiques, Paris, 1904 ; Asquint, La matura dei fatli come

Sfonte di dirvitte, in « Arvchivio ginridico» 1921, II, 128; Bruai, L'analogia di di-
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Oltre queste due dizioni ve ne sono altre, meno frequenti, e,
forse, se pill inesatte nella tecnica della formulazione, meno incerte
nella loro vera portata, o per meglio dire, pitt atte a riprodurre
P intenzione del legislatore nel redigere empiricamente la formula di
limitazione di gravame,

Invero si trovano nei testi legislativi le dizioni pin varie e in-
consuete: dizioni proprie ad un determinato istifuto trasportate in
un altro campo e con riferimento ad un isfituto diverso; dizioni
pleonastiche e alle volte tuttavia incomplete per un alfro verso; di-
zioni empiriche, 14 dove invece sarebbe stato necessario scartare la
terminologia della prafica, che non ha una portata precisa e deter-
minata nel campo giuridico, ed usarne una invece rigorosamente
tecnica.

Cosl si parla di atti «inappellabili » () di atti « esecutivi e de-

finitivi » avverso c¢ui «non & ammesso aleun gravame» &); di atti

(1) 1 r. d. 1. 10 febbraio 1927, n. 269, sull’ordinamento delle Casse di ri-
sparmio e dei Monti di pietd, all’art, 2 dichiara inappellabili le decisioni del
Ministro sui ricorsi avverso I'accertamento relativo alla classifica.

(2) La dizione: «provvedimento esecutivo o definitivo avverso cui non &
ammesso alenn gravame » & nel regolamento 23 ottobre 1923, n. 2537, sull’esercizio
della professione di ingegnere e architetto, all’art. 68, per il gindizio sui titoli
degli esercenti, da parte delle apposite commissioni; nel r. d. 30 dicembre 1923
n. 2960, sullo stato giuridico degli impiegati eivili dell’amministrazione dello Stato,
all’art. 12, avverso In decisione del Consiglio di amministrazione, nel ricorso in
tema di compilazione di note di qualifica; nel r. d. . 4 maggio 1924, n. 7467
sulla fornitura del gas, all’art. 10, comma 3, rignardo le decigioni della Commis-
gione centrale sulla istanza di revisione; nel r. d. 1. 7 aprile 1925, n. 405, con-
tenente il regolamento per il personale delle Ferrovie dello Stato, all’art. 37, in
viguardo alle decisioni definitive del direttore generale e del Ministro, nella ri-
spettiva competenza, in tema di esoneri; nel r. d. 1. 15 novembre 1925, n. 2047,
sulla dispensa dal servizio del personale del commissariato generale dell’emigra-
zione, all’art. 4, riguardo il decreto reale di dispensa; nel r. d.1. 3 aprile 1926
n. 706, per la costruzione di abitazioni nei comuni danneggiati dal terremoto,
all’art. 3, vignardo il decreto ministerinle che dichiara decadunto dalla conces-
gione il privato; nel r. d. L. 13 agosto 1926, n. 1431 con disposizioni a favore dei

pensionati dello Stato, all’art. 9, in riguardo alle decisioni della IV Sezione della

g

«non motivati e insindacabili » (D; di atti « non soggetti a nessuna
impugnativa, neanche gindiziaria » ) o anche di atti che « non sono
impugnabili per nessuna ragione » ¥, ¢« nemmeno per motivi di ille-

gittimita » @), e si scende a dettagliave che non & possibile 1’impu-

Corte dei Conti in tema di anmento o riduzione di pensioni; nel r. d. 1. {6 di-
cembre 1926, n. 2174, sulla diseiplina del commercio di vendita al pubblico, al-
Part. 3, riguardo la decisione della Giunta provineiale amministrativa su ricorso
avverso il diniego della licenza (in questo caso la legge dice: escluso ogni ulte-
riore gravame),

(1) La qualifica di provvedimento «non motivato ed insindacabile» & data
da parecchie disposizioni tra cni quelle di applicazione piu frequente sono: d. 1t.
20 gingno 1915, n., 890; d. 1t. 6 febbraio 1919, n. 107; d. lt. 15 luglio 1920,
n, 1059; il v, d. 30 die. 1923, n. 3084 con norme di integrazione sul trattamento
economico e di carriera del personale dell’amministrazione dello Stato, all’art. 5,
rignardo il gindizio di scelta del comsiglio di amministrazione per le promozioni;
l. 6 agosto 1926, n. 1365 sul conferimento dei posti. notarili, all’art., 4 rignardo
il gindizio di scelta del Ministro per i trasferimenti; e 14 dicembre 1931, n. 1699
sulla disciplina di guerra, all’art. 7 in riguardo alla decisione del prefetto su ri-
corso avverso le ingiunzioni del comitato; il r. d. 21 wmarzo 1929, n. 371, con
norme integrative sullo stato giuridico dei segretari comanali, all’art. 4, riguardo
il decreto prefettizio che nega I’'ammissione al concorso.

(2) La dizione che dichiara gli atti non soggetti & nessuna impugnativa,
neanche gindiziaria & nel r. d. 11 aprile 1926, n. 752, per la costituzione dell’Alto

Commissario per la Provineia di Napoli, all’art. 8, rignardo i provvedimenti di
espropriazione dell” Alto Commissario.

(3) Tale empivica formula, di atto non impugnabile per nessuna ragione si
trova nel r. d. 1. 29 luglio 1925, n. 1327, sulle operazioni di cittadini nelle nuove
province, sui prestiti di guerra austroungariei, all’art. 5, rigeardo la fissazione
del raggnaglio della corona.alla lira, da parte delle apposite commissioni, e nella
1. 20 marzo 1930, n. 208, sulla riforma del Consiglio nazionale delle Corporazieni,
all’art. 12, per il decreto del Capo del Governo che vieta la pubblicazione dcile
norme e degli accordi relativi.

(4) Come Part. 15 dell’abrogato t. u. delle leggi di pubblica sicurezza, r. d. 6
novembre 1926, n. 1848, in tema di scioglimento di associazioni contrarie allo Stato,
rignardo al provvedimento ministeriale che decide su quello prefettizio; r. d. 8
maggio 1927, n. 884, sull’ordinamento di polizia per la Tripolitania e la Cire-
naica, all’art. 218, riguardo il decreto ministeriale che decide su quello governa-

torile di scioglimento di associazioni contrarie allo Stato; t. u. delle leggi di
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enativa davanti « Pautorita giudiziaria, la giurisdizione amministrativa
@ i collegi arbitrali » relativamente ad un provvedimento ministeriale
« insindacabile » (),

V6 da ultimo un complesso di norme che concedono solo aleuni

mezzi di impugnativa e per determinati motivi, o solo in via ammi-
nistrativa ) o solo al Consiglio di Stato per incompetenza o viola-

zione di legge ®), o anche al Re in via straordinaria ), o solo al Re

pubblica siourezza r. d. 18 giugno 1931, n. 773, agli art. 207 e 210, rignardo
la decisione del Ministro in tema di autorizzazione di locali di meretricio; r. d.
14 settembre 1931, n. 1175, t. u. per la finanza loeale all’art. 323, riguardo i
provvedimenti relativi della Commissione centrale per la finanza locale.

(1) R, d. 1. 7 maggio 1925, n. 584, per la pubblicitd commerciale e indu-
striale snlle cose dell’amministrazione postale, telegrafica e telefonica, all’art. 4,
riguardo il decreto ministeriale che rescinde la concessione in corso di esecnzione.

(2) Cost dispone per il decreto ministeriale di revoca della concessione lo
art. 5, cpv. 4 del 1. d. 8 febbraio 1923, n, 578, snlle concessioni alle agenzie pri-
vate di corrieri, commissionari e spedizionieri di esegnire per conto terzi tra-
sporti @ distribuzioni paechi; cosi Part. 1 del r. d. 1. 80 gennaio 1927, n. 214 in
tema di dispensa degli impiegati comunali da parte del Prefetto, avverso il quale
&i pud ricorrere soltanto al Ministro, il eni provvedimento & definitivo. La formula
contradittoria della legge (definitivo, implica nel significato comune, possibilita di
ricorso giurisdizionale; solfanto, sembrerebbe escludere ogni mezzo di gravame) &
stata intesa come favorevole al ricorso giurisdizionale (interpretandola con I’ana-
logia con gli altri casi di dispensa per incompatibilita politiea, e col confronto
della norma generale che ammette sempre il ricorso di legittimita ginrisdizionale,
tranne esclusione esplicita) v. recentemente in tal senso: V Sezione, 10 gingno
1932, n. 331 ric. Azzini.

(3) Vedi il r. d. 1. 26 gennaio 1928, n. 199 sulla facolta del Ministro della
Edueazione Nazionale di dispensare i maestri elementari nell’ interesse del servizio
all’art. 1 relativo al deereto ministeriale di dispensa.

(4) Cosi il 1. d. 1. 19 maggio 1927, n. 750, sul funzionamento dell’istituto
di liquidazione all’art. 4, in tema di decreto del Ministro delle finanze emesso
au ricorso avverso le deliberazioni del comitato; e il r. d. 27 maggio 1923, n, 1177
sulla revisione delle tabelle e regolamenti organici del personale delle provinee,
comnni e istituzioni pubbliche di beneficenza all’art. 4, che, escludendo qualsiasi
azione giundiziaria, ammette il ricorso di legittimitd al Consiglio di Stato o in
via straordinaria al Re contro i provvedimenti delle amministrazioni stesse o del

Prefetto.
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in via straordinaria ). (Trascuro le dizioni che, negando il ricorso
gerarchico, non vogliono alfro significare se non che il provvedimento &
definitivo, per quanto a volte, possa anche da ¢id sorgere equivoco, come
ad esempio recentemente per Part. 2 della legge 3 dicembre 1931,
n. 1580 con nuove norme per la rivalsa delle spese di spedalitd e
manicomiali, ¢he dichiara il provvedimento prefettizio che rende ese-
cutorio Pelenco delle spese « non soggetto a gravame in via ammini-
strativa ». Perché in questi casi non si usa una buona volta e sem-
pre, la pavola: definitivo?).

Queste sono le formule adoperate dal legislatore per limitare la
normale facoltd di difesa del singolo avverso gli atti amministrativi
lesivi di un suo diritto o interesse, difesa che, come si & detto in
prineipio si deve ritenere accordata sempre che non vi sia espressa
statuizione in contrario, sia che essa difesa si concreti in una azione
tendente ad ottenere che dal gindice ordinario si dichiari la illegit-
timitd di un atto amministrativo, o, riconoscendo un diritto del ecit-
tadino si emani una pronuncia di condanna dell’amministrazione; sia
che si conereti in una azione diretta ad oftenere la riforma di un
atto amministrativo attraverso un sindacato di merito e legittimita,
esercitato in sede di ricorso gerarchico; sia che consista in un’azione
diretta a provocare lo annullamento dell’atto amministrativo per mo-
tivi di legittimita.

Da queste formule pertanto si dovrebbe dedurre, con le normali
regole ermenentiche, se, e fino a gnanto, e quali rimedi s8i siano voluti
sottrarre alla normale sfera giuridica del privato.

Il raggruppamento poc’anzi fatto, delle varie norme secondo le

diverse dizioni, mostra come il compito non sia facile, e ¢io per un

motivo molto semplice, Siamo in un campo di norme eccezionali che

(1) Cosl il r. d, 1. 11 gingno 1925, n. 1114, sull’ordinamento organico dell’ Oltre
Ginba, all’art. 12, avverso gli atti definitivi del Commissario dell’ Oltre Giuba, e
il . d. 7 febbraio 1926, n. 342, sull’ordinamento giuridico per la Colonia Eri-
trea, all’art. 13, avverso i decreti ministeriali emessi su ricorso gerarchico, contro

provvedimenti del governatore, in tema di rapporti di interessi tra privati.
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tendono a limitare una delle fondamentali manifestazioni dell’attivita
ginridica del eittadino nello Stato di diritto. Non si puo pertanto
argomentare su dati equivoei e inesatti, né si pud dedarre da pre-
sunzioni. Occorre quindi la dizione esplicita, chiara, quella che per-
metta una interpretazione e una inferpretazione non dubbia,

Ma le dizioni usate vispondono a tali requisiti?

Senza scendere ancora allo esame di ciascuna dizione nelle sue
varie modificazioni, il fatto che non una formula & stata adoperata,
ma varie, sta in un certo modo ad ammonire ¢he una qualche diver-
sitd intrinseca esse devono pure avere. Se, ad es., si escinde il reclamo
in via amministrativa o quello in via ginrisdizionale, tale esclusione
dovrd essere diversa da quella derivante dalla formula che nega ogni
gravame in via amministrativa o giudiziaria. Si puo comprendere nella
prima Vesclusione delPazione giudiziaria ordinarial? O potremo rite-
nere che quella seconda formula comprenda anche il ricorso ammini-
strativo ginrisdizionale? 1 la dizione «non & ammesso alcun gra-
rame » non pare un duaplicato di quella c¢he eselude il ricorso in via
amministrativa e ginrisdizionale? I non se mne diversifica tuttavia,
poiché invece, risulta in definitiva riferirsi solo ai ricorsi ge rarchici,
ad escludere i quali & forse pin teenico Puso della qualifica di defi-
nitivo per il provvedimento, sia esplicitamente, sia implicitamente col
consentire il ricorso al Consiglio di Stato? E se qualche volta per
escludere il ricorso di legittimita al Consiglio di Stato si & ritenuto
necessario usare la formula « nemmeno per motivi di illegittimitd »
¢i si pud sentire completamente tranquilli nel riconoscere la stessa
efficacia ad una dizione che non ha la stessa esattezza?

Ma v'&¢ di pit. Esaminiamo le varie modificazioni di una stessa
formula.

Abbiamo visto che una dizione molto comune ¢ guella che nega
il gravame in sede amministrativa o gindiziavia. Una cosa qui parrebbe
certa: che non fossero eonsentiti ricorsi gerarchici. Poiché non sembra
evrato rvitenere che il gravame in sede amministrativa sia principal-
mente il ricorso gerarchico, poiché per il ricorso straordinario al Re

si usa aggiungere Pattributo « straordinarvio » e per il ricorso al Con-

— B

siglio di Stato Pattributo di « giurisdizionale ». Ma come si spiega
allora tale interpretazione (che si deve ritenere esatta) con Paggiunta
della qualifica di definitivo al provvedimento in oggetto, come abbiamo
rilevato poe’anzi? Pleonasma del legislatore? Forse & 'unica soluzione :
ed & abbastanza efficace per farci mettere in guardia dal prendere
troppo sul serio I’interpretazione letterale in questi easi. Tanto piil
che questa imperfezione come abbiamo visto si verifica anche in altri
ws8i analoghi (atto definitivo avverso c¢ui non @ dato ricorso ne in
via amministrativa né in via giurisdizionale). Potrebbe forse ritenersi
che si fosse voluto riferire, sia pure inesattamente, al ricorso straor-
dinario al Re; ma come si fa ad attribuire ad una formula un signi-
ficato nna volta e a mutarglielo, o limitarne la portata un’altra volta$
Eppure quale interpretazione & a darsi alla dizione in esame, quando
espressamente lo stesso articolo che esclude il ricorso in via amministra-
tiva e giudiziaria, concede il ricorso gerarchico? Si sarebbe allora
quasi portati a credere che quel « gravame amministrativo » fosse
usato in senso ampio, ad indicare forse il ricorso gerarchico, e certo
quello giurisdizionale e quello straordinavio al Re; ma a parte Vas-
surdo e larbitrio di tale interpretazione, come si fa ad insistervi, se
lo stesso legislatore non trova incompatibile la dizione in esame con
la concessioné del ricorso al Consiglio di Stato per il merifo, e gente
il bisogno di aggiungere qualche volta alla formula in sede ammini-
strativa, anche la dizione «in via ordinaria e straordinaria »?

E come si spiega poi la necessitd di dover dichiarare il provve-
dimento anche insindacabile, quando vi & escluso ogni reclamo in via
amministrativa, ordinario o straordinario, giurisdizionale o gerarchico?

La quale insindacabilitd sta in fondo soltanto a denotare una
misura maggiore di discrezionalita riconoseiunta alla pubblica ammini-
strazione; sta cioé ad indicare che il miglior gindice dell’opportunita
del suo atto e proprio amministrazione, per circostanze contingenti
ed eccezionali che consentono tale trattamento speciale; ma non sta
affatto a denotare che la pubblica amministrazione possa percio emet-
tere atti illegittimi, sol perche nell’esercizio di una sua facoltd discre-

zionale, e non soggetti a sindacato, sol perche dichiarati insindacabili,
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Che anzi in sede di legittimita, attraverso il profilo dell’eccesso di

potere, si potra anche adombrare un sindacato certo appena appena

larvato su quella che & proprio la attivita diehiarata insindacabile.

Se & vero che D'eccesso di potere risulta nella maggior parte dei
casi da un contrasto tra quello che si afferma essere o si suppone
essere qualificato in un modo e quello che invece rvisulta qualificato
in un altro, & chiaro che I"insindacabilitd dell’atto non togliera di
potere in sede di legittimita verificare Pesattezza delle qualifiche e
rilevare Peventuale discordanza, Volendo partire da una visione di
insieme, o tenendo sempre presenfe la natura eccezionale delle norme
che divietano i gravami e la norma generale che li consente si dovrebbe
giungere alla conclusione che, tranne pochissime disposizioni non equi-
voche e precise, non si puo riconoscere a tutfe le formule generica-
mente il contenuto di limitare le guarentige della legaliti.

Se poi si scende all’esame delle varie categorie, non resta che
scegliere una delle dne vie: o negare alla formula un significato uni-
forme e darle an’interpretazione caso per caso nel contesto delle
altre disposizioni, o riconoscere I’inesattezza e la pleonasticitd di
molte aggiunte ¢ modifiche ad essa fatte.

Aderendo alla soluzione che, viconoscendo I’ impossibilita di det-
tare genericamente il valore della formula, cerca di assegnarlo ad essa
di volta in volta, occorre perd tener presente che non bisogna poi esser
tratti a darle un’importanza froppo grave. Essa da sola non pud
produrre praticamente alcun effetto, Effetti produrrd se ed in quanto
un’altra disposizione le faceia attribuire un senso piu determinato;
ma non bisogna dimenticare che ignoriamo se Paggiunta chiarisca o
falsi il contenuto della formula, ¢ che in ogni caso una limitazione
cosi grave come quella delle difese avverso gli atti illegittimi del-
Pamministrazione e specialmente avanti il contenzioso amministrativo
non puo dipendere dell’incontro di due espressioni che prese isola-
tamente non legittimano tale interpretazione.

I interpretazione letterale perfanto dard scarsi, e incerti risultati,
ottenuti laboriosamente, Migliori forse ne puno dare I’interpretazione

logica, se ed in quanto possibile, dato che, trovandoci in tema di

esclusione di gravami in un territorio costituzionale, in cui giocano
elementi politici ne e difficile la valutazione.

Poiche, e in fondo questa osservazione si avvicina forse di molto
al vero, si ha I’impressione che, nella maggior parte di questi casi,
il legislatore si sia preoceupato di softrarre 'operato dell’amministra-
zione (e la cosa trova un po’ di empiriea ragione anche nel fatto che
nella maggior parte dei casi il legislatore era in pratica la stessa
amministrazione) ad ogni possibilitd di sindacato, e che alle volte non
abbia saputo ben tufelare tale suo scopo, ancora incerto e confusa-
mente sentito, mentre altre volte si & affannato ad abbondare in
pleonasmi che poi son diventati delle contradizioni e delle limitazioni.

Un punto perd si pud mantenere fermo. Quand’anche per espressa
disposizione di legge avverso an provvedimento fosse negato pure
il ricorso al Consiglio di Stato in sede di legittimita, non pud per-
tanto ritenersi esclusa la potestd di adire lo stesso Consiglio di Stato
in sede di legittimita e chiedergli che pronunei proprio su guesta
sindacabilita. Cio che & vietato & il sindacato sn quella categoria di
atti; ma non & possibile senza attribuire onnipotenza alla ammini-
strazione ed esorbitare dai limiti della legge, consentire che essa
possa accertare anche insindacabilmente che gli atti che essa emana
e cui fa attribnire quella qualifica, siano veramente di quella cate-
goria di atti insindacabili prevista dalla legge. 1l ¢he le consentirebbe
di poter emettere con qualifica di insindacabilita anche atti a diverso
contenuto, o atti illegittimi. Né la cosa deve far meraviglia se si
pensa che qualche cosa di analogo capita in tema di sindacato sulla
legge avanti la giurisdizione ordinaria, e non si ¢ mai ritenuto che il
giudice non avesse giurisdizione per il previo sindacato sullatto che
una parte asseriva esser legge e 'altra disconosceva come tale. Come
il magistrato puo dire se quell’atto ha i requisiti esteriori della legge,
se cioe appaia come tale, se esista come atto del potere legislativo,
rechi cio¢ le sottoscrizioni e le altre formalitd: la promulgazione,
la sanzione e la pubblicazione, cosi il Consiglio di Stato potrd co-
noscere dei requisiti esteriori dell’atto, della sua esistenza come atto

del potere amministrativo, e quindi della esistenza delle sottoscerizioni
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e intestazioni, della sua esecutorietd e della spa notifica o pubblica-
zione.

Quest’argomento puo anche tornare a vantaggio della tesi che
¢ rigorosa melammettere una limitazione alle potestd di difesa del
singolo. E di vero se anche nei casi di esclusione completa non &
possibile ritenere affatto ingiustificata 1’ingerenza del Consiglio di
Stato, per vedere se non altro, se Datto in esame & quello per cui
la legge esclude il gravame e se questa ingerenza si effettua malgrado
tutto, praticamente, in quella stessa sfera di legittimitd, che, ricono-
scinta genericamente al sindacato del Consiglio di Stato, si era cer-
wto di escludere attualmente, si deve ritenere che solo con tassative
disposizioni di legge possa escludersi cosi fatto sindacato.

Le dubbiezze poc’anzi prospettate sono divise dalla giurisprudenza.
La quale ha dato delle interpretazioni non sempre concordi tra di
loro nei vari casi e nelle varie dizioni.

Cosi, ad esempio, la dizione che esclude il gravame in sede am-
ministrativa. e giurisdizionale come pure quella che esclude ogni ri-
corso ordinario o straordinario, amministrativo o giudiziario, ¢ stata
interpretata come escludente assolutamente ogni azione, sia essa pure
quella del ricorso al Consiglio di Stato (). Cosl anche per la dizione
che non da gravame in sede amministrativa o giudiziaria o dichiara
che non & data alcuna impugnativa neanche giudiziaria, per quanto
in questi casi sia ammesso il ricorso al Consiglio di Stato per sin-

dacare l'uso fatto dei poteri ). La dizione «insindacabile » & stata

(1) Sezione IV, 20 dicembre 1930, « Foro it.», 1931, III, 415; Ad. generale,
(sni d. 1t. 10 febbraio 1918 n. 107 e 14 settembre 1918, n. 1314); parere 18 marzo
1931, n. 60241, in «Riv, amm.», 1931, 467; (sul r. d. 17 agosto 1928, n. 1954);
e Sezione 1V, 24 settembre 1926, in « Riv. dir. pubb., 1926, II, 464, (sul r. d,.
30 ottobre 1924, n. 2231).

(2) Sezione IV, 26 agosto 1921, in « Giur, it. » 1922, 111, 144 (sul d. l. 22 aprile
1920, n. 515); Sezione V, 9 novembre 1929, « Foro it.», 1930, III, 25 (sul r. d.
30 dicembre 1923, n. 3244); Sezione 1V, 21 marzo 1931, « Foro it. », 1931, III,
296 (sul v, d. 30 dicembre 1923, n. 3244); V Sezione, 12 giugno 1931, « Foro if. »
1931, III, 304 (sul r. d, 18 novembre 1923, n. 2538); e¢ IV Sezione 27 gennaio
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intesu come escludente ogni sindacato di merito, ed anche, quello di
legittimitd per eccesso di potere (), mentre le dizioni: non & ammesso
ulteriore gravame, o aleun gravame sono state interpretate nel senso
che fosse o negato ulferiore ricorso gerarchico, o escluso addirittura
il ricorso giurisdizionale (),

Ora, a gnardare con una certa penetrazione le varie decisioni,
ed anche le disposizioni legislative avanti enunciate, mi pare si possa,
in presenza dei principi generali che regolano la materia, affermare
che IPimportanza di queste norme limitative non & che apparente, o
per lo meno ha una portata di gran lunga minore, e che va rianno-
data ad un altro fenomeno gia rilevato.

In fondo anche ove la formula pare voglia escludere ogni gra-
vame non mi pare (e la giurisprudenza ne ha convenuto spesso) che
si possa prescindere dall’ammeftere una possibilitd di esame sul se
il provvedimento impugnato sia quello di cui & parola nella legge.
La quistione allora si muta in questa: quali sono i limiti di tale
esame, Questo & senza dubbio un esame di legittimitd, ma & del pari
chiaro che non pud esercitarsi il sindacato per eccesso di potere (e

¢id non pud meravigliave troppo dopo quanto lio affermato a pag. 20

1928, in « Foro it.», 1928, III, 83 (sul r. d. I1 aprile 1926, n. 752); e IV Se-
zione 23 gennaio 1981, « Foro amm, », 1931, I, 2, 1430 (sullo stesso r. d.). E
sul reg. 14 nov. 1926, n. 1958 le due decisioni della IV Sezione, 16 marzo 1929,
« Foro amm.» 1929, 1, 1, 233, e 5 dicembre 1931, « Foro it.», 1932, III, 17,

(1) Contro perd: 1V Sezione, 24 aprile 1925, « Foro mmm.», 1925, 1, 1, 235
(sul r. d. 30 dicembre 1923, n. 3884). Nel senso indicato nel testo: IV Sezione,
27 ottobre 1928, « Giur. it.», 1928, III, 67 (sual trasferimento degli ufficiali del-
Pesercito) e V Sezione, 29 agosto 1930, « Foro it. », 1929, I1I, 46 (sul r. d. 21 marzo
19249, n. 371).

(2) V Sezione, 26 ottobre 1928, « Foro it. », 1920, III, 46 (sul d. 1. 16 di-
cembre 1926, n. 2174); Id. 20 giugno 1931, « Foro it. », 1931, III, 307 (sullo stesso
d. 1.) e IV Sezione, 1 febbraio 1929, « Foro amm. », 1929, I, 1, 116 (sul r. d. 30
dicembre 1923, n. 2960); Id., 1 luglio 1929, ibidem, 339 (sul r. d. 30 ottobre 1923
n, 2537); Id. 13 dicembre 1930, « Foro it.», 1931, 111, 413 (sul reg. 7 aprile 1925
n. 405); Contra perd: IV Sezione, 10 settembre 1926, in « Riv. dir. pubb. », 1926,

II, 420 (sulla 1. 15 novembre 1825, n. 2047).
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cirea Deccesso di potere come vizio di legittimitd che partecipa
della natura dei wvizi di merito). Ma mi pare che possa in pieno
esercitarsi il sindacato sulla competenza o meno; inguantoché 'atto
non soggetto a gravame in fanto & tale, in quanto & emanato dal-
Pantoritd prevista dalla legge; e mi pare altresi che possa esercitarsi
il sindacato sulla violazione di legge, inquantoché se Vatto & diverso
da quello previsto dalla legge eccezionale non gli si pud certo con-
ferire la proprieta di essere insindacabile. Ed allora io concludo, pur
riconoscendo che la conclusione & abbastanza ardita, che il rvicorso ¢
sempre ammissibile ove vi sin una deviazione da quella che & 1’atti-
vitd vincolata per legge; mon & pii ammissibile ove si tratti della
valutazione di fatti e interessi che si & voluta lasciar piena all’at-
tivitd amministrative in dati casi e in omaggio a nuove tendenze.

Anche questa & una quistione relativa alla proponibilitd del ri-
corso (che ha cioé attinenza all’ inferesse procedurale). Le norme che
la riguardano rappresentano perd un ius singolare e quindi vanno in-
terpretate restrittivamente, cioé 1’interprete deve arrivare fin dove
volle il legislatore e mei soli casi da questi voluti, ma non oltre. E
quindi Pindagine sui limiti dell’esclusione del sindacato non puod
esser fatfa senza tener conto di questa particolare ecircostanza. Cio
ad evifare che una esagerata limitazione del sindacato di legittimita,
(ehe gia, con la esclusione del sindacato sull’eccesso di potere ha
allargato smisuratamente la sfera della diserezionalitd della pubblica
amministrazione) porti alla trasformazione della discrezionalitd in

arbitrio.

X) Concludendo questa scorribanda tra gli istituti giuridici che
¢i si presentano modificati, mi pare si possano porre alcuni prineipi
che si devono tener presenti nell’interpretazione di casi simili.

Se il diritto in fieri puo servire efficacemente come mezzo di
adattamento della norma alle nuove esigenze, sempre che i criteri
interpretativi ad esso ispirati non contrastino con il diritto obiettivo
vigente; se all’elemento politico si dovrd col tempo riconoscere forse

un efficacia maggiore che non gli si possa riconoscere adesso come
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mezzo esplicativo della situazione di fatto; se pure la prassi e la giuri-
gsprudenza c¢i indicano vie non frequentate per il passato; e dall’uso di
tutti questi mezzi noi vediamo pin viva ed efficace la rispondenza
del fatto al diritto, dell’applicazione conereta allo scopo legislativo,
tuttavia non dobbiamo mai dimenticare che nel nostro ordinamento
giuridico I’ interprete, la prassi la dottrina, non hanuno poteri creativi,
e che il diritto obiettivo puo essere adattato alle nuove esigenze

della vita; ma non deformato a cagion loro.
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