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e alla situazione giuridica sostanziale

teri che si devono attribuir
pubblica Amministrazone *"").

nel privato, nei confronti della
Per tale ragione, sembra che meriti pienamente di essere
sostenuta sintenticamente dal SATTA, in uno scrit-
(*"); tesi, la quale, come &

03 . ~
) e, anzi, e stata

ripresa la tesi,
to ormai mon piul lroppo recente
noto, & rimasta in dottrina del tutto isolata (!
fatta oggetto di vivaci critiche (*").

Tale tesi, appunto, afferma il carattere obbiettivo dei pre-

ui & vincolata la pronuncia costitutiva del giudice; e,

supposti ¢
al riguardo, all’inadem-

tra 1’altro, si riferisce esplicitamente,
pimento, all’incertezza, al vizio del rapporto.

Non si pud indicare in via generale, comunque, quali
siano, in concreto, i presupposti alla cui sussistenza la legge vin-
cola la pronuncia costitutiva del giudice; tali presupposti, in-
faiti, variano, in dipendenza delle diverse ipotesi di processo

costitutivo. Nel caso previsto dall’art. 2932 cod. civ., per esem-

pio, in cui il giudice pronuncia una sentenza che ha gli stessi
effetti costitutivi di un contratto, alla cui stipulazione le parti
si erano precedentemente obbligate, il presupposto di tale sen-

tenza &, evidentemente, il preliminare.
Viceversa, nel caso in cui la pronuncia ha per effetto I’an-

(101) Contra, invece, GARBAGNATH, il quale afferma la applicabilita anche
al processo amministrativo, della teoria di CHIOVENDA, relativa al processo costi-
tutivo civile, e costruisce in modo corrispondente I’oggetto del giudizio, nel pro-
cesso amministrativo stesso (La giurisdizione amministrativa, Milano 1950, pag. 58
ss.; cfr. anche: Nicro, Sulla natura giuridica del processo di cui all’art. 27 n. 4
della legge sul Consiglio di Stato, in Rass. dir. pubbl., 1954, pag. 258, 280; ATTARDI,
L’interesse ad agire, Padova 1955, pag. 265 ss.). ' 5

(1°2) Premesse generali, etc., cit., pag. 350.

s @ ‘(,;:30 gfr.., ,pera,dCAlnNE-LU"f: « Si. df‘n .giuri'sdizione d’accertamento costitu-
S e‘sls enz.ad.e'l a situazione giuridica giudizialmente dichiarata dipende
e i e, e gl v e e e e st (1
] italiano, ed. H
nz:re c{le nell'ultima edizione delle Istituzioni ,(5" °£i lfijfr;afo:;)sz’),p:lg.p:::; :’
sicaﬂ;o( :OIE-MII:) p'::.d;f;;fm’ sostituendo « rapporto giuridico » a « situazione giuri-
104
.. anl(le:!ALcut;:]:, ,ml),l’?:;::;:::::,:ensgfcm" l.)e.lla tutela 'giurisdizionale, cit., pag. 304;
n giuridico, etc., cit., pag. 104,
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pullamento di un atlo, non pare che occorra spendere molte

parole,
quella qualita dell’atto, che ne provoca il suo annullamento: os-

sia, quella sua contrarieta alla norma, la quale, nel campo del
Jiritto amministrativo, viene usualmente definita illegittimita,

E poiché, come & ovvio, I’oggetto del giudizio nel processo
costitutivo & dato da quei presupposti, alla cui sussistenza la
legge condiziona la pronuncia costitutiva, possiamo ribadire la
conclusione cui si era gia precedentemente pervenuti: non pare
dubbio cioé, che, nel processo amministrativo, l’oggetto, del giu-
dizio sia dato dalla questione di legittimita dell’atto impugnato.

per dimostrare che il relativo presupposto & dato da

.95. Sulla base della conclusione di cui alla fine del pre-
si pud adesso procedere alla determinazione
mbito di manifestazione della pregiudi-
rativo, valutando quest’ultima sotto

cedente paragrafo,
del limite finale dell’a
zialita nel processo amminist
un profilo meramente logico.

Secondo 1’angolo visuale scelto nel
nomeno della pregiudizialita viene qui consid

nifestarsi nell’iter logico compiuto dal giudice.
da questo punto di vista,
ibile determinare il limite
zialita ha

presente lavoro, il fe-
erato nel suo ma-
Si & gia prece-
dentemente esaminato, che, il princi-
pio generale, in base al quale & poss
finale di tale fenomeno, & quello per cui la pregiudi
termine la dove comincia 1’accertamento giudiziale prop
te detto, e cioé I’accertamento che verte sull’oggetto del gi

in senso teenico. Ora, poiché si & visto che I’oggetto del gu.1d1z1'o,
¢ costituito dalla questione di legit-
specifi-

riamen-
udizio

nel processo amministrativo,
timita dell’atto impugnato, € possibile 1
cazione del principio generale anzidetto, i.n
Processo che qui interessa; ossia, € possibile :
Processo amministrativo, 1’ambito della Pl;egl
senza, ovviamente, ricomprenderlo, fino allacce
legittimita o della illegittimita dell’atto impugf}aw-

Questa sembra che sia la formulazione Pi¥ pr

racciare una
relazione al tipo di
affermare che, nel
udiziale arriva,
rtamento della

ecisa che st



|
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pud dare, in linea generale, del limite della. prfegiu'dizialifé ne% r . D’altr.zi pa.rte, e .uni.v?rsalmente noto che la premessa mag-
processo che ci interessa; la possibilita dell’indicazione di ogai giore del- sillogismo glu.dlznale & costituita dalla norms di e
alteriore dettaglio al riguardo, pare, infatti, preclusa dalla in- da applicare alla fattispecie concreta previamente ricOStru',
finita varieta di ipotesi che offrono, in concreto, le singole fat- ta (*°°); e, come si & gia precedentemente affermato ) anch:
tispecie. - tale norma & individuata, interpretata ed applicata m,ediante

Piuttosto, tale formulazione puo essere maggiormente illu- una serie di sillogismi, nei confronti dej s o pub,rﬂevare '
strata, con 1’esposizione, almeno a grandi linee, del possibile stesso carattere adesso visto: ossia, che le rispettive conclusioni
oggetto degli accertamenti pregiudiziali (in senso logico); in si risolvono in altrettanti accertamenti Logiements. prugis
altre parole, olire all’indicazione meramente negativa dell’am- ziali. g
bito di manifestazione della pregiudizialita nel processo ammi- Resta ora da applicare questi criteri generali, al —
nistrativo, indicazione ottenuta mediante la determinazione del . amministrativo. E ovvio, che la base per 'individuazione del-
limite finale di tale ambito, & anche possibile accennare a qual- I’oggetto degli accertamenti pregiudiziali in questo processo, &

che spunto positivo, delineando il normale oggetto degli accer-
tamenti pregiudiziali nel tipo di processo che qui interessa.

data dall’individuazione dell’oggetto dell’accertamento giudi-
ziale propriamente detto, ossia dell’oggetto del giudizio in senso

1l punto di partenza di ogni considerazione al riguardo & tecnico.
p L2 1 o ) . v e 0w v @ .
;)ifff?rto dallﬁ;l ban.alf:, e', fO!iSC, 1hnesatta, ma,. comHHQ}lSa 1;1‘11 suf Se 'oggetto del giudizio & costituito dalla questione di le-
- M S 23 2 . L .
clen.te IIO(le*H:t? IStl.tuﬂlflma.e, cd t; c(')n;farne 1 ce}ratterl e ?f strut gittimita dell’atto impugnato, & evidente che 1’accertamento
fur;zxonell e Ltizr mlte .ettlv.o edgﬁl ice; 11321(1)116, ltiome ed I;Ot'(;v 7 della legittimita, o della illegittimita di questo, & il contenuto
« in base alla quale - . R i I
s quale ta e iter si modella secondo lo sc elma. el si della conclusione del sillogismo del giudice amministrativo.
ogismo: premessa minore, premes k - . -
g : p - , premessa maggu])re, conc usmnfa In base alle considerazioni che precedono, allora, la pre-
n genere, si afferm ; : . Mot X P .
. & ¥ e " C(tml.lnemelrllte,. & premessa mINOTC messa minore di questo sillogismo, & costituita dall’atto ammi-
el sillogismo giudiziale 8 ] i - 3 o v ¢ g 3 .
g g : € 00. m'lllto dalla 511.15013 fattispecie con nistrativo impugnato, valutato analiticamente nei suoi elementi;
creta portata all’esame del giudice; tale fattispecie, nei suoi mol- e la premessa maggiore, dalla norma alla cui stregua si deve
s o . » . . BOLS,
teplici elementi, & ricostruita, a sua volta, mediante varie serie giudicare della 1 egittimita dell’atto stesso
di altri sillogismi, variamente interferenti loro: nto : . :
N— hg ' },1 ) : deragiont tx:a oro.dsul RS Per tali ragioni, si pud gia dare un generico contenuto al-
sta che richiamare le considerazioni gia precedentemente % . v TS T .
1 i i e P 105 Qs Poggetto degli accertamenti pregiudiziali nel processo ammi-
svolte al riguardo nella prima parte del presente lavoro (**°). Si nistrat; 5 - : ¥ i
corderd oud e A rativo: tale contenuto & costituito, anzitutto, dall’atto im-
ricordera qui solo che le conclusioni di tutta questa miriade - — y . i 11
& siilostemt. o i ‘ ... . . Pugnato, e dai suoi singoli elementi, e dalla norma di legge, sulla
i sillogismi, si risolvono, in definitiva, in altrettanti accerta- cui base & bil Dl la legittimita di ti
. « g8 .. ase e ibi oittimita di questl.
menti, preparatori di quello vertente sull’oggetto del giudizio, Q possibile vatutare @ egd 1 (tl dell’oggetto de
A g u i i 1 tenuto ae =
e che percid, per questo motivo, hanno carattere pregiudiziale, I et R (HINEDINS 00 B2 O inistrativo, &
almeno soito un profilo meramente logico. ( 8ll accertamenti pregiudiziali nel processo amministrative,
. \—
~ . ‘ T . i logica,
(19%) Vedi, supra, pag. 32 es. £, p:;oa; fﬁ-,, in proposito, le limpide parole di CALAMANDREL, La genesi log
.3, 4.
(1°7)  Vedi, supra, pag. 34, 35 ¢ 190 ss.
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questa ragione, la serie di accertamenti, che si conclude con la

determinazione della legittimita, o della illegittimita di un dato
atto, non pud che vertere, anzituito,

& del wtto chiaro, quali siano gli aspetti dell’atto amministra.

peraltro, largamente imprecisa: infatti, da un lato, ancora non r
tivo, che debbano essere sottoposti all’accertamento da parte (o] '

su tali fattori, e seguire

iudice; e, d’altro canto, come meglio si vedra successivame | . :
g 5 €, s 8 , @ successivamente, puntualmente il meccanismo, mediante jl quale essi
tale accertamento non verte solo sull’atto. Converra, percii la illegitimita da individ . Pravocaso
) iccl li d li il T d a illegithimita da andividuare. Ogni approfondimento dell’og-
esporre con maggiore ricchezza di detlagh 1l contlenuto in es: » H o H r :
| 4 ; H? . 3 i ame, getto di questi accertamenti, allora, deve necessariamente av-
Si pud partire, anzitutto, da una analisi pit approfondita venire, mediante una analisi, di questi fattori, e di questo mec-
s re d ce » 3 ; ; ‘ . i )
dell f;g;_,( tto di f;u« gli u.('chlumc nli, me lmme.l quali il giudice canismo: non pare dubbio, pereid, che una piut dettagliata espo-
perviene alla ricostruzione della premessa minore del suo sil- sizione dei lineamenti processuali della pregiudizialita ammini
logismo: infatli, come si & visto gia nella prima parte del pre. strativa, e del contenuto di questa, non puo che essere trac-
sente lavoro, sono questi gli accertamenti pregiudiziali in senso ciata di pari passo, con una ulteriore chiarificazione dei ca-
logico che presentano una maggiore rilevanza, e nell’ambito dei ratteri della situazione giuridica sostanziale di illegittimita del-
quali & possibile rinvenire pit numerosi anche i casi di accerta- Iatto.
menti pregiudiziali in senso tecnico, Diciamo subito che il meccanismo attraverso il quale opera
i appena il caso di fare rilevare, che la definizione prima la illegittimita degli atti amministrativi appare ancora molto
data dell’oggetto di questi accertamenti come '« atto impugnato, misterioso, allo stato attuale della dottrina; e la circostanza, che
considerato analiticamente nei suoi elementi », sia quanto mai il tema & stato sottoposto ad innumeri elaborazioni, da un lato

non pud essere di molto aiuto, dato che queste non hanno por-
tato a risultati accolti con un soddisfacente accordo; dall’altro,
non ¢& altro che un sintomo della estrema delicatezza della ma-
teria; delicatezza, anzi, la quale, sembra rendere insufficiente
ogni cautela nell’affrontare il tema, specie se questo non & con-
siderato ex professo. Per tale ragione, in questa sede non ci
8i pud non limitare all’indicazione di una serie di spunti, svelti
all’unico scopo di mostrare quale & il terreno, nel quale si deve
ricercare 1’oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel processo

embrionale ed inesatta; infalli, pit propriamente, e a prescin- ?
dere da ogni altra considerazione appresso svolta, anche se que-
sta fase dell’iter intellettivo del giudice verte sugli effettivi ca-
o ratteri dell’atto impugnato, questo non & mai considerato in sé
e per 8¢, ma sempre solo in relazione alla sua susseguente va-
lutazione di legittimita o di illegittimita, ¥ evidente che, al-
meno polenzialmente, tutti gli elementi dell’atto possono acqui-

stare una propria rilevanza sotto il profile indicato) ma una

considerazione del genere, per quanto incontrovertibile, non e ninistsetion. & 2. Axrs: e guiliho EXUSE SEmaiant,
una chiarificazione appagante del modo mediante il quale gli e ——, ri::chezza o it 8 slamontt, ohe fu Bl
elementi dell’atto acquistano tale rilevanza, e, quindi, in de- node saramnn budiviius
finitiva, essa non & idonea ad illustrare in modo soddisf.atieme Convan proceders pes g8 di. o descrivere, anzitutto, o
loggetto di quegli accertamenti pregiudiziali che qui ci inte- \ sutie tpoteat di illogittimith del'stto rrediitostlin, S p
FORRRLIS i F esse si presentano ad un esame superficiale; tali ipotesi non
o evidente che, sul piano sostanziale, la illegittimitd (.h . sono scelte, evidentemente, con intenti sistematici, ma solo per-
alto non & altro che la conseguenza di un certo numero di fat- ché esse possono offrire, nel loro complesso, un paradigma ab-

. . ) . . er
tori, che, come si vedrd, hanno la piu disparata natura; p
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bastanza completo dei fattori che poss?no acquistare rilevanza
per I'illegittimita dell’atto amministrativo, e del loro mo.do di
operare, e, per tale ragione, esse valgono a m.os.trare quali pos-
sono essere gli oggetti degli accertamenti relativi.

La prima ipotesi cui accennare, & quella che ricorre quando
I’atto amministrativo & viziato, perché dispone qualcosa, che
¢ vietato dalla legge: valutando questo caso secondo le comuni
impostazioni dottrinali, si dira, allora, che, in tale ipotesi, 1’atto
& viziato nel suo contento; &, questa, un’affermazione, in un
certo senso, senz’altro esatta, per quanto la nozione di conte-
nuto dell’atto non sia in realta delle piu chiare, e, comunque,

108
delle meno controverse ().

D’altro canto, sembra che il contenuto dell’atto ammini-

strativo debba ricomprendere non solo il suo dispositivo, ma
anche quella parte di esso, in cui & indicato il procedimento,
mediante il quale si & pervenuti all’emanazione dell’atto stesso,
I’enunciazione delle circostanze di fatto e di diritto che sono alla
base di questo,.e, infine, 1’esposizione dei motivi: in una pa-
rola, la motivazione, intendendo questa espressione nel senso
pit lato possibile (') (**°).

(1%8) Come & noto, la contrapposizione tra forma e contenuto dell'atto, in
generale, & stata faita oggetto di vivaci critiche dal Gianning, Lezioni di diritto am-
ministrativo, Milano 1950, pag. 310. 311. Tale contrapposizione &, invece, utiliz-
zatn dal Luctenevi, L'atto amministrativo nei suoi elementi accidentali, Milano
1941, pag. 13 ss.; v., ivi, I'impostazione de] problema nei confronti dell’atto am-
ministrativo, ed ampie citazioni sullo stato della dottrina, cui adde, fra gli altri,
in senso favorevole alla distinzione, ma con una certa cautela, Zanopint, Corso,
cit., vol. 1, pag. 252. Dal canto suo, il Migre arricchisce la contrapposizione tra
forma ¢ contenuto, con una serie di ulteriori suddistinzioni, di cui & necesrario
tener conto, per avere un quadro completo della delicatissima materia (Principi
di diritto amministrative, cit., pag. 139).

(') Come & noto, nella prassi o nella giurisprudenza, i fa riferimento,
di wolito, ad un concetto nssni nmpio di motivazione, il quale non ricomprende solo
quella esposizione dei motivi dell'atto, che # chinramente indicata dalla stessa let-
tera del termine, ma anche ln nareazione delle circostanze di fatto o diritto, in
hase alle quali )atto stesso & enunato (e.d. « giuntificnzione »), e perfino 'indica:
'r‘imm delle norme di legge, che wono la fonte del potere, di eni L'atto costituince
Pecereizin, Per precisnzionl, xotto varl profili, della nozione di motivazione, v.:

—— ey -

N
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J

1 ragi : . @
Per tale ragione, sémpre nell’ipotesi in eyj atto ¢

" . : e vi-

ziato, perché ha un contenuto diverso da quello previsto dall
. p a

norma, si dovrebbero far rientrare quei casi in cui atto

. con-
tenga una motivazione, quando questa €, viceversa, vietata op-
|

ure, al contrario, non conten SVavi
pure, "’ ¥ ¢ £a una motivazione, oppure con-
a una motivaz i
teng lone insufficiente, quando questa era obblj-
gatoria.

Santt Romano, Corso di diritto amministrativo,

cit.,, pag. 261; Giannin , Lezioni
cit., pag. 294 e 337; Jaccarivo, . "

Studi sulla motivazione, Roma 1933, pag. 43.
(119) Come & noto, parte della dottrina si accosta ad una tendenza, talvolta
inespressa, talvolta, viceversa, esplicitamente affermata (v., per esempio: RANEL.
Lerti, Teoria degli atti amministrativi speciali, 7* ed., Milano 1945, pag. 98),
eondo la quale il solo dispositivo dell’atto costituirebbe il contenuto di questo: in
base a tale tendenza, allora, si dovrebbe far rientrare nella « forma » dell'atto anche
la sua motivazione (in questo senso, tra gli altri, v.: Viarra, Diritte amministrativo,
3 ed., Torino 1950, vol. 1, pag. 388, 389; cfr. anche la ricca letteratura citata dal
Lucirrent, L’atto amministrative, etec., cit., pag. 25, nota 27).

se-

Non pare, perd, che questa conclusione possa essere accolta; infatti, la moti-
vazione, nell’ampio significato con cui questo termine & inteso nel testo, ha una
rilevanza sostanziale (v.: Santt Romano, Corso di diritto amministrative, cit., pa-
gina 258); pil precisamente, essa sembra costituire la parte espositiva dell’atto,
la quale, non meno di quella dispositiva, rientra nel contenuto di questo (cosi, v.,
soprattutto: KormanN, System der rechtsgeschéftlichen Staatsakte, Berlin 1910, pa-
gina 180; cfr. il passo riportato da Luowerrent, L’atto amministrativo, ete., cit.,
pag. 25, nota 29).

N&, del resto, sembra possibile arrivare a diversa conclusione, sulla base di
quella nozione di forma dell’atto che appare preferibile, ¢ cioé quella cui si ade-
risce nel testo.

E da notare, peraltro, che, se si fa rientrare la parte espositiva dell’atto nella
sua forma, appaiono perfettamente giustificati i rilievi critici che il GianNIND svolge
nei confronti della contrapposizione tra forma e contenuto; tale autore, infatti, nota
giustamente che, anche se la motivazione ¢ considerata come un elemento formale,
essa, ¢id non di meno, deve pur assumere a sua volta una determinata forma (orale,
acritta, ete.), pur.avendo un proprio contenuto; si dovrebbe parlare, cosi, di forma
e contenuto della motivazione, la quale, peraltro, dovrehhe essere considerata come
forma dell'atto: « ...donde un giuoco di seatole cinesi di forme ¢ di contenuti che
disorienta del tutto... » (Lezioni di diritto amministrativo, cit., Pag- 295). )

Viceversa, se si accoglie la nozione di forma dellatto di cui nel testo, ri-
comprendendo la motivazione, corrispondentemente, nel mmenut? dell’atto, pare
possibile superare tali rilievi eritiel del Guannini, salvando la tradizionale rnn;rnp-
posizione in parola; sotto questo profilo, si potrebbe anche evitare Ja ‘Nm“: o:::
di una categorin di elementi dell’atto amministrativo, Ia quale, come taluno a(: :
stenuto, daveebbe essere tenutn distinta sia dalla forma, come dal contenuto {v.:

Lucwnen, I'amto amministrativo, cit., pag. 19).
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Accanto a questa ipotesi, sembra doveroso collocare 1’,].
tra, in cui 1'atto & viziato per ragioni formali. Certo, ’esatta
individuaziene di quando ricorra questa seconda ipotesi, & sy-
bordinata alla stessa riserva cui si & precedentemente accen-
nato, e che concerne la validita della contrapposizione tra forma
e contenuto dell’atto. Conformemente, del resto, alla ricondu-
zione della motivazione al contenuto dell’atto, si pud rilevare
come la validita di questa contrapposizione pud essere salvata,
solo a patto di attribuire alla nozione di forma dell’atto, dei
caratteri estremamente rigorosi: si dovrebbe intendere, ciog,
per forma dell’atto, solo il modo, con cui esso « ... si manife-
‘"), Per tale ragione, il vizio dell’atto che
pud acquistare rilevanza solo formale, & quello che ricorre

sta oggettivamente » (

quando esso & stato emanato, poniamo, oralmente invece che
per iscritto, oppure per iscritto, ma non con i requisiti del-
I’atto pubblico, e cosi via.

La terza ipotesi cui si deve qui accennare, & quella in cui
I’atto & viziato per incompetenza, perché esso & stato emanato
da un organo della pubblica Amministrazione diverso da quello
previsto dalla legge.

Altra ipotesi che qui interessa esaminare, ricorre, inoltre,
quando I’atto & illegittimo, perché dispone una regolamenta-
zione di un dato rapporto, la quale & ingiustificatamente diffe-
renziata, rispetto alla regolamentazione, disposta da altri atti
amministrativi, di rapporti aventi caratteri analoghi; oppure,
quando I’atto & illegittimo, perché il suo contenuto presuppone
esistenza di determinate circostanze di fatto, o di date situa-
zioni giuridiche, le quali, viceversa, nella realta effettivamente
non sussistono: si & in presenza, cio¢ di atto illegittimo perché

111 G g gy gm oz : .

L (') MieLe, Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 139; cfr. anche:

UCIFREDI, L’ o ; . G A :

5 I”.B i L’atto amministrativo, etc., cit., pag. 16; in diritto privato, nel senso
ut nel testo, v.: Berri, Teoria generale del negozio giuridico, 2* ed., Torino

19§z, pag. }25, 1265 efr. anche: Camtora Fermara, II negozio giuridico nel diritto
privato italiano, Napoli, s. a., pag. 439,

!

==

-
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viziato da eccesso di potere, per disparita dj trattament
‘ . g . 0
per travisamento di fatti, o per Insussistenza di presu ost" °
E ancora si ricordera: I'ipotesi in ey I s 4 pp. .

. ane cut Tatto ¢ illegittimo,
perché & stato emanalo senza che sussistano delle circostanze dj
fatto, o delle. SItuilzmm di diritto, alla cui esistenza
legge subordina 1’emanazione dell’atto
caso, si ha un vizio dell’atto,

» invece, la
stesso. Anche in questo
‘ per insussistenza di presupposti, in-
tendendo, perod, questa espressione, in un senso ben diverso di

quello con cui ci si & riferiti ad essa nell’ipotesi precedente.

Infine, si deve accennare ad una ipotesi, che nel campo
del diritto amministrativo assume una rilevanza particolare;
ipotesi, cioé, nella quale I’atto deve essere emanato mediante
un procedimento.

Prescindendo da ogni valutazione, inerente alla notevole
ricchezza di profili che questa nozione presenta (*'*), qui inte-
ressa, soprattutto, l’aspetto di essa, per cui Dillegittimita di
un atto, che appartiene ad una serie procedimentale, provoca
I’illegittimita di tutti gli atti, a questo successivi, e che trovano
in esso il loro presupposto; e, in particolare, dell’atto finale
dell’intero procedimento.

Si suole parlare, a questo proposito, della c.d. invalidita
derivata (''*). Tale nozione & ben nota in dottrina, per quanto
essa mon sia mai stata analizzata con sufficiente profondita, e

ad essa si fa riferimento, per spiegare, appunto, le conseguenze

enti del tema, v., soprattutto: Conso, [ fatti
Contributo alla
ricche cita-

(112) Fra le trattazioni pil rec l
giuridici processuali penali, Milano 1955, pag. 115 ss.3 GALWI;L =
teoria del nrocedimento legislativo, Milano 1957, pag. 13 ss.; clr., ik

zioni bibliografiche ini
i . nistra-
(113) Cfr. in proposito soprattutto: SANDULLL 1L procedimento ammi

e
tivo, Milano 1940, pag. 174, 332 e 345, e, a pag- 332, alla nota 5.9. l l'm:‘;:a;;::::od:::
scarsissima bibliografia sull’argomento, cui adde: MIELE, P'rmcz:; il
ministrativo, cit., pag. 171, che definisce con la consuefa‘chmrez ol B
Pistituto; cfr. anche: Zanosini, Corso di diritto "mm"fls"m;v:’ vizi':) di un atto
gina 316, il quale descrive il fenomeno della ripercussione |ere1(‘me alla medesima
appartenente ad una serie procedimentale, su oo A5t ?pp“di invalidita derivata.
serie, senza, peraltro, fare esplicito riferimento alla nozione
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sulla validita di un atto del procedimento, dell’invalidita di un

114
atto a questo precedente (" ).
Nel corso del proseguimento del presente lavoro, si ren-

dera necessario esaminare piu da vicino la nozione in paro-
la, e a tale momento si rimanda, percio, lo svolgimento di

alcune considerazioni al riguarde ('"°); fin d’ora, perd, si pus
rilevare come, proprio per i caratteri di tale nozione, essa non
possa spiegare tutti i casi, in cui I’atto & illegittimo, per un
vizio che & intervenuto nello sviluppo del procedimento, me-
diante il quale si ¢ pervenuti alla sua emanazione: ad essa
non pud essere ricondotto, infatti, il caso pin semplice che ri-
corre in proposito, e cioé quello che si ha quando tale atto &
illegittimo, perché & stato omesso fout court un passaggio neces-

sario del procedimento stesso (parere, proposta, etc.).

Nella descrizione dei caratteri esteriori del fenomeno del-
I’illegittimita dell’atto amministrativo, ci si pud, ormai, fermare
qui: le ipotesi cui si & accennato, infatti, pur nella loro fram-
mentarieta e disorganicita, offrono gia un materiale da sotto-

(114) Costituisce scparato problema, quello che concerne i rapporti che in-
tercorrono tra la nozione di procedimento, e la figura di invalidita derivata. Da
un lato, infatti, non & sicuro che questa figura assuma rilevanza solo nell’ambito
del procedimento, potendo essa manifestarsi, forse, anche nei confronti di atti am-
ministrativi, connessi tra di loro, ma non facenti parte di una unica serie procedi-
mentale; & evidente, peraltro, come per il chiarimento di questo aspetto del pro-
blema, giuochine un ruolo assolutamente preponderante i caratteri che, secondo
le varie teorie, si devono attribuire alla nozione di procedimento: pili questa ri-
sulta ampia, e meno ipotesi sono formulabili, nelle quali la invalidita derivata si
manifesta al di fuori di essa.

Per contro, la stessa figura di invalidita derivata sembra non poter compren-
dere tutti i casi in cui la invalidita di un atto si ripercuote su quella di un altro
a0, epecie se questo si verifica al di fuori di una serie procedimentale; cfr., 8
questo proposito, una fattispecie civilistica assai interessante, la quale, peraltro,
non appare risolvibile alla luce dei concetti amministrativistici della materia (Trib.
Milano, 2 maggio 1949, in Temi, 1951, 154, con nota del GrasserTi: Negozi colle-
#ati, negozio illegale e ripetibilita di pagamento); per un caso di negozi collegati,
in rui la invalidita di uno si ripercuote sull’altro, v., da ultimo: Cass., 25 febbraio
1934, n. 629, in Foro it., 1958, I, 550.

19%) Cir., infra, pag. 469 ss. "

-———
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porre ad analisi, per tentarne una sistemazi
ficientemente ricco e multiforme,

I fattori che possono acquistare rilevan
dell’atto amministrative, sono gia ra
una varietd di tipi che pud bastare; piuttosto, proprio
notevole varieta, non fa altro che far maggi(:rmenl:e ri::;f:::
I’oscurita in cui & ancora avvolio il meccanism

one, il quale & syf.

za, nell’illegittimita
Ppresentati in esso, con

i f . 0, attraverso il
quale tali fattori operano; e ad esso converra rivolgere 1’at.

tenzione.

Si dovra richiamare, a questo proposito, qualche concetto
relativo ai lineamenti dogmatici dell’illegittimita dell’atto am.
ministrativo; nei limiti in cui tali concetti sono generalmente
accolti, oppure corrispondono ad impostazioni dottrinali le
quali, pur discusse, sono comunemente note, si prescindera da
inutili citazioni bibliografiche; queste, comunque, dato il ca-
rattere generalissimo dell’argomento trattato, saranno sempre
contenute entro limiti assai ristretti, per non appesantire ec-
cessivamente il lavoro. :

La nozione a livello istituzionale dell’illegittimita dell’atto
amministrativo pone 1’accento, come & noto, sulla disformita
dell’atto stesso da una norma di legge ('*°).

Appare evidente che, secondo tale definizione, D'illegitti-
mita dell’atto amministrativo & una nozione, che costituisce una
pitt dettagliata specificazione di un concetto pilt ampio, sep-
pure di incerta denominazione, e che si riferisce alla disfor-
mita dal paradigma legislativo dell’atto giuridico in genere ).
Si vedra, inoltre, in seguito, come la nozione che qui interessa
deve essere piit esattamente definita, nei confronti dell’ampio

(118) Per semplicitd, si prescinde qui dall'ipotesi, in cui In iuvalid.ilfn del
I'atto discenda da un vizio di merito, e cioé sia provocala da una dleOI.'n‘f.lta d‘el-
Patto stesso, da criteri di opportunita, di convenienza, di equiti amministrativa,
ete.; sul punto, v., supra, la nota 64, pag. 260.

(}17) Cfr., in argomento: CARIOTA FERRARA,
Pag. 334, 345; Scocnamicuio, Contributo alla teoria
1950, pag. 388.

Il negosio giuridico, etc., cit..
del negozio giuridico, Napoli
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concetlo accennalo, anche per quel che riguardfi la precisazione
della categoria di norme, della cui violazione si tratta.

Questa definizione dell’illegittimita, di per s¢, direbbe poco
ai nostri fini, se essa non fosse completata con Pindicazione dei
caratteri dell’atto cui essa si riferisce: la dottrina, a questo
pro]umilo, & ecomunemente orientata, nel senso di definire I’atto
amministrativo come una manifestazione di volonta, di scienza,
di desiderio, elc.; & evidente, in questo orientamento, I’influen.
sa del concetto privatistico del negozio, come manifestazione
di volonta. E tale influenza si estende anche all’analisi degli
elementi dell’atto amministrativo, i quali, nella maggior parte
delle trattazioni, sono puntualmente ricalcati sugli schemi di
quelli del negozio privato: soggelto, oggetto, causa, etc.

B proprio nei confronti dell’atto amministrativo, cosi defi-
nito, e cosi analizzato nei suoi elementi, che, normalmente, si
formula la teoria della illegittimita di questo: sono ben noti
tutti gli sforzi di ricollegare le varie ipotesi di tale illegitlimita
con una disformita dell’'uno o dell’altro elemento dell’atto, dal
paradigma legislativo di questo.

Sembra che questo ordine di idee non sia del tutto idoneo
a portare al risultato di una sistemazione soddisfacente della
delicata materia; e pud darsi che molte delle oscurita che sus-
sistono ancor oggi relativamente alla teoria della invalidita degli
atti amministrativi, non siano altro che la diretta conseguenza
della scelta di un inadeguato punto di partenza.

S’intende, che cosi dicendo non si vuole affatto contestare
il carattere di dichiarazione di volonta, di scienza, di desiderio,
che, volta a volta, 1’atto amministrativo, nei suoi vari tipi, pud
assumere; solo, i vuole rilevare che tale carattere non pare co-
stituire I’angolo visuale migliore, per una analisi dell’atleggiarsi
della illegittimita dell’atto stesso.

In corrispondenza di questo rilievo, si pud aggiungere come
non si vuole neppure negare che la illegittimita dell’atto sia
la conseguenza di una sua disformita dal paradigma legislativo:

SR
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solo, anche a questo proposito,

non si pud non
\ 5 ossery
pon sia ancora dimosirato che are, come

in . e
tutte le ipotesi in eyj Iatto

€850 Bi presenta come d;

. come disforme
la norma, in qualcun i i o oy

dal » 1N g o dei suoi elemenn, individuati nel modo

prima indicato; e, in ogni caso, g pud affermare che, in al
ipotesi di il]legitltirr;itz‘:, questa non é mai rilevabile in };ase adc:::
diretta analisi degli elementi dell’atto ste :
formi dalla norma, o quanto meno, solo :]si():{:ll;;arebb"o it
Giovera dar conto brevemente delle considerazioni adesso
svolte; e, a questo proposito, & opportuno esaminare quelle
ipotesi di illegittimita dell’atto amministrativo, che si sono pri-
ma raccolte come oggetto di analisi, alla luce di quella disfor-
mita dalla norma dell’atto, analizzato negli elementi sopra in-
dicati, la quale & normalmente affermata dalla comune dottrina,
Sotto questo profilo, non ¢’¢ dubbio che non presenti la
minima difficolta, 1"individuazione di tale difformita, nelle prime

amministrativo & illegittimo,

ipotesi sopra esposte di illegittimita dell’atto amministrativo:
quando, cioé, I’atto stesso dispone qualcosa che & vietato dalla
legge, o contiene una motivazione che & vietata, oppure non
contiene una motivazione obbligatoria, etc.: si tratta di casi, &
evidente, in cui la illegittimita dell’atto & immediatamente rile-
vabile, sulla sola base dell’esame di quell’elemento di esso, che
normalmente, e salvo qualche voce contraria, viene definito come
«il contenuto ».

Gia leggermente meno limpida, perd, & I'ipotesi successiva:
quella, cioé, in cui 1’atto & viziato per incompetenza; da un
lato, se I’atto & emanato da un organo diverso da quello pre-
visto dalla legge, anche se appartenente allo stesso ente, non si
pud negare che una disformita dallo schema legislativo dell’atto

stesso esista, giacché & evidente che I’elemento soggettivo ab:
nel quadro degli elementi

rte, perd, tale rile-
nell’ipotesi che qui
chiaro quale

bia sempre una diretta rilevanza,
dell’atto, comunque analizzati; d’alira pa
vanza non &, forse, di primissimo piano,
interessa; e, soprattutto, ancora & tutt’altro che
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sia il meccanismo mediante il quale viene a incidere sulla cop.
formita dell’atto alla norma, la circostanza che esso sia emanato
da un organo diverso da quello previsto dalla legge, ma pur
sempre appartenente allo stesso soggetto: sono i lineamenti della
nozione stessa di competenza, che devono costituire la base per
tracciare i caratteri di questo meccanismo; ed & ben noto come
tali lineamenti siano ancor oggi assai oscuri ('').

La successiva ipotesi comunque presenta ancora maggiori
difficolta di inquadramento nell’ordine di idee in esame. Dj
tale ipotesi, si ricorderd, sono stati esemplificati i casi in cui
I’atto amministrativo & illegittimo per eccesso di potere, giacche
realizza una disparita di trattamento di fattispecie analoghe,
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fatti, rinvia a sua volta a nozionj quanto mai incerte e contr
0-

verse, quali quelle, appunto, della caygg e dei motivi dell’
amministrativo, e che attendono ancora una precisalz' N ":;“"
loro caratteri che accolga un qualche accordo in dottrill:a:l-1e ?l
non solo sono da determinare pitt chiaramente liueam; *:""(;3
esse, € i loro rapporti reciproci, ma attende ancora con?e:-ma:
I’esistenza di una di queste, nel quadro degli element; dell’atto
amministrativo.

Comunque, anche se si arrivasse ad una precisazione del
genere, e si delineasse limpidamente in che cosa consisterebbe
la disformita dell’elemento causa-motivi nell’ipotesi in esame,
e la sua rilevanza nel quadro generale degli elementi dell’atto,
resta sempre un fatto incontrovertibile: tale disformita, che

~

oppure & hasato su circostanze di fatto e diritto, le quali, in

. . : . \
realti, non sussistono (eccesso di potere per travisamento dei riguarderebbe direttamente Iatto, per un verso non sareb-

fatti). ) be mai rilevabile direttamente dall’atto stesso: essa, sollo

E comunemente accettato che la disparita di trattamento questo profilo, risulta dall’analisi del trattamento di altre fat-
di fautispecie analoghe, e il travisamento dei fatti, costituiscono tispecie, analoghe a quella regolata dall’atto di cui si tratta, op-
degli indici, dei « sintomi» di una disformita dalla norma, la , pure dall’accertamento dell’effettiva sussistenza di quelle circo-
) f stanze di fatto o di diritto, le quali sono presupposte nell’atto

stesso: analisi, dunque, di elementi, di per s¢ del tutto estrin-

quale risiederebbe nell’atto.

Anzitulto, si pud rilevare come, anche a considerare esatla,
come probabilmente &, tale affermazione, rimanga ancora da
chiarire, in che modo tale disformita operi.

In questa sede, non & evidentemente né opportuno, né,
addirittura, possibile, richiamare ’intera, ricchissima lettera-
tura, concernente la natura dell’eccesso di potere, nella multi-
formita delle sue manifestazionis si pud solo motare come, la
tendenza uttualmente dominante, ponga I’accento, al riguardo,
su una disformita dalla norma, di un elemento dell’atto e pre-
cisamente del complesso causa-motivi. Crediamo che (uesta im-
postazione sia senz’aliro giusta; ma, malgrado Desatlezza di

seci, rispetto a tale atto.
Ma anche per quel che riguarda gli altri dati, sulla cui base
rilevare quella particolare ipotesi di illegittimita in esame, e
cioé gli elementi dell’atto, della cui legittimita si discute, tali
elementi, & da notare, non sono quelli, della cui conformita alla
| norma si tratta, ma elementi diversi: infatti, nel caso di di-
f sparita di trattamento, si trattera di vedere se la regolamenta-
l zione disposta dall’atto, & o no diversa, da quella dispm-fla da
| altri atti amministrativi, per circostanze analoghe; ossia, si trat-
tera di accertare il contenuto dell’atto stesso. Nel caso, -
del travisamento dei fatti, ’oggetto dell’esame sara, anche qui,

invece,

tale posizione di partenza, la materia & ben lungi dall’aver tro- f di diritto
— . . i i i i i i i fatto o di a1

vato una soddisfacente sistemazione: (questa impostazione, in- fl lo stesso contenuto, sia che le circostanze dl. ; i di

) A che sono poste alla base dell’atto, siano implicitamente presup

tin g 3 s . _ i . '-
(') Ctr., in proposito, i riliovi di GuiannINg, Lesioni di diritto amminis sia che, viceversa, si1ano esph

atrativo, cit., pag. 295, 296.

Poste nel dispositivo di questo,
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cilmmente enponle nella motivazione, In ambedue i easi, quindi,

non entra divettmments in questione quel complesso eauna.mg.

livi, ne
. . L]

dovrebbe ririedere ln disformitd dellatto dalla norma.

Comunque, Dipotesi che precede, contituinee, un po’, il

. - . LK) . . - »
I quale, eome wi & vinlo, nell’ipotesi di eceesso di potere,

pounte di passuggio verso le ultime ipotesi preeedentemente
exposte: quella, in cui Patto ¢ illegittimo, perché non gussi.
stono quelle circostanze di fatto o di diritto, alla cui esistenza,
viceversa, la legge subordina I'emanazione dell’atto stesso; e
Ialtra, in cui atto & illegittimo, perché & invalido un altro aue
del procedimento mediante il quale & stato emanato, oppure,
addirittura, un passaggio di questo & stalo interamente saltato.

In ambedue queste ipotesi, da un lato, la disformita nei
confronti della norma, da cui sarebbe affetto un qualche ele-
mento dell’atto, non sarebbe mai rilevabile dall’esame dell’atto
stesso, ma si deve fare riferimento ad elementi ad esso estrin-
seci, come nell’ipotesi che precede. Anzi, nelle due ipotesi ora
in esame, 1’accerlamento volto a individuare tale disformita,
non verte neppure in parte sull’atto di cui si tratta, ma ha per
oggetto esclusivo questi elementi.

D’altro canto, a dilferenza dell’ipotesi sopra indicata, non
risulta neppure che sia stata avanzata in doltrina qualche opi-
nione, per rinvenire anche nell’illegittimita dell’atto per ca-
renza di presupposti, o per vizio nel procedimento, una disfor-
mita dell’atto stesso, in qualche suo elemento, dal paradigma
legislativo.

Per un verso, gli elementi i quali sicuramente sono dif-
formi dal paradigma legislativo, appaiono del tutto estrinseci,
come si & detto, all’atto: nel caso delle circostanze di fatto e di
diritto, alla cui sussistenza la legge subordina 1’emanazione del-
Iatto, la dottrina di gran lunga dominante & nettamente orien-
tata ad ecludere che tali circostanze facciano parte dell’atto; una
opinione diversa si potrebbe avere solo sulla base dell’accogli-
mento di una nozione cosi ampia di elemento dell’atto, da poter
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ricomprendere in esso anche quelle enliti, che f
supposti rispetto all’atto stesso i T 8 ngono da pre.
il e A * = T genere, quelle i
gioni di legittimita, le quali, comunemente . - cond
: | 120 » 8010 considerate g
1esto estrinseche ('°),
Per quel che riguarda la nozione d; procediment .
.s " " 0, pOI, at-
ualmente pit nessuno dubita che i singoli afr:
n cosliluise 1 . .EOII A che Ty Fpon
gono, no ono elementi dell’atto finale oppure, in
. ’i L4 * * 3
sieme a questo, dell’atto-procedimento: la teoria orientata, vi
. « s VI-
ceversa, 1n (uesto senso, e cosi, appunto denominata, la quale
- - e ? '
come & nolo, & dovuta al Formi (**'), pur se appare come una
fase di notevole interesse nell’evoluzione della nozione in pa
rola, & stata poi successivamente criticata ('**), e sembra ormai
superata dalle pin raflinate elaborazioni del tema.
Se non si ricomprendono nel concetto di elementj dell’atto,
quelle entita, le quali, nelle ipotesi ora in esame, appaiono chia-
ramente come disformi dalla norma, non & facile vedere quale

q

elemento dell’atto, in senso stretto, si possa porre in disfor-
mita dal paradigma legislativo, in seguito alla disformita di esse;
in tali ipotesi, rimane ancora da chiarire, percio, se l’atto, si-
curamente illegittimo, & anche, di per sé, non conforme alla
norma, per quel che riguarda quei suoi elementi.

Se si vuole mantenere in ogni caso I’aggancio, tra illegitti-
mita dell’atto, cosi come & stato precedentemente definito, e di-

(11%) Nella dottrina amministrativistica segue questo orientamento, soprat-
tutto, GianniNi, il quale, in genere, ha un concetto assai ampio di elemento del:
Patto, e, in particolare, afferma che i presupposti di questo, vanno ricompresi
in tale nozione (Lezioni di diritto amministrativo, cil., Dag. 249, 295, 321 ss.).

itti i i ti del-
(129) Per una tendenza restrittiva nella enumerazione fiegh elet‘m?n ;
Zanonint, Corso di diritto amministrativo,

diritto amministrative, cit., pag. 128 ss.
rativo, in Studi in onore di Ra-

Tatto amministrativo, v., tra gli altri:
eit., vol. I, pag. 244, 245; MIELE, Principi di

(121) « Atto » e « procedimento » amminist
nelletti, Padova 1931, vol. 1, pag. 439 ss. ) )

(*22) Cfr., da ullimo:’ é)AfEOTTI, Contributo alla teoria, etc., CI.L. 1;13:." i:i ::e,
V. i rilievi eritici che MicLe gia svolgeva nel 1933 (dlcune osser """‘”l"l‘ ’".l o
di procedimento amministrativo, in Foro it., 1933, IlI‘, 317, 378); nl(;'i:t::: e
grafia di Gaveorrr, v. anche ampie indicazioni bibliografiche, s Cniail e
dottrinale, che aveva, appunto, nella opinione del Forti la sua pos

Zata (pag. 19, nota 9).

20. A, Romano
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sformita dallo schema legislativo, di questo, o, quanto meno, di
un quid che lo possa ricomprendere, tracciare i lineamenti nel
fenomeno nelle ipotesi in parola non appare semplicissimo;
senza poter affrontare in questa sede il problema ex professo, si
puo solo notare come, secondo la comune impostazione dottri-
nale, che & stata sin qui seguita, le soluzioni che & possibile pro-
spettare astrattamente al riguardo, debbano essere ridotte a due.
La prima puo essere cosi formulata: si potrebbe affermare
che I'illegittimita dell’atto non deriva sempre solo da una sua
disformita dalla norma, ma anche dalla disformita dallo schema
legislativo, di alcuni elementi, di per sé estrinseci all’atto stesso.
La nozione di disformita andrebbe riferita, percio, non al solo
atto, ma ad un complesso piu ampio di elementi, uno dei quali
sarebbe, appunto, I’atto stesso, e gli altri, quelle circostanze di
fatto e di diritto, oppure quegli atti del procedimento, alla cui
sussistenza la legge subordina 1’emanazione dell’atto medesimo;
si dovrebbe far riferimento, in breve, al concetto di fattispecie,
comprendente 1’atto, e le sue condizioni di legittimita, inten-
dendo questa espressione nel senso pin lato possibile ('*°).
Non sembra, perd, che possa risultare soddisfacente una
soluzione, quale quella prospettata ora, la quale trova il suo ful-
cro nella tanto discussa, e, in realta, tanto discutibile nozione
di fattispecie; e questa considerazione pare senz’altro rafforzata
dal rilievo, per cui tale nozione dovrebbe applicarsi anche al-
I’ipotesi, in cui acquista rilevanza la figura del procedimento:
le piu recenti tendenze su quest’ultimo concetto, infatti, sono
orientate sempre pill verso una costruzione della successione di
atti, che & da ravvisarsi nella serie procedimentale, in modo dia-
metralmente opposto a quello della c.d. formazione progressiva
della fattispecie ('**).
Sotto questo profilo, apparirebbe sicuramente preferibile la

(*23) In argomento, cfr. i rilievi del BErTi, Teoria generale, etc., cit., pag. 241
e 470, 471, '

(124) Cfr.: SaLv. Romano, Autonomia privata, cit., in Riv. trim. dir. pubbl.,
1956, pag 900, 901.
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seconda soluzione cui precedentemente
spiegazione del fenomeno dell’illegittimj
tivo, nelle due ipotesi ora in esame, e
9

possibile le correnti impostazioni dottri
Secondo tale soluzione, la disfor
slativo di quegli elementi i quali, dj per sé, sono estrinseci al
I’atto, non andrebbe valut -
p ,bb ata autonomamente, ma, al contrario,
ovrebbe essere apprezzata come I'indice di un’altra disformit

dalla legge, la quale, specificamente, riguarderebbe uno o pit
elementi dell’atto di cui si tratta; anzi,

si & faito cenno, per la
ta dell’atto amministra-
sempre seguendo il pin
nali, prima indicate,

mita dal paradigma legi-

. pilt precisamente, que-
sta disformita potrebbe essere percepita solo sulla base della di-
sformita di quegli elementi estrinseci. Sotto questo profilo, le
ipotesi in cui Iillegittimita dell’atto amministrativo dipendono
da un vizio del procedimento, oppure dalla carenza di una sua
condizione di legittimita, potrebbero non differire sostanzial-
mente, da quelle altre ipotesi, precedentemente esposte, di ec-
cesso di potere, il quale, perd, ¢ rilevabile solo facendo riferi-
mento a circostanze esterne all’atto.

La giustificazione di un’impostazione del genere potrebbe
essere trovata, forse, nella circostanza per cui ’atto amministra-
tivo, come, del resto, & ben noto, presenta un’accentuatissimo
carattere di strumentalitd, di funzionalita; tale carattere, anzi,
pare costituire la nota dominante dei lineamenti di questo atto,
tanto da non parer troppo azzardata I’ipotesi che esso si possa
ripercuotere anche nell’interna struttura dell’atto medesimo,
modellandone, in corrispondenza, i singoli elementi. D’altra
parte, le condizioni di legittimita dell’atto, intendendo tale
espressione in senso latissimo, sono, certo, degli elementi a que-
eno, per il solo fatto che alla loro
sussistenza la legge subordina ’emanazione dell’atto stesso, esse,
sembra, devono necessariamente ricollegarsi alla .funzmne d'a
questo esplicata. Per tali motivi, pare assai pmba]?lle Chf IR
sformita dallo schema legislativo di tali elementi, di per sé estra-
nei all’atto, possa riflettersi sulla disformita dallo stesso schems,

sto estrinseci, ma non di m
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di qualcuno degli elementi -ne'i quali, ":ad]iZi“"al.meme,‘l’allo
medesimo & scomposto; quali snan? questi elementi, nm? & que-
sta la sede piu opportuna per analizzare; I'fla pise 'prescmdendo
da qualsiasi approfondimento, appare facile il rilievo, che an.-
che nell’ipotesi in esame 1’attenzione debba essere.co-ncentrata
sul complesso causa-motivi; anche da questo pu{llf) di \:ma,-dun.
que, si ritorna verso un aspetto dell’att.o a.l‘nmlmstratlvo, il cui
completo chiarimento sembra sempre di piu che debba portare
a conseguenze di grande importanza.

Ad ogni modo, pare che si sia gia mostrato abbastanza,
quante incertezze sussistano ancor oggi, relativamente al mecca-
nismo mediante il quale opera I'illegittimita dell’atto ammini-
stralivo; in particolare, sembra chiaro che la nozione di disfor-
mita dell’atto dalla norma, ove sia riferita all’atto inteso come
dichiarazione di volonta, di scienza, etc., costituisca un profilo,
sotto il quale, attualmente, tale meccanismo non & apprezzabile
in modo sufficientemente chiaro: spesso non & sicuro quali ele-
menti dell’atto illegittimo siano disformi dalla norma, di fre-
quente non si sa perché e come sono disformi dalla norma, e
talvolta non & neppure certo che essi siano disformi dalla norma.,

In ogni caso, & tutt’altro che infrequente I’ipotesi, in cui
tale disformita, anche, se, per avventura, & da ritenere esistente,
possa essere rilevata solo mediante la valutazione di elementi
estrinseci all’atto; e questo basta, per dubitare che essa possa
costituire effettivamente un quid, il cui accertamento & necessa-
rio, per pervenire all’accertamento dell’illegittimita dell’atto:
e appena il caso di far notare come una considerazione del ge-
nere sia importante, ove il tema in esame sia considerato dal
solo angolo visuale dell’iter logico percorso dal gindice ammini-
strativo,

Si avverte acula, percid, ’esigenza di una singolare siste-
mazione della delicata materia dell’illegittimita dell’atto ammi-
nistrativo, e, quindi, della ricerca di diverse basi, sulle quali
tale sistemazione possa essere effettuata, I$ evidente come un ap-
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profondimento del genere riguardi, anzitutto
validita dell’atto amministrativo, e, ’
esso sia, di per sé, assolutamente d
Resta il falto, perd, che sj & potuta

notevole ampiezza dei fattori che acquistano rilevanza, nel feno
meno dell’illegittimita dell’atto amministrativo, per ,quanto ii
quadro che ne risulta sia ancora largamente in
nulla si & potuto dire, che valga ad ordinar.
dei dati che si & delineata,

la teoria dell’in.
percio, sotto questo profilo,
a escludere in questa sede.
prospettare, fino adesso, la

sufficiente; ma
e un po’ la complessita
a tracciare il modo con cui essj rilevano
nell’illegittimita che qui interessa, e quindi, ad accennare le

corrispondenti fasi di una valutazione di tale illegittimita; ri-
mangono ancora oscuri, percid, i momenti salienti dell’iter in-
tellettivo del giudice amministrativo, e, in definitiva, la struttu.
razione della catena degli accertamenti pregiudiziali, nel relativo
processo; e I’esigenza di un chiarimento del tema, sembra giu-
stificare lo svolgimento di qualche schematico spunto, concer-
nente quel delicatissimo problema di teoria generale, la cui ap-
profondita trattazione sfugge, evidentemente, dai limiti del pre-
sente lavoro.

Nella ricerca di nuove basi, rispetto alle correnti imposta-
zioni dottrinali, sulle quali si potrebbe tentare di tratteggiare,
forse, pili coerenti lineamenti del fenomeno dell’illegittimita

dell’atto amministrativo, pué sorgere il dubbio che la prospet- ~

tiva da correggere, sia quella che risulta dalla definizione di atto
che si & accolta, e sulla quale si & ordinariamente disegnata tale
illegittimita. Come si & gia accennato, non che I’atto ammini-
strativo non abbia il carattere di manifestazione di volonta, di
scienza, etc., a seconda dei casi; solo, pud darsi che una quali-
ficazione del genere di esso, non sia la piu rispondente ai fini
che qui interessano, e convenga, percid, lasciarla relativamente

in ombra; cid comporta, anche, che si debba prescindere da:

quell’analisi di elementi dell’atto, secondo gli schemi tradizio-
nali, trauti dalla pandettistica, e, di conseguenza, I’esame di essi,
tendente ad individuarvi tracee di quella disformita dalla norma,
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- 5 3 i a5
i 3 iin i
che dovrebbero esservi rinvenute, nell’ipotes cui latto sig

illegittimo. ) v :
Nella scelta di un diverso e piu adeguato punto di partenza,

per 1'analisi che qui interessa, .sembra opportuno ;ccagliere una
nozione di atto, che ponga in risalto un c?rattere .' q'uesto, dog-
maticamente assai rilevante: e cioé che I’atto costituisce sempre
esercizio di un potere. _ .

11 collegamento tra atto e potere, si badi, non & affatto una
one che interessi studiare maggiormente nel solo diritto
amministrativo, per quanto in tale ramo del diritto, analizzando
i lineamenti dell’attiviti amministrativa, ci si riferisca piu
spesso che altrove ai poteri attribuiti dalla legge alla pubblica
Amministrazione; al contrario, tale collegamento & da porsi alla
base di ogni valutazione dell’atto giuridico in generale, senza che
importi una qualche distinzione al riguardo la diversita dei
campi nei quali 1’atto stesso & considerato. Sotto questo profilo,
appare veramente notevole una tendenza, manifestatasi di re-
cente nel diritto privato, dove, peraltro, sembra maggior-
mente radicato 1’orientamento tradizionale, la quale pone a base
dell’intero fenomeno negoziale, 1’esercizio di poteri normativi,
che sono riconosciuli al privato, nella sfera della sua autonomia,

relazi

dall’ordinamento statuale ('*°).

Evidentemente, non & il caso di affrontare in questa sede il
grave problema, peraltro piu volte affiorato nel corso del pre-
sente lavoro, che concerne la determinazione dei caratteri del
potere giuridico, come autonoma situazione soggettiva; in pro-
posito, non resta che rinviare a quelle considerazioni, che gia
'%%), Parimenti,
non sembra opportuno entrare nella delicata questione, se tulti
gli alti giuridici debbono essere ricollegati all’esercizio di un po-
tere, oppure solo alcuni di essi: come & noto, su tale questione
in dotirina wono state sostenute tulta una gamma di ipotesi, che

R

(lvﬂ,

precedentemente si ebbe occasione di svolgere (

Sanv. Romano, Autonomla privaa, eit., png. 801 »s,

(") Vedl, supra, pog. 86, 87,
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vanno dalla soluzione pia restrittiva, secondo la quale solo gli

bero esercizio di un po-

) B il i 5 per cui non solo ogni manifesta-
zione di volonta, di scienza, etc., ma anche le stesse attivita ma

teriali, produttive di conseguenze giuridiche, andrebbero ricol
legate alla situazione soggettiva in parola ('**)

alti a caratlere normativo costituireb
127 . .
tere ('*), a quella pin ampia,

0

Svolgendo sul tema le sole considerazioni,
lesano qui come indispensabili,
lavoro, si notera che

le quali si appa.
per la prosecuzione del presente
la doutrina piit recente insiste molto sul
caratlere di sitnazione giuridica strumentale, che andrebbe at.

tribuito al potere ('*°), e cio perché tale situazione si esplica per
la produzione di effetti giuridici, conseguenti agli atti che costi-
tuiscono il suo esercizio; in corrispondenza di questa imposta-
zione, tale esercizio & talvolta valutato come una particolare spe-
cie di comportamento ('*"), volto alla produzione degli effetti
suddetti. ‘
Ora, pare assai fecondo per la costruzione della teoria del-
I’invalidita dell’atto, e, anzi, prima ancora, della sua illegitti
mita, partire dall’impostazione indicata, e fare centro sul po-
tere, e sul suo esercizio, per spiegare gli schemi, attraverso i
quali tale illegittimita opera. E da ricordare, che quella stessa
recente tendenza civilistica cui si & fatto precedentemente cenno,
orientata verso la concezione dell’atto come esercizio di un po-
tere, risolve conformemente alle premesse anche il problema
dell’invalidita dell’atto privato, facendo riferimento alla no-
zione di riconoscimento di esso, da parte dell’ordinamento sta-

('27) In questo senso: OrrAviANe, La comunicuzione degli utti amministra-
tivi, Milano 1953, pag. 91,

(17%)  Per questa tendenza cost ampia, v., du ultimo: Cassamno, Le situazioni
giuridiche, etc., cit,, pug. 218 es.

(199)  Cfr. per tutti: Mikuk, Principi di diritto amministrativo, cit., pag. 68
88,y il quale riferisce il corattere di wrumentalith addirittura alla personalita, in
quanto questa consista nella titolaritd di witwazioni giuridiche soggettive strumentali,
come il potere e lu facoltii; Cassaming, Le situazioni giuridiche, cit., pag. 179 w.

(1) Nella dottrina amuministrativa, per questa tendenza, v., soprattutto
Mk, Principi di diritto amministrativo, et pag. 126 s,
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tuale; tale tendenza, ciog, risolve il problema in parola, sulla
base del riconoscimento da parte di questo, dell’esercizio dej po-
teri normativi privati, che costituiscono il fulecro dell’autonomia
detta, appunto, privata "'".

Sotto un profilo generale, il collegamento tra I’atto, come
esercizio di un potere, e la sua illegittimita, pud essere schema.
ticamente delineato come segue.

Il comportamento che, come si & visto, & da ravvisarsi nel-
’esercizio del potere, come tutli i comportamenti che acquistano
una giuridica rilevanza, & disciplinato dal diritto; piu precisa.
mente, si sa, esso & regolato, sotto vari profili, da tutta una se-
rie di norme, le quali, per il particolare oggetto contemplato, si
dicono, appunto, norme strumentali, in contrapposizione alle
norme c.d. materiali.

Quali profili del comportamento siano regolati da tali
norme, lo si pudé accennare solo assai brevemente, e senza nes-
suna pretesa di completezza.

Anzitutto, si deve individuare un primo gruppo di norme,
le quali consistono in attribuzioni di poteri a dati soggetti, e in
determinazioni dei limiti di esistenza dei poteri suddetti.

Accanto a queste, sono da rinvenire le norme di un secondo
gruppo, le quali si pongono come fonte di un’ulteriore disci-
plina del comportamento strumentale, rispetto a quelle gia in-
dicate: le norme, cioé, che regolano 1’esercizio dei poteri pre-
viamente attribuiti.

Le norme di questo secondo gruppo possono vincolare
Pesercizio del potere nel modo piti vario: esse possono determi-
nare, per esempio, i presupposti, in presenza dei quali il potere
pud essere, o mon pud essere, o deve essere esercitato; oppure,
possono determinare, totalmente o parzialmente, il contenuto
dell’atto nel quale si risolve 1’esercizio del potere: e questa de-
lerminazione puo essere compiula in assoluto, oppure riferirsi,

——————————

(1*1) Cfr.: SaLvaTore RoMANo, Autonomia privata, cit., pag. 913 ss.

-
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anche qui, positivamente o
dati presupposti,
E a : i i
nf:or.a  ove il potere sia stato attribuito ag
persona giuridica, ad un soggetto il
i 2
complessa, vi possono essere delle
gano di quella persona, che pus
Tr v s .
a le molte altre varje Ipotesi che si possono formulare in

materia, merita una particolare attenzione quella che g i
lega alla nozione dj procedimento : ca L A e
; 0: come 51 & gla accennato
sta nozione sari li i el

4 analizzata in un momento s i

i : e i uccessivo: a tale fase

el presente lavoro si rimanda allora('*?) ) :

mento sull’argomento. P A g e

0. ;4 -

rilevare subito com o 'quel S TR e

; : e, esalTJmando il problema dall’angolo vi-

suale prescelto, nel procedimento sj deve ravvisare il fenomeno

o ? * . . 2

per cui l’esercizio di un dato potere, & subordinato al previo

esercizio, da parte di aliro soggetto, o di altro organo dello stesso

soggetto, di un diverso potere: ossia, all’emanazione di un di-

verso atto; atto, od esercizio, che, in ogni caso, fungono da pre-
supposto del primo.

Sulla base di queste sinteticissime considerazioni, le quali
richiamano, in modo pia che scheletrico, un’elaborazione dot-
trinale estremamente complessa, e il cui esame analitico, pur-
troppo qui impossibile, sarebbe del massimo interesse, si possono
puntualizzare i seguenti rilievi.

Non sembra necessario spendere molte parole, per dimo-
strare che I’illegittimita dell’atto amministrativo deve essere de-
lineata, in relazione alla disciplina del comportamento strumen-
tale, costituita dalle norme del secondo dei gruppi cui prima si

& accennato.
Si & gia preavvertito, infatti, che la nozione di illegittimita

Negativamente, g, sussistenza dj

c10¢, che abbia una struttura
nhorme, le quali indicang Por.
esercitare il potere suddetto,

" dell’atto amministrativo, deve essere precisata anche in riferi-
?

mento al tipo di norme la cui violazione assume, sotto questo

(332) Vedi, infra, pag. 469 ss.
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profilo, la propria rilevanza; la riserva allora formulata, pud
essere adesso sciolta, notando come tali norme sono quelle che
disciplinano un potere attribuito da diverse norme alla pubblica
Amministrazione.

La precisazione della nozione di illegittimita in questo
senso, oltre ad essere alla base di una notissima teorica, rj-
sponde, in genere, ad un convincimento che in dottrina & abba-
stanza diffuso; essa, perd, non sempre & esplicitamente affer.
mata, giacche, di solito, si preferisce definire 'illegittimita del.
I’atto, facendola derivare dalla violazione della situazione giu-
ridica soggettiva di interesse legittimo del privato. Ma proprio
questa impostazione fornisce il fondamento, per la piu decisiva
dimostrazione della tesi qui accolta, se mai di tale dimostrazione
ce ne fosse bisogno: infatti, come piu volte si & detto, secondo
la teoria che appare preferibile, I'interesse legittimo che il pri-
vato pud vantare nei confronti della pubblica Amministrazione,
¢ quella situazione giuridica soggettiva, che risulta dal vincolo
apposto dalla legge, all’esercizio di un potere attribuito all’Am.
ministrazione stessa; per tale ragione, & evidente che un atto
amministrativo, che leda tale interesse legittimo, non pud non
violare, simultaneamente, anche la corrispondente norma che
disciplina I’esercizio del potere nel quale esso si risolve.

Per tale ragione, poiché nel processo amministrativo 1’og-
getto del giudizio & costituito dalla questione di legittimita del-
I’atto impugnato, in tale oggetto non possono acquistare rile-
vanza, che la violazione di quelle norme, le quali disciplinano
Pesercizio di un potere attribuito alla pubblica Amministrazione.

Questa affermazione, perd, non vuole suonare come 1’esclu-
sione assoluta della rilevanza nei confronti del processo ammi-
nistrativo, di quelle norme che disciplinano il comportamento
strumentale, e che si sono ricomprese nel primo gruppo di que-
ste: quelle norme, cioé, che consistono, nell’ipotesi che a noi
interessa, nell’attribuzione di un potere alla pubblica Ammini-
strazione, e nella determinazione dei limiti di esistenza di €sso;

2
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solo, si vuole negare che ta]; n

gotto del giudizio di oy orme rileving jp relazione all’og.

Infatti, se quest’ultimo 3 coll
che regolano I’esercizio dji up pote
ministrazione,

egato alla violazione g; norme

re attribuito all, i
. pubblica Am.
es
] s0 deve logicamente Presupporre che I’atto, che
deve essere valutato alla stregua di queste, sia stato posto i;n

es-

. L) o . N
e medla.nte l esereizio di un potere spettante effettivamente
alla pubblica Ammmlstrazione, ed anche entro j limiti di es
iesi-

stenza del potere stesso; altrimenti, se cos; non fosse, non vi sa
. ] -
rebbe luogo, evidentemente, a discutere della sua legittimita

Per contro, questa considerazione deve ricollegarsi al no.
tissimo orientamento giurisprudenziale,

terio di discriminazione della giurisdizi
nario e quello amministrativo,
base della distinzione,

secondo il quale il erj-
one, tra il giudice ordi-
¢ individuato, appunto, sulla
se la contestazione cada sulla spettanza
stessa alla pubblica Amministrazione, del potere di cui Patto co-

stituisce 1’esercizio, oppure solo sulla legittimita di questo. La
eventuale violazione da parte dell’atto di cui si tratta, di quelle
norme che attribuiscono il potere, acquista, percid, una propria
rilevanza, in sede di determinazione della giurisdizione del giu-
dice amministrativo, oppure ordinario, a conoscere della con-
formita al paradigma legislativo, dell’atto stesso; e, sotto questo
profilo, costituisce una questione che puo essere qui tralasciata,
lo stabilire se la sussistenza di tale violazione deve essere esami-
nata, cosi come la contestazione sulla conformita dell’atto alla
norma & prospettata dal ricorrente, o dall’attore, oppure su un
piano di maggiore rilevanza dei caratteri oggettivi di questa con-
formita (**°).

Per tali ragioni, poiché la giurisdizione costituist:e un pre-
supposto processuale in senso latissimo, la violazione delle

i i alle sue
. i i ta teoria c.d. della prospettazione, e alle su
Pl gl ooty AwB.), Osservazioni in tema di discri-

: ’ i mento: Romano ( 2
alterne vicende; cfr., in argo in Foro amm.,

minazione di giurisdizioni tra giudice ordinario e 'ﬂm'"“m:l":'::o’
1956, II, 1, 339 ss.; v., ivi, richiami di dottrina e giuriprudenz.
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norme che consistono in un’atiribuzione di potere alla pub.
blica Amministraziene, e nella determinazione dei suoj limiti g;
esistenza, possono acquistare una propria rilevanza nel Processo
amministrativo, ma non nel giudizio di merito, bensi come og.
getto di uno di quegli accertamenti processuali in senso stretto;
del resto, a questa conclusione si pud gia arrivare sulla base de]
rilievo, precedentemente svolto, per cui la conformita del.
I’atto, a quelle norme ora in esame, deve essere logicamente pre-
supposta, dalla valutazione dell’atto stesso, alla stregua delle
norme che disciplinano I’esercizio del potere.

Converra ritornare, perd, al filo principale del ragiona.
mento, puntualizzando con maggiore precisione gli schemi della
illegittimita dell’atto amministrativo.

Riducendo il fenomeno dell’illegittimita degli atti ammini-
strativi, alla violazione di una norma che vincola ’esercizio dj
un potere attribuito alla pubblica Amministrazione, occorre do-
mandarsi in che cosa questa impostazione differisca da quella
tradizionale, prima esposta, basata sulla nozione della difformita

" dalla norma, dell’atto amministrativo, valutato analiticamente
- secondo il modello degli elementi dell’atto come manifestazione
di volonta, di scienza, etc.

Sotto qualche profilo, la differenza tra le due impostazioni
¢ nulla; ambedue, per esempio, poggiano, infatti, sul concetto
di conformita alla norma dell’atto, comunque considerato; ne,
del resto, cido sarebbe in qualche modo ineliminabile, perche
tutte le volte che si deve valutare un determinato quid alla stre-
gua della legge, non si pud prescindere dal compararlo al pa-
radigma legislativo. E, d’altra parte, se si pone in stretta rela-
zione ’atto con 1’esercizio del potere, parrebbe, anche sotto
questo profilo, che esaminare 1a conformita alla porma, dell’eser-
cizio del potere, oppure dell’atto considerato analiticamente nei
suoi elementi tradizionali, siano operazioni in tutto e per tutto
coincidenti,

In realta, pare, invece, che, almeno sotto 1’aspetto dell’op-
P
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portunita, e dell’aderenza a sistema noppy,

ativo, queste due ope.

razioni presentino una notevole differenza

Infatti, la legge, specie nel dir

itto amministrag;
. . : ivo
determina direttamente, dj solito, ’

" non pre-
gl elementi dell’ay

. e . A
sciplina 1’esercizio del potere, » ma di

E vero, che, attrav fos 1
s ’ erso la disciplina dell’esercizio el po-

tere, si determinano anche gli elementi dell’atto; infati, quando
la legge stabilisce I’organo che deve esercitare i potere,
gquando e come questo deve essere esercitato, essa, in deﬁnit;va,
non fa altro che predisporre anche gli elementi nei quali I’atto
¢ tradizionalmente scomposto, ivj compresi quelli, come la causa
e i motivi, che non appaiono avere una rilevanza immediatamente
percepibile. E, del resto, questa corrispondenza tra I'una e I’altra
forma di disciplina non potrebbe certo mancare, dato il rap-
porto di identita che si & stabilito, tra esercizio del potere, e atto,

D’altra parte, in sede di valutazione della legittimita di un
atto, se essa dovesse essere imperniata sulla conformita di €ss0,
considerato analiticamente nei suoi elementi tradizionali, con il
corrispondente paradigma legislativo, questo non sarebbe diret-
tamente reperibile, ma, al contrario, dovrebbe essere previa-
mente ricavato per via di astrazione, sulla base della disciplina
legislativa dell’esercizio del potere, e secondo gli schemi per cui
questa, come si & detto, si traduce nella predeterminazione de-
gli elementi dell’atto.

Una volta stabilita ’equivalenza, tra la conformita alla
norma dell’esercizio del potere, e la legittimita dell’atto, & invece
assai piit semplice pervenire alla valutazione di tale legi“im_i‘é*
attraverso I’accertamento della conformita al paradigma legisla-
tivo di quell’esercizio. Tra I’altro, si superano c'm.npletament;,
cosi, tutte quelle questioni assai spinose, le quali u?so.rgonoz d(;
8i & visto, quando si tratta di individuare, ne'lle varie lll’lme:ldi-
illegittimita dell’atto, quale sia"l’elememo di questo (i. a!:n .
sforme dalla norma, e come cid accada; questo Supe
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d’alira parte, lo si ripete ancora una volta, non vuole costituire
negazione che tale disformita effettivamente sussista.

Resta il fatto, che la valutazione della legittimita di un atto,
sotto qualsiasi profilo questo venga considerato, non pud maj
prescindere dall’esame di elementi, i quali non possono fare
parte di questo; si ricordano qui quelle ipotesi di vizio nel pro.
cedimento, e di carenza delle condizioni di legittimita dell’atto
stesso; cid, perd, costituisce un fenomeno del tutto inelimina.
bile, dal momento che la legge ha vincolato I’esercizio del po.
tere, nell’an oppure nel quomodo, alla sussistenza delle condj.
zioni predette.

D’altra parte, si & visto quali difficolta di sistemazione si
incontrino in tali ipotesi, se la disformita dallo schema legisla-
tivo si riferisse, direttamente o indirettamente, all’atto con-
siderato analiticamente nei suoi elementi tradizionali: infatti,
o si dovrebbe fare riferimento alla nozione di fattispecie, di
cui I’atto stesso costituirebbe uno degli elementi, oppure, al con-
trario, si dovrebbe ricercare quale degli elementi dell’atto sia
non conforme alla norma, con risultati tutt’altro che sicuri. Al
contrario, scegliendo il punto di partenza qui proposto, sembra
che tali ipotesi possano essere pianamente delineate: infatti, ove
un passaggio del procedimento sia illegittimo, oppure addirit-
tura omesso, o quando non sussistano quei presupposti; cui la
legge ha subordinato I’emanazione dell’atto, la pubblica Ammi-
nistrazione deve risolversi a non emanare I’atto; ossia, a non
esercitare il corrispondente potere. Ora, come & stato acuta-

mente notato, « .. quando il soggetto di un potere stabilisce di
non farne uso in senso positivo... & superfluo osservare che que-
sto uso negativo & anch’esso esercizio del potere... » ('*); & age-
vole, allora, ridurre il problema dell’accertamento della legitti-
mita dell’atto amministrativo, in tali casi, a quello della valuta-
zione della conformita dell’esercizio positivo del potere che la

(1) Sanmi Romano, Frammenti di un dizionario, cit., pag. 181.
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pubblica Amminist’razior.le. ha compiuto, in r——
costanze, con quell’esercizio negativo che, in presenza delle ste
circostanze, la legge prescriveva: anche qui, la questione ¢ 1;4136
conformita f’l pa.radigma l?gislativo dell’atto, considerato analeit:
camente nei suoi elementi tradizionali, & de|
samente superata.

E opportuno, adesso, svolgere alcune considerazioni con. ~
clusive sul rapporto che intercorre tra 1a violazione della norma
che vincola 1’esercizio di un potere attribuito alla pubblica Am-
ministrazione, e la valutazione dj illegittimita di 1ale esercizio;
I’esigenza di un chiarimento del punto & percepibile, ove si con-
sideri che mentre 1’accertamento della singola violazione im-
plica un esame del comportamento della pubblica Amministra-
zione che & analiticamente limitato ad un solo aspetto di questo,
la notazione di illegittimita deve riguardare, al contrario, il com-
portamento unitariamente considerato nel suo complesso.

Questa necessita e facilmente dimostrabile: infatti, la non
osservanza di una di quelle norme che regolano un comporta-
mento strumentale, importa che questo & totalmente o parzial-
mente inidoneo a provocare gli effetti voluti, giacché o questi
non sussistono (atto nullo), oppure essi, pur producendosi,
hanno carattere precario, in quanto possono essere cancellati ex
tunc (atto annullabile); come ognun sa, l'illegittimita dell’atto
amministrative & da ricollegarsi ad una violazione di un gruppo
di norme che disciplinano un comportamento strumentale, vio-
lazione, la quale provoca 1’annullabilita dell’atto.

Ove, come & il caso normale, la valutazione di :
di illegittimita di un atto, & compiuta al fine di consld?rarn .
sua validita, essa non pud non avere lo stesso ogget'to di questa:
ossia, dal momento che quel che & valido, o invalido, non puo
essere che 1’atto, considerato unitariamente, anche la corrispon-

" . islativo, di legit-
dente notazione di conformita al paradlgm?lvl egwhmr::riameite
‘ . . B . H tto um

v . ferirsi parimenti all a
timita, non pud che ri p poiché ’accerta-

’ ) rordi i idee
considerato. Seguendo quest’ordine S Ay

i date cir-

tutto e vantaggio-

legittimita o

ela
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mento giwdiziale propriamente detto, nel processo amministry.
tivo, & preordinato all’eventuale pronuncia di annullamenty de].
I'atto, tale accertamento deve necessariamente verlere, appunto,
sulla conformita al paradigma legislativo dell’esercizio del po-
tere compiuto dalla pubblica Amministrazione, considerato nel
suo complesso.

Di contro alla nozione di legittimita, cosi delineata, si pos.
sono individuare analiticamente le singole disformita dalle
schema legislativo, le quali si riferiscono ai vari momenti del.
I"esercizio del potere: quei momenti, ciog¢, che, come si & esem.
plificato precedentemente, possono essere disciplinati da una
norma di caraltere strumentale; e tali momenti, proprio in
quanto specifico oggetlo di questa disciplina, possono essere con-
siderati, in un certo senso, in modo autonomo (‘).

Volendo determinare il rapporto che intercorre tra la vio-
lazione della singola norma che regola 1’esercizio del potere at.
tribuito alla pubblica Amministrazione, e Il’illegittimita, che
deve essere riferita all’intero comportamento di questa, si pud
rilevare come non pare dubbio che tale rapporto sia di causa-ef-
fetto; ossia, che la singola violazione di legge sia la causa dell’il-
legittimita dell’intero comportamento. La dimostrazione della
esistenza nel nostro ordinamento, di una norma, per cui si pud
dire legittimo un atto, solo quando siano conformi alla norma
tutti i momenti vincolati dell’esercizio del potere, nel quale esso
consiste, appare evidentemente superflua (*°°).

Sulla base delle considerazioni che precedono, si pud ten-
tare di determinare 1’oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel
processo amministrativo nel modo seguente.

Come al solito, il punto di partenza & costituito dall’identi-

(*3%) Per quel che riguarda la mancanza del carattere autonomo dei singoli
elementi dell’atto, v. i rilievi di SanouLLi, I procedimento, cit., pag. 232, in nota.

(%) Si intende, che I’affermazione di cui nel testo, vale solo in relazione
alla violazione di una di quelle norme, le quali, appunto, disciplinano il comporta-
ln.emo strumentale, a pena della invalidita di questo a produrre il suo effetto giuri-
dico EiPiCO: rimangono evidentemente al di fuori di questa ipotesi, quelle norme,
la cui violazione importa solo la semplice « irregolarita » dell’atto.

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSO Ammings TRATIVO 21
geazione della conclusione del sillogismo del giyg; .

strativo, con ’accertamento della legittimita Ogcllu]ll’ce ammini.
dell’atto impugnato. Qui si delineery Pipotesi |
sia riconosciuto illegittimo: & evidente che n;l
I"oggetto degli accertamenti

illegittimita
nella quale 1’atto

9. .
g, I'ipotesi opposta,
pregiudiziali rimarry inalterato

¢ ) , ma
solo, saranno parimenti opposte le conclusioni dej vay sillogi,
smi che si riflettono e vengono ricompresi in quello finale

Dunque. se la conclusione del

a c sillogismo del giudice ammi.
pistrativo & costituita dall’accertamento dell'illegittimita del-

]’atto impugnato, la premessa minore di tale sillogismo, la quale,
come si & detto prima genericamente, verte sul comportamento
della pubblica Amministrazione, consiste nell’accertamento di
una disformita dallo schema legislativo del comporlamenn{
stesso; pill precisamente, nell’accertamento della violazione di
una norma, che vincola I’esercizio del potere, nel quale I’atto
impugnato si risolve. E bene far risaltare come 1’accertamento
di tale violazione abbia sempre, di per sé, carattere pregiudi-
ziale, e non faccia mai parte dell’oggetto del giudizio, perche da
questa considerazione sara poi possibile trarre, in seguito, alcune
conseguenze ().

Poiche la norma violata. e, analogamente, la sua violazio-
ne, possono essere le pi varie, ne discende che il contenuto della
premessa minore del sillogismo del giudice amministrativo mut.a
di volta in volta, in puntuale corrispondenza al mutare del vi-
zio, da cui I’atto impugnato & affetto. .

Per contro, la premessa maggiore di tale silloglsm(? semb{'a
avere un contenuto costante: essa, infatti, pare cons1st¢?rf= n
quella norma di legge, costituita dal principio cui sopra b i

: s olagt i i neola norma che vincola
cennato, per cui la violazione di una singola no . bt
Iesercizio di un potere (nella specie: ‘attnbuxto ;i :)13 .
Amministrazione), provoca la disformita dal paradigma 1€g

A L)
i X . . 1%illegittimita dell’atto.
tivo dell’intero esercizio, 08sid Iillegit

[ I 1 0 1 i (H i .-
lle amento fra qnesta iolaztone e ]’oggett de gia 710, V
) er un co g v .

s 5 : g . 54
perd: Benvewuri, L'istruzione, cit., Pag: 9% =

21. A. ROMANO
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Peraltro, la premessa minore sopra indicala, non costjiy;
sce, a sua volta, che la conclusione di un’infinita alira cateny d:
sillogismi, conformemente, del resto, a quella che & la normalit‘1
del fenomeno, delineata nella prima parte del presente ]aa
voro ('*). -

Piit precisamente, tale premessa costituisce, anzitutto, Ia

conclusione di un sillogismo, la cui premessa maggiore & data
dalla singola norma che vincola ’esercizio del potere attribuito
alla pubblica Amministrazione, e che il giudice accerta essere
stata violata; & appena il caso di ripetere, a questo proposito,
quanto si & avuto gia piu volte occasione di notare, e cioé che
anche gli accertamenti tendenti all’individuazione e all’inter-
pretazione delle norme di legge, che il giudice applica nel corso
del suo iter, hanno carattere pregiudiziale, sia pure, di solito,
in senso meramente logico (**°).

D’altra parte, la premessa minore, che corrisponde a tale
premessa maggiore, consiste nella ricostruzione del comporta-
mento effettivamente tenuto dalla pubblica Amministrazione,
per quel che concerne il particolare profilo di questo, discipli-
nato dalla norma suddetta.

Per pervenire a questa ricostruzione, il giudice, secondo le
varie ipotesi, dovra accertare, per esempio, quale & stato 1’or-
gano che ha esercitato il potere cui ’atto imi)ugnato si ricollega,
se la norma prima indicata riguarda I’aspetto soggettivo di tale
esercizio; oppure, se questa norma, viceversa, predispone total-
mente o parzialmente il contenuto dell’atto, il giudice dovra ac-
certare quale ¢ il contenuto dell’atto impugnato; possono sor-
gere, a tale proposito, questioni relative all’interpretazione di
q,uesto. E cosi via, in corrispondenza di tutti i vari aspetti del-
Pesercizio del potere attribuito alla pubblica Amministrazione,

(12%)  Vedi, supra, pag. 33 ss.

129 .
violnf’.a d) ]]Vﬂdl’ XS B 190 ss.; per rilievi sull’individuazione della norma che
alla pubblica Amministrazione, v.; Benvenum, Llistruzione, cit., Pag. 58

e T
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che possono essere vincolati
rie esemplificazioni che sor:od:::eligge’ secon(PO qu?He somma-

S’intende, che questi accertaxﬁt;r(::)ir:hioi!lll}tlu;? .

hanno per esclusivo oggetto, come si & dett 5‘_“ ST T

) e 0, il comportamento
della pubblica Amministrazione, che & costituito dall’atto impu-
gnato, ma PO.SSOII? talvolta riguardare anche elementi che sono
a questo estrinsecl, oppure vertere su altri comportamenti della
pubblica Amministrazione, diversi da esso.

Il gruppo pilu importante di casi, che pud essere ricondotto
nella prima di queste due ipotesi, ricorre quando la legge vin-
cola qualche momento dell’esercizio del potere, in relazione alla
sussistenza di determinati presupposti. Tali presupposti possono
consistere, anzitutto, in circostanze di fatto: gli esempi al ri-
guardo somno, evidentemente, assolutamente innumerevoli; si ci-
tera a caso: la saturazione del mercato, rispetto al diniego di li-
cenza di apertura di un nuovo negozio; I'interesse artistico di
un edificio, rispetto al provvedimento di vincolo di quest’ulti-
mo, per motivi, appunto, artistici; le ragioni di ordine pubbli-
co, rispetto all’atto di sospensione di un sindaco; e cosi via. Non
si deve tralasciare, perd, il caso, tutt’altro che infrequente, in
cui i presupposti in parola consistono in circostanze di diritto:
ricordando fattispecie, che saranno riprese successivamente, nel-

(149) In sostanza, lo stesso alto amministrativo, :-ons.ideral‘o come ef;en-izio
del potere attribuito alla pubblica Amministrazione, costituisce Toggetio di fccer-
da parte del giudice amministrative, in quanto temler'm. n!la‘a
soluzione della questione c.d. principale, e cioé quella concernente la legllt.nm.nu
dell’atto stesso, considerato nel suo complesso. Sotto .ql.leato-pruﬁlo. tulvul.ln. loBlrI;-‘
goli aspetti del comportamento della pubblica Am‘mlmstrnzmne L".le ac(.ml:lnnmbﬂ.
levanza per lo scope suddetto, sono da ricoll.egarsn con la a‘le‘ssn ls;r‘:zu:.r;ms b
toria, in gquanto attivita tendente a ricostruire 1a c.d. vem.u ];tt;r‘ ;N.U b
della decisione giurisdiziona]e; per questo collegamento, v... E ; ',in paries
il quale, dopo aver analizzato le hmg‘ole tpolesl.d i il
svolge, al rignardo, una aen.e di consi el'ﬂlZlDI'll
impostazione di fondo diversa da que.\ a ac-
ciod, per cui l'oggetto del giudizio
nte formale, consistendo nella
ato; su questo

tamenti pregiudiziali

zione, cit., pag. 102 ss.,
fenomeno indicato 8i manifesta,
molto interessanti, ma basate su una

colta in questo lavore; quella impostazione, g
nel processo amministralivo avrebbe carauefe-mfn:un Pt el o
orrente, della illegittimita dell’atto imp

« affermazione » del ric
punto, v. supra, pag. 255, 256.
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la parte applicativa del presente lavoro, si pud citare: la vali

dita del consenso prestato dal proprietario di un fondo )e-

la costituzione di un consorzio di caccia, rispetto all’atio :]i lc ;

stituzione di tale consorzio; lo status di cittadino nemico doi
titolare di determinati beni, nei confronti del provvedim,en:3

di vincolo di questi; ete. 0

Per quel che concerne la seconda ipotesi prima prospetta.
ta, nella quale assumono rilevanza comportamenti della pub.

!)lica Amministrazione, diversi da quello che costituisce 1’atto
n‘npugnato, i casi pit importanti si hanno in relazione alla no-
zione di procedimento: come si & gia accennato, infatti, quando
la legge dispone che un determinato atto deve essere emanato
solo sulla base di un procedimento, essa, in sostanza, non fa
altro che vincolare nell’an 1’esercizio del potere, nel quale tale
atto consiste, ai previ esercizi dei poteri, che costituiscono i pre-
cedenti atti della serie procedimentale.

. Cercando di individuare 1’oggetto degli accertamenti pre-
g'mdiziali in senso meramente logico nel processo amminisira-
tivo, si & gia delineato, cosi, un quadro molto ricco di elementi,
ed assai complesso, ma nel quale & ancora possibile rintracciare
alcufni tratti fondamentali: tali accertamenti, infatti, devono
anzitutto vertere, su tutti quei dati i quali, attraverso la disci-
plina dell’esercizio del potere in cui l’alto>impugnato consiste
Veugono a incidere sulla legittimita di questo; per tale ragiont;:
i odelomts § Tasigntt sl ehemne stwssin 1 il

. o schema attraverso il quale
qrocede lo. stesso fenomeno sostanziale della illegittimita del-
I'atto amministrativo ('""); sotto questo profilo, dunque, il nesso

141 .

st i(lin:,-a nll-'::‘ei l:dlll:olle fm-er!e:'.z&-:. le. ?ua.li‘, come si & visto, avvolgono ancor
s sinonm:le ‘?' ‘neglfllmllla dell’atto amministrativo, non pud
tiale di questa; mm'e é.nnolt:s.lg:: d_“b_b'o' in dottrina, perfino il carattere sostan-
quale la nozione di le iltim'l"dlll?m, ! RE.S“ b ssns B fels oo
Srtoenily: ila x s l':im _‘_‘ ﬂd? g an.xmmislralivo avrebbe una rilevanza solo
) m!h e egli atti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1955,

! che, in precedenza: La natura giuridica dell’eccesso di potere

-

—-%

»
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di p::egiudizialité che lega gli accertamenti fin qui prospettati
non & altro .che un riflesso di carattere processuale, di un feno:
meno che si svolge, anzitutto sul piano sostanziale.

Ma non basta, giacché gli oggetti degli accertamenti pregiu-
diziali fino adesso delineati non esauriscono completamente, an-
cora, tutti gli oggetti possibili di tali accertamenti: infatti, sia
il comportamento effettivamente tenuto dalla pubblica Ammini-
strazione, come i requisiti, alla cui sussistenza esso & vincolato
per legge, devono essere a loro volta ricostruiti, mediante 1’ac-
certamento di quelle circostanze di fatto, ed eventualmente di di-
ritto, sulla cui base & possibile dedurre, appunto, come si & com-
portata la pubblica Amministrazione, e se i requisiti suddetti
sussistono nella realta: si entra, in tal modo, in un campo di ar-
gomentazioni teoricamente infinito, e in cui ogni tentativo di
rintracciare in esso dei criteri costanti, o, per lo meno, proba-
bili, appare di enorme difficoltd, ed anche di dubbia utilita (***).

Riguardo a tale campo, si pud solo svolgere questa consi-
derazione. Normalmente, la ricostruzione delle circostanze di
fatto e di diritto adesso indicate, si presta solo indirettamente
e del comportamento della pubblica Ammini-
nisiti di legittimita di questo; ossia, in altre
ne & legata a quella, sulla base di pre-

alla ricostruzion
strazione, e dei req
parole, questa ricostruzio

come vizio degli atti amministrativi, in Annali Univ. Macerata, 1932.\. !n questa
gede, non & possibile procedere ad una volutazione delle ar[utmenl.azmm poste a
sostegno di tale tesiz su di essa, 8 vedano, comunque.. la I'P:p“IC! c!l.C..\NN;nA-B::-
tou1, (Una nozione necessaria: la legittimita degli atti amnnmslfa'!w;, in oro t;
1955, 1V, 201 ss.), e i rilievi di CASETTA, il quale assume I..lriﬂ posizione, in un ce.r

senso, intermedia, tra quella dei due autori citati (Attivita e atto amministrativo,

in Riv. trim. dir. pubbl., 1957, pag- 310, 311).
(142) La materia, evidentemente, & comunque
istruzione probatoria: su di essa .
he il giudice amministrative impiega per A = '
1: :ubb?ica Amministrazione, € dei fatti indicati neldleato,
evanza la distinzione 1ra le prove c.d. rap
1 fatto da provare, € Je prove c.d. no.n
ma sulla cui base il primo si8
n argomento, Ve da ultimo, le
e la bibliografia ivi citata.

{rettamente connNessa col mec-
viene ad incidere, percio,

canismo stesso della ' la ricostruzione

anche il tipo di prova
del comportamento del "
sotto questo profilo, assume grande ril
presentative, le quali vertono direttamente sv.f !
le quali vertono st fatti diversi,
immediatamente © mediatamente. I
i1, [istruzione. cit., pag. 96 884

rappresentative,
argomentabile,
considerazioni di BENVEN
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sunzioni, di valutazioni delle risultanze dei mezzi di prova, e
della attendibilita di questi, e cosi via. Ora, nei limiti in cui ¢id
si verifica, si pud notare come, per un verso, gli accertamenti
compiuti dal giudice, in quanto appaiano I’'uno come il presup
posto logico del successivo, abbiano sempre carattere pregiudi-
ziale, sia pure, appunto, in senso meramente logico; il nesso di
pregiudizialita, che & da rinvenire tra essi, perd, rimane limi-
tato al solo piano processuale, e non trova pii rispondenza in
quello sostanziale, come accade, invece, per quel gruppo di al-
tri accertamenti pregiudiziali, sopra prospettati.

Fin qui, le considerazioni che & possibile svolgere per la
determinazione dell’oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel
processo amministrativo, sotto alcuni profili, di carattere gene-
rale. Si & cercato di dare una sommaria sistemazione all’estrema
ricchezza di elementi sui quali tali accertamenti possono ver-
tere, puntualizzando le principali fasi dell’iter logico del giudi-
ce, nelle quali essi vanno inquadrati; come & ovvio, queste fasi
sono state tratteggiate, in modo piut dettagliato le ultime, e molto
piu sfumate le precedenti. Non & pero possibile procedere oltre
in questo lavoro di analisi, senza rischiare di delineare una
schematizzazione troppo semplicistica, e, quindi, irreale, e alla
quale andrebbe sacrificata, in ogni modo, ’enorme ed inesau-
ribile varieta di ipotesi, che j singoli casi concreti offrono.

26. Fino ad ora, si & cercato di descrivere I"oggetto degli
accertamenti pregiudiziali, sia pure solo in senso meramente
logico, nel processo amministrativo, individuando quelle entita
di carattere sostanziale in cuj essi si risolvono, e che il giudice
i':lmminis';raltivo deve valutare, appunto, per pervenire alla so-
uzione della questione e.d. rincipale sotto
vertente sulla legittimita de]ll’)atto iIrJnpuga,rnato[.)osu=l oo esame,

Questa individuazione e stata condotta sulla base del fe-
nomeno della violazione da parte della pubblica Amministra-
#ione, di norme che vincolano Pesercizio del potere ad essa at-
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tribuito: proprio seguendo questa traccia, si & potuto analiz-
zare e scomporre 1’oggetto degli accertamenti pregiudiziali nel
processo amministlfativo, in tutta quella serie di entita, svol-
gentesi su un piano sostanziale, ma che, a parte questo carat-
tere comune, hanno la piii varia natura, come si & precedente-
mente visto.

Il raggruppamento sul piano sostanziale di queste entita,
ha, piu che un valore positive, quello negativo, di sottolineare
come esse, di per sé, abbiano una esistenza del tutto autonoma
e indipendente dal fenomeno processuale: malgrado questa loro
caratteristica, pero, tali entita sono state collegate e disposte se-
condo un profilo strettamente processuale, quale & quello del-
I’iter logico che il giudice amministrativo compie, e del a0
di pregiudizialita che in esso si manifesta, il quale, come si &
detto, & solo entro certi limiti un riflesso di altro legame esi-
stente tra queste entita stesse. . .

Ad ogni modo, sembra che gli oggetti degli .accertamenu
meramente pregiudiziali nel processo amministrativo, possano
essere valutati anche da un punto di vista strettamente proces-
suale, il quale, peraltro, & diverso da quello del nesso di pre:
giudizialita: tali oggetti, infatti, sembra possano essere c?llegatll
anche con la nozione processuale amministrativa di motivo del
ricorso giurisdizionale.

R L’opportunita di indagare questo co . -
chiaramente, dalla circostanza per cui un approfondimento
genere non pud non illustrare maggiormente., e sotto }m Pls":;
filo ancora non sufficientemente considerato, il tema cu1 que

i riflesso, si

: i se anche, di riflesso,
v & to; e, ad ogni ‘modo, o
lavoro & dedicato; e, et epiital

llegamento discende

potra precisare la nozione di motivo d‘l ricorso, i
un risultato, che, probabilmente, puo essere ragg

punto di vista qui scelto.

infatti joni di ginstizia
i i tti. nelle trattazioni :
P soprattutto a proposito

¢ notevole,

amministra-

tiva, tale nozione & solamente ricordata, s
del contenuto dell’atto introduttive del gin H
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perd, come essa, non solo non sia affatto analizzata, almen, di
regola, ma anche come non se ne dia generalmente, una definj.
zione purchessia (**°).

Questo, anzi, non costituisce un fenomeno limitato alla sola
dottrina italiana, ma, al contrario, si manifesta anche nella dot-
trina straniera; si consideri, per esempio, la dottrina francese
e questo esempio non & scelto a caso, ma si riferisce alla
analogia che presenta, sul punto, la disciplina del processo am.
ministrativo in Italia e in Francia; ebbene, si cercherebbe in.
vano, anche nelle ultime edizioni del trattato del Duez e de]
manuale del WALINE, una definizione del motivo di ricorso; il
solo Lauapire (') si limita ad affermare: « On appelle cas

d’ouverture du recours pour excés de pouvoir (ou moyen d’anuy-
lation) les diverses irregularités qui peuvent affecter P’acte ad-
ministratif et entrainer son anulation ».
Questa mancanza di approfondimento della nozione in pa-
r@ fa spicco, per contro, nei confronti della rilevanza non in-
dl.fft.arentf.: che essa acquista nello svolgimento del processo am-
mlnlst;'itIV(.), e.cib sotto var.i profili; anzitutto, come si & aceen-
::;I(:;n ;xzc:;a:)z(;z:?vgezi got'lv((;.d.i ri::::rso tieve essere contenuta
sprudenza del Consiglio dfll;t;::)olf )1; l()] e parte” Ia'gil'lrf-
peralizn bon motl pa a'e aborato alcuni principi,
S . o i quali
fh ricorso & ostacolata da preclusio
in relazione a varie ipotesi,

la deduzione di motivi
ni, che si determinano
e a diversi momenti dell’iter pro-

—_—

(143) Cfr., per es.: Bors, I,

a giustizi ini ; '
Pag. 267; Lessona, Iq giustizia am i, o vt @ e, Padov 105,

RaneL 5 ministrativa, 9* ed., Bol i
i LETT, Le guarentigie dellq giustizia nella pubpl; e ,19_53’ ps-ng. 164, 165;
ilano 1937, pag. 467. pubdlica Amministrazione, 5* ed.,

i, | ; per le trattazioni d; it
Manuale d; diritto emministrativo, 3a ed., I‘;a;z;?t;e;;S - ge;‘:;“le’ e S
£ Pag- .

(141) Traits &12 "
(4 Art g e:’";""}’{‘"];e ;"3 droit administratif, Paris 1954, pag. 381
% " SV TR i D, 17 a 4 E : )
dura dinang; 4] Consiglio di Stato in izgto o hAgilstenly z: 1 ooy

n, 3. del R.D, . 643, di pari data. ° G'Misdizimm]e); v. anche I’identico art. 9,
provinciale te s 3, riferentesi alla i i
e amministrativq, procedura davanti alla Giunta
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cessuale amministr‘ali'vo; ¢ appena il caso dj ricordare, a questo
propositov 1:.;1 notissima tendenza giurisprudenziale, secondo
Ja quale il 'rlcorrenle n.on pud dedurre in sede giurisdizionale,
motivi di ricorso nuovi, o comunque diversi, rispetto a quelli
precedentemenle dedotti nel ricorso amministrativo ("%

’altra tendenza, per cui ricorrente non pud dedurre nel
ricorso al Consiglio di Stato, come giudice amministrativo
di secondo grado, motivi diversi da quelli dedotti in primo gra-
o (m); e, ancora, l’orientamento per cui il ricorrente non

PR

(*48) Il principio, in giurisprudenza, & assolutamente pacifico, ed a tutti noto;
si citeranno, comunque, tra le pili recenti in tal senso, le decisioni della IV
sezione: 15 maggio 1956, n. 501, in Foro amm., 1956, I, 1, 451; 15 settembre 1956,
n. 834, ivi, 1957, 1, 1, 106; VI sez., 2 aprile 1958, n. 211, in Rass. giur. Cons. Stato,
1958, 465. Questo orientamento non & condiviso da parte della dottrina; in senso
contrario si veda soprattutto Guicciarpr (cfr., da ultimo: La giustizia amministra-
tiva, cit., pag. 128), il quale gia da tempo, in un suo ampio scritto, aveva vivace-
mente criticato questa tendenza giurisprudenziale (I motivi di ricorso nei rapporti fra
ricorso gerarchico e ricorso contenzioso, in Riv. dir. proc. civ., 1935, 1, pag. 122 ss.,
con ricche citazioni di dottrina e giurisprudenza).

Indipendentemente da ogni considerazione sulla fondatezza dell’orientamento
assunto dal Consiglio di Stato, sulla quale si tornera in seguito, & da osservare come
Papplicazione del principio che viene compiuta in giurisprudenza sia piuttosto in-
certa; infatti, se il principio in esame & pacificamente affermato nei confronti del
ricorso gerarchico, esso, invece, & stato talvolta negato, nei confronti del ricorso
in opposizione (v., in questo senso: IV sez., 25 giugno 1948, n. 231, in Foro amm.,
1948, 1, 1, 320; VI sez., 27 giugno 1950, n. 234, ivi, 1950, 1, 3, 340; VI sez., 2.'1 ot-
tobre 1952, n. 859, ivi, 1952, I, 3, 200; in senso contrario, pero, 1V sez., 9 giugno
1942, in Riv. dir. pubbl., 1942, I, 344 e, da ultimo, Ad. gen., 26 genn‘aio 1956‘“- 33,
in Rass. giur. Cons. Stato, 1958, 335); non solo, ma di tale principio e stata "_’ﬁ“"““
I’applicazione anche nei confronti del ricorso presentato in materia epura.tlvag ad
una commissione regionale d’appello (V sez, 30 novembre 1951, n. 1505, in Race.
giur. Cons. Stato, 1951, 1412).

E anche da ricordare la curiosa affermazione, 8
sime, secondo le quali il divieto di proporre in sede giu
proposti nel ricorso gerarchico, non vale per chi era controin
di questo (VI sez., 21 maggio 1949, n. 46, in Foro amm., 19
30 aprile 1954, n. 394, in Racc. giur. C:fns. Stato, 1954, 412.): T,

(*47) Principio pacifico, e notissimo; V., tra le dec131056 L 2, 680; Ad. pl.,
sto senso: V sez., 16 giugno 1956, n. 509, in Foro amm., 1008 By, RS

29 ottobre 1956, n. 15, ivi, 1957, I, 4, 22

contenuta in due diverse mas-
risdizionale motivi non
teressato nei confronti
49, 1, 3, 33; V sez.,
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L]
. . 148 s . . .
pud dedurre in memoria ('**) o, addirittura, in discussione

(18) Principio parimenti pacifico, insieme anche a quello della nota se.
guente; tra le varie decisioni, v.: V sez., 28 gennaio 1956, n. 65, in Racc. giur. Cons,
Stato, 1956, 47; 14 luglio 1956, n. 613, ivi, 945.

Da notare, perd, come questa preclusione, come, a maggior ragione, quella
di cui alla nota successiva, dipende da ragioni ben diverse da quelle alle quali si &
accennato in precedenza; quelle preclusioni, infatti, conseguono ai caratteri che dal
Consiglio di Stato sono attribuiti ai rapporti che intercorrono tra ricorso giurisdi-
zionale e ricorso amministrativo, oppure tra ricorso giurisdizionale di secondo grado,
e ricorso giurisdizionale di primo. Viceversa, le preclusioni ora in esame discen-
dono dalla circostanza per cui, normalmente, le memorie sono presentate, e la di-
scussione orale & svolta in un momento successivo alla scadenza del termine per
ricorrere contro I’atto impugnato; questo orientamento presuppone I’assunzione di
una determinata posizione sulla natura e sulla funzione del motivo di ricorso, gia
affiorante, del resto, nelle altre preclusioni di cui si & detto; posizione che si illu-
strera meglio in seguito.

Tale fondamento della preclusione alla deduzione di motivi in memoria, o
addirittura. nella discussione orale, appare chiaro, se si eoordina la tendenza giu.
risprudenziale relativa, con 1'alira, per cui la deduzione di questi motivi & ammessa,
quando essa avvenga unicamente sulla base di atti e circostanze, le quali sono cono-
sciute dal ricorrente solo posteriormente alla proposizione del ricorso (v., in questo
senso: IV sez., 22 dicembre 1953, n. 1056, in Racc. giur. Cons. Stato, 1953, 2042);
e cio accade di solito quando tali circostanze siano rilevabili solo da documenti
depositati in giudizio dall’Amministrazione (tra le numerosissime decisioni che am-
mettono la proposizione di motivi aggiunti in questa ipotesi, v.: V sez., 14 gennaio
1953, n. 6, in Foro amm., 1953, I, 2, 203; VI sez., 25 febbraio 1952, n. 65, in Racc.
gf'ur. Cons. Stato, 1952, 237), purché tali motivi vengano dedotti entro i sessanta
gmn‘li, decorrenti dal deposito da parte dell’Amministrazione dei documenti dai
quali s.ono rilevabili le circostanze su cui essi si basano (V sez., 24 marzo 1947,
n. 75, in Foro amm., 1947, 1, 2, 118 VI sez., 31 marzo 1953, n. 144, ivi, 1953, I, 3,
3975 V sez., 27 agosto 1954, n. 836, in Racc. giur. Cons. Stato, 1954, 745; V sez.,
25 maggio 1956, n. 419, in Foro amm., 1956, 1, 2, 623; da notare come la giurispru-
denza abbia oscillato sul punto, giacché, talvolta, & stato affermato che la decor-
renza del .h.-rmim' anzidetto inizia solo dalla conoscenza da parte del ricorrente, dei
dm-umcnl.n depositati in giudizio dalla controparte; in questo senso, Vv.: V 8€Z.
L e e i IR M 135, e it Wil
informi ogni momento presso ln‘ 8 “°f‘ o .lJl'.ctendc're ik nm"c?le ;

egreteria o esamini continuamente il fascicolo;

una. 7lrada intermedia tra queste due opposte soluzioni & stata affermata da una
decisione,

secondo la quale il principio maggiormente liberale per il ricorrente
potrebbe essere applicato solo dopo la seadenza del termine di cui all’art. 37 del
le'»to unico delle leggi sul Consiglio di Stato, termine il quale, appunto, & Pre:
visto per il deposito dei documenti da parte dc-]l’/\mm‘iniulruzim;o :pdei c’onlroin-
"‘"'I.““: per tale ragione, & stato ritenuto che il ricorrente nllnlnmdc'n'ln di tale
termine, deve esaminare il fascicolo, usando wn N ‘

io 195 i minimo di diligenza (V. sez. 2%
maggio 1956, n, 419, in Race. giur. Cons. Stato, 3

1956, 691).

B —
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orale (**°), motivi diversi da quelli dedotti nell’atio introduttivo
del giudizio. Ma accanto a queste ipotesi, di frequentissima ve-
rificazione, & opportuno citare anche altri casi, pil rari, ma
che sono stati decisi secondo una uguale tendenza restrittiva:
cosi, per esempio, si ricordera che quando un primo ricorso
contro un atto amministrativo sia stato dichiarato inammissibile,
perché proposto davanti a giudice incompetente, ma il ricorrente
sia stato ammesso al beneficio dell’errore scusabile, nel. succtest
sivo ricorso, & stato deciso, non possono essere de;g:)ttl motl\:l
diversi da quelli proposti nel ricorso gia respinto (*); & pari-
menti, nell’ipotesi di intervento ad adiuvendum, il Consiglio _df
Stato ha affermato che l'interveniente non pfl(‘) proﬁ?rre motivi
diversi da quelli dedotti dal ricorrente princlpalf: ). o
In relazione alla valutazione di queste ipotesi, tutte di flle‘-
vanza pratica assai notevole, del resto, sorge spontanfa 1 g
genza di chiarire che cosa _debba_essere E‘f.‘?lsmi _pelLflf@g_E_l-
troduttivo del _g,i;dizjo amministrativo, e di che' cosa sia pre-
nei casi precedentemente indicati. E questa
puod essere soddisfatta, per um Verso,
nuto del motivo di ricorso, e dal-
gmaticamente soddisfacente della

clusa la deduzione,
esigenza di chiarimento
da una analisi del conte
’altro, da una sistemazione do

('})lﬂl'a'

ato deuﬂ p!et'luslone mn parola, I'lillha anche
a una decmone della Adunanza plenarm, SC(!(ll\d()
d| motivi ﬂ!!_g'lunll, basati #u circostanze gla
S ¢ vO Ticors I E“ 18

che (omplela quello 4
un nuo 100rS0,
€ Bl ricorrente, 1 qua]l siano d do“l mn

i5. purché tale nuovo ! o
o il 0 giorni, decorrentl dalla conoscenza
o 4, in Foro

questo (Ad. pl., 26 ottobre 1953, n.

ivazi sul punto)- . L
ivazione P - 31 motivi “g“m“‘

gia note al ricorrente,
Ila Giunta provin-
373, in Rass.

Il fondamento indic
mente dal principio affermato tl
il quale nulla osta alla proposizione

anteriormente presentato; .
mente rispetto al normale terminé
I'atto, previsto per I'impugnativa di
amm., 1953, 1, 1, 486, con ampia mot . e e

Da notare, infine, come la precluslomf au e
rispetto a quelli dedotti nel ricorso, e basatl 8

y 1 aindizio davanti 8

& stata affermata anche per quel che "‘“a"]:, lle:millzl:’na:zo 1950, n.
ciale amministrativa; v., in questo genses T WS

iur. Cons. Stato, 1950, 482. 2 3. n. 426,

o (?""\ Cfr., per tutte: v oez.:;614'a?r;|:5:9ﬂ[3.3" ey .

. y . ]95L n. 236, ivi. >k " 2 1055‘ I, 2, 2

1, 361: |\"o[ sez., l‘i “T;;ll,:nggio 1955. m. 802, in Foro nmm--w55 I. 2, 312: 1V sez.,

:'1:1; 1\‘// R 4 giugno 1955. n. 814, in Foro amnt.. 177
: 887,y

X o 1087, 1, 1, 275
11 d&i bre 1956, n. 1276 nella motivazione (v.y iV ’
icembre . 0. .

in Foro amm., 1953, I,
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nozione in tal modo ricavata; sistemazione, la quale permetta,
oltretutto, di valutare criticamente quei principi elaborati dalla
giurisprudenza del Consiglio di Stato, alcuni dei quali, specie
in materia di preclusione, sono, in dottrina, tutt’altro che in.
discussi.
Occorre dare, perd, una giustificazione dell’affermazione
dell’esistenza di una relazione tra contenuto del motivo di ri-
corso, e oggetto degli accertamenti pregiudiziali, la quale permet-
ta di non far ritenere un fuor d’opera, in un lavoro dedicato ai
caratteri della pregiudiziale, 1’analisi della nozione di motivo
di ricorso; la dimostrazione di questa relazione, peraltro, non
pud non procedere di pari passo con I’analisi della nozione di
motivo del ricorso: essa, percido, non pud essere data apriori-
sticamente; piuttosto, si possono subito anticipare quelli che
saranno i risultati cui si perverra; e cioé: che il termine « moti-
vo » di ricorso non & usato in modo univoco in dottrina, e, soprat-
tutto, in giurisprudenza; che, comunque, pero, il contenuto del
motivo di ricorso si deve identificare con un oggetto di un aec-
certamento da parte del giudice amministrativo, il quale ha ca-
rattere meramente pregiudiziale, almeno in senso logico; e che,
infine, ove si intenda 1’espressione in esame nel suo significato
pil esteso, il contenuto del motivo determina anche i limiti del-
I’ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita
nel processo amministrativo, o, quantomeno, contribuisce a que-
sta determinazione in modo assolutamente preponderante.

In genere, il punto di partenza per l’individuazione dei
caratteri di una nozione, & costituito dall’analisi delle disposi-
zioni di legge, che a questa si riferiscono, analisi da condurre,

“zitutto, sotto un profilo meramente letterale.

Nell’ipotesi che ci occupa, le uniche disposizioni di legge
che facciano esplicito riferimento al motive di ricorso, sono
quelle, gia citate, le quali prescrivono che 1’atto introduttivo
del giudizio amministrativo deve contenere, tra ’altro: «1’espo-

siziov wommaria dei fatti, i motivi su cui fonda il ricorse, con

Tag
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Pindicazione degli articoli di legge o di regolamento che si ri.
tengono violati e le conclusioni ».

Dalla dizione letterale della norma sembra che sia possi-
pile trarre le seguenti deduzioni. Anzitutto, si pubd trovare uno
gpunto, per quanto debole, nella distinzione che la legge fa,
tra i fatti dedotti dal ricorrente, e i motivi veri e propri del ri-
corso; sulla base di tale distinzione si potrebbe gid osservare,
forse, che i motivi del ricorso giudisdizionale non dovrebbero
consistere in « fatti »; in che limiti questa proposizione, frutto
di un prima impressione, sia esatta, lo si vedrd meglio succes-
sivamente.

Inoltre, il modo con cui la legge dispone che devono essere
esplicitamente indicate dal ricorrente le norme che si assumono
violate, sembra suggerire la considerazione che tale violazione
debba costitnire parte integrante, se non addirittura esclusiva,.
del motivo di ricorso; e, del resto, 1’espresso riferimento a tﬂ‘l‘l
norme & dovuto, come si vedra, alla necessita di rendere pin
evidente un aspetto particolare della disciplina d-el processo &m-
ministrativo: per tale ragione, sarebbe arbitrario, forse, inter-

pretare il duplice, distinto richiamo che la legge fa, al motivo

iri i iferimento alla mancanza di
di ricorso, e a tali norme, come un riferi

uno stretto collegamento tra queste ¢ quello‘.] -
isti i i i ricors .
Infine, la legge distingue ra il motivo 1.:' :}el ol
- T : solo, ma dallo sviluppo
cludlont ek Phwomss 8 - delineati implicitamente
legislativo, pare che in esso s1ano anche deli he il primo co-
- ei
i rapporti tra motivo e conclusionl, nel senso che 1l P
stituisce il fondamento delle seconde.d _
Se & lecito interpretare la lettera de iveli, pur nella sua
nel modo che si & detto, sembra st nd- c’onceui ed una
. i ,
estrema sinteticita, una singolare precision” o delle afferma-
esatta puntualizzazione dello

i logic
svolgimento TP
uttivo del &
zioni del ricorrente, contenut

posizione in esame

e nell’atto introd

m-
izl ot p ccennate €
dizio. ; sopra 8

Ad ogni modo, le consideraz
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brano portare Lulle verso una unica conclusione; e cioé che jl
motive del ricorso giurisdizionale amministrativo sia costituijte

o da quella violazione di una norma che vincola un aspetto del.
I’esercizio di un potere attribuito alla pubblica Amministrazione,
la quale comporta Uillegittimita dell’intero esercizio, ossia del-
I’atto considerato nel suo complesso; per tale ragione, & I’in.
dicazione di tale violazione, che deve essere contenuta nell’atto
introduttivo del giudizio.

Infatti, per un verso, tale violazione non si risolve solo in
uno o piu « fattin, dovendo essa ricollegarsi, piuttosto, alla
nozione di « atto »; d’altra parte, molto spesso, come si & visto
precedentemente, essa & apprezzabile solo alla luce di deter-
minate circostanze di fatto e di diritto, che, di per sé, non co-
stituiscono quel comportamento della pubblica Amministrazione
della cui legittimita si discute: ecco spiegata la ragione, percio.
per cui la legge richiede che nell’atto introduttivo del giudizio
sia indicato non solo il motive di ricorso, inteso nel senso ri-
stretto che si & visto, ma anche quei fatti, che valgono ad illu-
strarlo, per quanto non possano essere in esso ricompresi.

E ancora: solo se si esamina la disposizione di legge secondo
questo ordine di idee, si pud spiegare la stretta connessione,
che traspare dal suo tenore letterale, tra il motivo di ricorso e
la norma di legge violata: questa norma, infatti, &, in defini-
liva, elemento costitutivo del vizio del comportamento della
pubblica Amministrazione.

@'+ Infine, I’identificazione tra motivo dj ricorso, e questo vi-
zio, risulta ancora rafforzata dal rapporto delineato dalla legge,
tra il motivo di ricorso, e la conclusione della parte; da un lato,
si potrebbe intendere per tale conclusione, il c.d. petitum, che
la parte rivolge al giudice; ossia, nel caso che ci interessa, 1’an-
nullamento dell’atto amministrative impugnato; pare pilt cor-
retto, pers, ricollegare la conclusione prevista dalla norma in
esame, a tutta la serie di argomentazioni svolte dalla parte, per
Tappresentare quella situazione giuridica di carattere sostan-

by
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che dovra essere accertata dal giudice, in un momento
necessario del]’esplicazione.de.lla sua funzione, relativa all’ac- .
coglimento o meno dellfi richiesta stessa; sotto questo profilo,
la conclusione cui perviene la parte, non pud non consistere
ne"’affermazione dell’illegittimita dell’atto, ossia, appunto di
quella gituazione giuridica che costituisce il presupposto del

rovvedimento di annullamento che il giudice dovra emanare,
Risulta evidente, allora, che se il motivo di ricorso & il fonda.

yiale

mento della conclusione cosi intesa, esso deve necessariamente
coincidere con quella violazione di una norma che disciplina
un aspetto dell’esercizio del potere attribuito alla pubblica Am-
ministrazione, violazione la quale provoca Pillegittimita del-
I’intero esercizio, unitariamente valutato.

L’identificazione del motivo di ricorso, con il vizio dell’atto
amministrative, merita, pero, di essere maggiormente illustrata.

I1 collegamento tra motivo e vizio, non & certo nuovo, ma,
al contrario, si trova affermato, nella dottrina italiana, da .tutti
quegli autori, i quali hanno svolto alcune considerazioni sul
tema in esame; & da osservare al riguardo, perd, come tale co.l-
legamento non sempre sia stato delineato con gli stessi .carattern;
e su queste oscillazioni ha senz’altro esercitato rflolta mﬂue:nza
la relativa incertezza che si riferisce ai contorni della nozione
di vizio dell’atto amministrativo. N e

Cosi, per esempio, VITTA stabilisce una relazione

il vizi i *altra
tita tra il motivo del ricorso e il vizio dell’atto (™), s, d’a l
e tradizionali figure del-

i come vizi dell’atto le tr . ;
oot la violazione di leg-

Pincompetenza, dell’eccesso di poten? e del' :io dell’atto non
ge (**°). Ora, sembra che questa nozione di vizio
. 2

possa essere accolta: infatti, queste trel tradlzlona}; ii?::es:;:.
brano costituire, piit che altro, i tipi dl- una cl.ast:n;e,e per vi-
borata per comodita di studio, gl et 55 isla-
zio dell’atto la sua concreta disfo =

N
(152) Diritto amministrativo, Cit.,
(153) Diritto amministrativo, tit.,

mentre . )
rmita dal paradigma leg

vol. II, pag- 515

vol. I, pag. 424 425.
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tivo. la quale. a sua volta. potra essere inquadrata nella classi.
ficazione anzidetta; e tale disformitd pud essere colta, nella sua
individualita, solo attraverso il riferimento all’aspetto del com-
portamento della pubblica Amministrazione che & disforme
dalla norma, e a questa norma slessa.

Ad ogni modo, ove non si voglia accogliere quella ristretta

nozione di vizio dell’atto che si & indicata, & evidente che la
sua pill ampia nozione non puo essere utilmente impiegata per
I'individuazione del motivo di ricorso: & ovvio, infatti, che
quest ultimo debba essere individuato. in relazione al contenuto
dell’atto introduttivo del ricorso, o a proposito delle preclusioni
che ostacolano la sua deduzione, ben oltre che in riferimento ai
concetti di incompetenza, eccesso di potere, e violazione di legge;
e, del resto, il grado di precisazione richiesto al riguardo, & ben
presente alla mente di tutti, quando, per esempio, si considera
I'ipotesi in cui, contro uno stesso atto, vengono dedotti piu mo-
tivi di ricorso, i quali, peraltro, possono essere raggruppati sotto
una stessa figura della tradizionale tripartizione.

Questa non coincidenza tra motivo di ricorso, e vizio del-.
Iatto, inteso in senso ampio, & esplicitamente affermata dal
Guicciarp, il quale se, da un lato, accoglie la corrispondenza
tra vizi dell’atto, e le comuni figure dell’incompetenza, etc. dal-
Ialtro avverte esattamente come il motivo di ricorso sia costi-
tuito dalla singola disformita dal paradigma legislativo del com-
portamento della pubblica Amministrazione: sulla base di que-
sle premesse, & ovvia la conclusione per cui la relazione pur
esistente tra motivo di ricorso e vizio dell’atto, non potrebbe es-
sere una relazione di identita (**).

Comunque, prescindendo da ogni questione relativa alla
nozione di vizio dell’atto che appare preferibile, e, di conse-
guenza, al rapporto che intercorre tra tale vizio e il motivo di
ricorso, pare indubbio che nella dottrina & possibile trovare con-

(*34)  La giustizia amministrativa, cit., pag. 208 ss.

-
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{erma dell’affermazione, per cuj j] motive ¢
tificarsi nella singola disformita dal Paradigma legislay; d
. A
comportamento della pubblica Amministrazigne (** m dd
/-~ Mai, pero, come nel caso che qui ci .
Gt ocen
. liare la validita di i it e PROr-
tuno vag 1 un risultato acquisito jn via teoric
- . . . - a
alla luce della casistica di quella glurisprudenza 1a quale, in de’
finitiva, ha portato il contributo di gran 1 '

. : ) UNga maggiore, per
’elaborazione della nozione di motivo di ricorso, in relazione
a quelle ipotesi in cui questa & stata applicata, e che s sono

precedentemente indicate. La valutazione della giurisprudenza

3 L - - i
a questo proposito, pare tanto PIu necessaria, in quanto di essa
non si tiene molto conto nel tema in esame, e,

1 Ticorso & da iden-

di conseguenza,
si rinuncia alla sua utilizzazione ai fini dell’analisi della no-

zione di motivo; questo fenomeno dipende, probabilmente, an-

che dalla circostanza per cui tale valutazione & tutt’altro che

agevole: infatti, che cosa la giurisprudenza ha ritenuto, volta
a volta, costituire il@m del motivo di ricorso, non com-
pare mai nelle massime delle decisioni riportate nei repertori
e nelle riviste, ma & rilevabile solo sulla base della motivazione,
che come & noto, molto spesso non & ripresa; e cid, a tacere del-
I'ipotesi, peraltro assai frequente, in cui per individuare che cosa
il Consiglio di Stato ha inteso per motivo di ricorso, si deve

(§°) Cr. anche D'Atgssio, il quale, perd, stabilisce tra motivo d"l‘ DAL
giurisdizionale amministrativo, e causa petendi dell'szione civile, una rel:tzno;ne ‘:-he
sara successivamente ripresa dal Guicciarol, e di cui si diﬁt i‘n seguito. Sul at :;ei
di guesta relazione, D’ALEssio, risentendo molto della definizione di c}:usa i’:: iiflere
data dal CuiovENDA, e precedentemente riportata (V., suprd, pag- HU:; 1; ‘::) g d
il motivo di ricorso, con i fatti giuridici costitutivi della_invalidita ; un ke
nistrativo, ossia, in buona sostanza, con I'aspetto del c?mpomn-‘:nl? eoi;l‘:ure con
Amministrazione che si pone in disformita dal paradigma !88“ a";:i’ o
quella circostanza, estranea a tale comportamento, ma d‘? o pozxe 98 ed., Torino
questo come una condizione di legittimitd (Diritt.o amrj:lcmsf:z::";ehma alla esat-
1939, vol. II, pag. 575, 576); a prescindere da ogni considers W 0 ) oo
tezza di questa ultima considerazione, si pud notare, comun‘;li l:: o che & violata;
M&u&qqmnle!gmsyﬁ_hi“?@i‘wﬂ‘f—g@lﬁu

dizionale ammini:

: ; Tvo di ricorso giuris
funzione che appare di primo piano, nel motivo di n

strativo, e a cui, comunque, si accenna nel testo.

22, A, Romano
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fare riferimento, addirittura, all’esposizione del c.d. «fattoy,
normalmente non pubblicato sui periodi specializzati.

Ad ogni modo, non pare dubbio che in tutta una serie dj
decisioni, e particolarmente in quelle pronunciate in materia
di preclusione alla deduzione di motivi nuovi, il Consiglio di
Stato ha considerato come motivo di ricorso la singola disfor.
mita dal paradigma legislativo, di un aspetto del comporta-
mento della pubblica Amministrazione, nell’esercizio del potefe
a questa attribuito " '

(15%) Questo orientamento del Consiglio di Stato & facilmente rilevahile

dalle numerosissime decisioni, le quali hanno stabilito la preclusione alla deduzione
di un dato motivo di ricorso, considerandolo metive « nuove », rispetto agli altri pre-
cedentemente proposti. Tralasciando i numerosi casi in cui il motivo che & stato
considerato nuovo, & classificabile sotto una figura di vizio dell’atto, che & addirit-
tura diversa da quella dei motivi precedentemente dedotti, &€ comunissima 1’ipotesi
in cui & stata considerato motivo nuovo, anche una violazione di una norma di
legge, la quale, pur diversa dalle altre precedentemente dedotte, & sempre classifica-
bile nello stesso tipo di queste. Citando a caso, tra le innumerevoli fattispecie, si
ricordera: IV sez., 26 aprile 1955, n. 288, in Foro amm., 1955, I, 1, 247 (la fatii-
specie: il ricorrente aveva impugnato in sede gerarchica un provvedimento di puni-
zione disciplinare, deducendo motivi concernenti vizi della procedura seguita nella
inflizione di tale punizione, e che avrebbero portato alla inefficace instaurazione del
contraddittorio, e alla lesione del diritto di difesa; la decisionc nezativa del ricorso
gerarchico era stata, successivamerte, impugnata con ricorso giurisdizionale, dedu-
cendo anche, oltre ai motivi suddetti, ’incompatibilita di uno dei membri della
Commissione di disciplina: quest’ultimo & stato considerato motivo nuove, impro-
ponibile per la prima volta in sede giurisdizionale); V sez., 28 settembre 1951, n. 863,
in Rass. giur. Cons. Stato, 1951, 1070 (la fattispecie: il ricorrente, pubblico impie-
gato, aveva impugnato davanti alla Giunta provinciale amministrativa un provvedi-
mento di sospensione cautelare, deducendo un vizio di incompetenza e la infonda-
tezza delle ragioni che erano state poste alla base del provvedimento stesso; la
decisione negativa della Giunta era stata impugnata, successivamente, davanti al
Consiglio di Stato, deducendo, oltre ai motivi suddetti, anche la inesistenza del pro-
cedimento disciplinare; questo & stato considerato come motivo nuovo, come tale
improponibile per la prima volta in secondo grado); V sez., 12 febbraio 1955, n. 214,
in Russ. giur. Cons. Stato, 1955, 145 (la fattispecie: il ricorrente aveva impugnato
davanti alla Giunta provinciale amministrativa gli atti costituenti le operazioni di
elezione di un Consiglio comunale, deducendo la sostituzione di alcune schede; la
decisione negativa della Giunta era stata impugnata, successivamente, davanti al
Consiglio di Stato, deducendo, oltre al motivo anzidetto, anche che alcune schede
portavano dei segni accanto al nome dei candidati, il che, secondo la giurisprudenza,
avrebbe importato la nullita del voto; questo & stato ritenuto motivo nuove, come
tale improponibile per la prima volta in secondo grado).

[

‘ﬁ"‘f“”

T
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Ove si intenda la nozione dj molivo di ricorso con il s
cato che si & indicato, esso costituisce, senza dubbio, I’oggetio di
un accertamento del giudice amministrativo, il quale ha, tipica-
mente, caraliere meramente pregiudiziale, almeno

ignifi-

sotto un pro-
filo puramente logico: si & gia visto in precedenza, infatti, come

sia, appunto, pregiudiziale, I’accertamento da parte del giudice,
della singola violazione della norma compiuta dall’Amministra-
zione; anzi, proprio in quella occasione, si ebhe modo di preci-
sare che con tale accertamento il giudice amministrativo rico-
struisce quella che & la premessa minore del suo sillogismo finale.
L’analisi del contenuto del motivo di ricorso, perd, pud es-
sere proseguita anche ulteriormente. Si pué osservare, infatti,
che la disformita dal paradigma legislativo del singolo aspelto
del comportamento della pubblica Amministrazione, risulta, evi-
dentemente, dal combinarsi di due elementi, i quali, considerati
in sé e per s&, hanno, al;rimenli, una esistenza del tutto auto-
noma e distinta: la norma di legge, che & violata, e I’aspetto del
comportamento della pubblica Amministrazione, che la viola.
" In un certo senso, norma di legge, e comportamento, sem-
brano essere i due elementi costitutivi del fenomeno della di-
sformita dal paradigma legislativo dell’esercizio del potere attri-
buito alla pubblica Amministrazione; per tale ragione, in defi-
nitiva, tali due elementi sono parte integrante dello stesso mo-
tivo di ricorso. . .
In senso puntualmente corrispondente si & orientata la giu-
risprudenza del Consiglio di Stato.
Che il mutamento dell’aspetto del comportamento della
pubblica Amministrazione, che si as.sume viol-arz.la 1e.ggt€;; (tl?uzl:l
quale il ricorrente richiama l‘attenzlonfa del.g1}1 ice, si .,
amento del motivo di ricorso, appare, 1
ente nota, da rendere inutile ogni
itazione delle innumerevoli
occasione di pronun-

in ogni caso, In un mut

veriia, cosa cosi ovvia, e talm

dimostrazione, e anche qualsiasi ¢

decisioni che il Consiglio di Stato ha avuto

ciare in tal senso.



340 LA PRECIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

Meno frequente & il caso in cui la giurisprudenza ha rite-
nuto esistere un mutamento del motivo di ricorso, in corrispon-
denza con un cambiamento, di solito proposto dal ricorrente,
della norma di legge, alla cui stregua valutare un aspetto del
comportamento della pubblica Amministrazione, il quale, dal
canto suo, & rimasto immutato; & possibile registrare, perd, al-
cuni esempi del genere, i quali, peraltro, possono confermare
chiaramente 1’assunto (**’).

(157)  Meritano qui di essere riportate in dettaglio alcune decisioni, le quali
hanne esaminato se le deduzioni del ricorrente concretassero o meno un motivo
nuove, in ipotesi in cui il ricorrente stesso proponeva diversi profili giuridiei,
sotto i quali valutare dei fatti, gia precedentemente acquisiti al giudizio: queste
decisioni, infatti, sembrano presentare degli aspetti di notevole interesse, i quali,
del resto, saranno analizzati pilt ampiamente successivamente, nel testo, a propo-
sito dell’inquadramento dogmatico della nozione di motivoe di ricorso. E da avver-
tire, perd, che, in questa nota, si citeranno promiscuamente casi in cui quel che
rimane inalterato & un aspetto del comportamento della pubblica Amministrazione,
oppure un fatto, di per sé estrinseco a questo, ma sulla cui base si deve valutare il
comportamento stesso.

V sez., 17 febbraio 1950, n. 172, in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 396; la
fattispecie: il ricorrente, pubblico impiegato, aveva impugnato davanti alla Giunta
provinciale amministrativa un provvedimento di licenziamento, deducendo tutta
una serie di motivi, che nen importa qui analizzare, tendenti, come & detto nel
ricorso, a dimostrare la « illegalita e la arbitrarietd » del licenziamento stesso;
tra I’aliro, era stata dedotta anche la circostanza che il ricorrente era reduce di
guerra, per far meglio risaltare la gravita e la iniquita del provvedimento. Mal-
grado cid, la decisione della Giunta & negativa, e questa viene impugnata da-
vanti al Consiglio di Stato, deducendo, oltre a tutti i motivi anzidetti, anche la
violazione dell’art. 1 del D.L. 23 marzo 1943, n. 418, il quale, secondo la inter-
pretazione sostenuta dal ricorrente, vieterebbe il licenziamento dei reduci per un
periodo di due anni; il Consiglio di Stato, pur riconoscendo che la circostanza
che il ricorrente era reduce, era gia stata dedotta in primo grado, ha affermato
che la valutazione di questa circostanza, sotto un profilo giuridico diverso da
quello proposto davanti alla Giunta costituisce motivo nuovo, e, come tale, im-
proponibile per la prima volta in grado di appello. l

IV sez., 28 otobre 1950, n. 522, in Foro amm., 1951, 1, 1, 112, ma ined.
?“1 punto; la fattispecie: il ricorrente, ufficiale della Guardia di Finanza, aveva
"?Pl‘lgnalo davanti al Consiglio di Stato un provvedimento, col yuale egli veniva
dlc'hlﬂl'ato «non prescelto » ai fini dell’avanzamento, deducendo la mancata par-
tecipazione tra i membri della Commissione centrale per l’avanzamento, di un
generale, indicato nominativamente, Ispettore generale della Guardia di Finanza,.
:o:a:l’;alel el: lslnla erroneumentef atll‘ibl.l.il? ne! r.icorso anche la qualifica di vit.:e-

ante dello stesso Corpo; il Consiglio di Stato, con sentenza interlocutoria,
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Sulla l‘)ase delle considerazioni che precedono, sembra evi-
dente che in t.anto un motive di ricorso pud dirsi individuato,
in quanto ne siano precisati ambedue i suoi elementi costitutivi;
d’altra parte, si sono gia citate quelle disposizioni, le quali pre-
scrivono che il motivo di ricorso debba essere indicato nell’atto
introduttivo del giudizio: ora, alla luce dei rilievi che prece-
dono, & possibile rilevare come una prescrizione del genere si
debba sempre, necessariamente, risolvere in quella della indi-
cazione in tale atto, dell’aspetto del comportamento della pub-
blica Amministrazione che si assume essere disforme dalla nor-
ma, e di questa norma stessa.

Sotto questo profilo, si spiega perfettamente, percid, quella
giurisprudenza del Consiglio di Stato, la quale, in innumerevoli

aveva interpretato tale motivo, nel senso che il ricorrente si lamentasse della man-
cata partecipazione del vice-comandante, che, in realta, era persona diversa dal
generale nominativamente indicato; successivamente, il ricorrente chiari che in-
tendeva dolersi della mancata partecipazione di questo generale, nella sua qualita
di Ispettore generale; il Consiglio di State, affermando che questa interpretazione
del motivo di gravame era, comunque, ostacolata dal passaggio in giudicato della
sentenza interlocutoria, osservo che, valutando diversamente la circostanza della
mancata partecipazione ad una stessa seduta di uno slesso soggetto, si veniva a
cambiare il motive di ricorso. .
V sez., 20 marzo 1954, n. 259, in Foro amm., 1954, L, %, 246, 1'fla inedita
sul punto; la fattispecie: il ricorrente aveva impugnato di.waml ‘alla (?mms pro-
vinciale amministrativa un provvedimento di diniego di riassunzione in servnz!o,
da cui era stato allontanato per (affermate) ragioni politiche, deducendo la n;--
lazione del D.Leg. 7 febbraio 1948, n. 48, che, appunto,ldispone ln' revmcnl de(l;lfa i-
spensa dal servizio in seguito ad epurazione; la decisione negat}v: qile:l: : e11111:'1::
era stata impugnata in Consiglio di Stato, deducendo anche la vu})’ uzl;)gm g
ticolo 1 R.D.L. 6 gennaio 1944, n. 9, e dell’al:l. 6 .D:Lm?s- 1!) 0;110 re ” ’e\- mo-
i quali dispongono ]a riassunziome il:l cervizio di impiegati allontanati p
tivi politici, facendo riferimento, pero, .a :
ha ritenuto che il richiamo di queste ultime no'rme di .
nuovo, e, come tale, inammissibile in grado di appello;

evidente contraddittorieta dei motivi pl‘oposl.!. . L \ulutesione sotie
Infine. come ulteriore esempio della ipotesi in cul la
£

dlvel S0 Ppr (lﬁl() £1i0 llhl‘() (ll un laﬂ() 14 al‘(lIIlbllﬂ al rocesso ﬂml'lllnlsil‘ﬂll 0, CO-
P 4 i . 4 P v
stituise Vi Vi Ticor! e  § T e ’ decmione Egia cllata prece-
80 dﬂ 1C0 (]al' a 5
a un motivo nuovo dl L s
d temente ne“a nota 16; pag. 21 1 ;3 s1 Vedano all(lle- Ie la“lsp‘ﬂ ie citate l”” a,
en L]

nella nota 160.

1 periodo fascista; il Consiglio di State
legge, concretasse un molive
e cid, a prescindere dslla
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casi, ha dichiarato inammissibile, perché generic?, il motivo di
ricorso, nel quale non era sufficientemente precisato [’aspetto
del comportamento della pubblica Amministrazione, il quale s
assumeva violare la norma.

Le considerazioni che precedono, perd, permettono di va-
lutare esattamente anche la portata della disposizione, per cuj
nell’atto introduttivo del ricorso devono essere indicate anche
le norme di legge che si afferma essere state violate: disposi.
zione, la quale & frequentemente applicata dal giudice ammini-
strativo, per dichiarare inammissibili per genericita taluni mo-
tivi di ricorso ('*°).

D’altra parte, il contenuto normativo che, pacificamente,
é attribuito alla disposizione in esame, non si esaurisce nella
mera prescrizione di una attivita che la parte deve compiere,
nella compilazione dell’atto introduttivo del giudizio: la dottri-
na, unanime, va oltre, sostenendo che il giudice amministrativo

('%) La casistica in cui il Consiglio di State ha dichiarato generico un
motivo di ricorso. perché in csso non era stata individuata la norma di legge
violata dall’aspetto del comportamento de]l’Amministrazione, pure sufficientemente
precisato, ¢ senz’altro meno ricca di quella che si riferisce alla genericita del mo-
tivo per indeterminatezza del comportamento dell’Amministrazione, o, in genere,
dei c.d. « fatti ». Cid nonostante & possibile reperire lo stesso alcune decisioni in
tal senso, tra cui, abbastanza significativa, quella della V sez., 22 aprile 1953,
n. 240, di cui & stata pubblicata la sola massima (Foro amm., 1953, I, 2, 336;
Rass. Cons. Stato, 1953, 356) la quale, peraliro, & del tutto generica, e non lascia
trasparire le particolarita del caso; in tale fattispecie era stata impugnata una clau-
sola di bando di concorso, la quale prescriveva che i concorrenti avessero resi-
denza stabile nell’ambito del territorio del Comune, che aveva bandito il concorso
stesso: il Consiglio di Stato ha dichjarato generico, quel motivo in cui tale clou-
sola si affermava essere in contrasto con le « leggi vigenti ».
o e ::, :lf:‘::;::;\;:re],ucg:un?:f:, che la. gilfrisprl’:denza., in gen.ere, interpreta con
posizione, per cui nell’atto introduttivo del ricorso de-
;:rtl:) e.sslen? indi(;ati gl.i articoli di legge e di regolamento che si assume essere
Feta ndivitaione. dely o pfe PSP, infat, pur icicdends
anche con mezzi diversi da quello xsu-'ua a,- e e ef"’ﬂ 'ﬂlﬂ ‘derermm’ﬂm
tieols 8t Teago i ot & todkin (v, e ammt‘e formale, dell mdu'-azloaje dell’ar-
in Foro amm., 1955, I, 3, 279; in é;t:,;;:ser:pl-O:ZVI e m‘!ESIIO 1‘9?5’ . 352?,
nistrativo, cit., vol, II, pag. 286, IR SN Ra: i dipes: wpes

LA PREGIUDIZIALE NEL PROCESSQ AMMINISTRATIVO 343

¢ vincolato alle indicazioni delle norme di legge che il ricor-
rente deve compiere, nel senso che egli pud valutare solo alla
luce di queste, la fattispecie concreta esposta nel ricorso; e, in
queslo, si vede comunemente una limitazione dell’applicazione
nel processo amministrativo, del principio iura novit curia, che,
si afferma, domina incontrastato, viceversa, il processo civile;
quel principio, cioé, per cui, se il giudice, nei processi di tipo
dispositivo, & vincolato alla cognizione del solo materiale di fatto o
dedotto dalla parte, egli, al contrario, & libero di valutare tale
materiale, alla stregua di norme di legge, la cui scelta & rimessa
esclusivamente a lui, senza che possa essere limitata da dedu-
zioni di parte.

Non si pud negare che un certo vincolo del potere di co-
gnizione del giudice amministrativo, alle norme di legge dedotte
dal ricorrente, sussista effettivamente; ma non pare che questo
vincolo possa essere dedotto unicamente dalla disposizione in
parola, e, soprattutto, esso deve essere contenuto in limiti assai
piu ristretti di quelli che appaiono dalla sua ampia formula-
zione che si & indicata.

Infatti, la disposizione che si esamina, pare dovuta alla sola
esigenza che nell’atto introduttive del giudizio il motive di ri-
corso sia precisato in tutti i suoi aspetti; e, per le considerazioni
svolte in precedenza, questa esigenza & del tutto sufficiente a
richiedere che in tale atto siano indicate anche le norme che si
assumono essere state violate dall’Amministrazione (**°).

(15%) Sull’orientamento, pacificamente accolto, ad interpretare la diaposi:
zione del regolamento per la procedura davanti al Consiglio di Stato nel senso di
cui nel testo, ha sicuramente esercitato una influenza, peraltro non esattamente
determinabile, il principio per cui la Cassazione, nella vn]ulnzione. delh.\ Eomht-
tezza della sentenza impugnata, & vincolata ai vizi di tale sentenza rilevati dal ri-
corrente, e dedotti come motivi di ricorso (v. per tutti: CMAMANDR.EI. La Cassa-
zione civile, cit., vol. II, pag. 158 es., e pag. 257, nota 2)-_ Questa influenza, df"l
resto, si ricollega ad un generico indirizzo, volto a rintracciare profonde nnnlogdle
tra il ricorso per Cassazione, e il ricorso al Consiglio di Stato, lanfo che, qun.m‘ o
si individua una divergenza di disciplina tra I'vno e Daltro, non si manca di far
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In realta, il vincolo del giudice alle deduzioni del ricor-
rente, per quel che riguarda la scelta delle norme di legge da
applicare alla fattispecie, sembra derivare non da considerazioni
di carattere meramente formale, attinenti, cioe, al contenuto
dell’atto introduttive del giudizio, ma da altri rilievi, di carat.
tere piil sostanziale; dai rilievi, cioé, per cui se il giudice ammi-
nistrativo potesse valutare il comportamento dell’Amministra.
zione, alla luce di una norma, la quale & diversa da quella che

il ricorrente assume essere stata violata, egli, in sostanza, cam-
bierebbe lo stesso motivo di ricorso dedotto dal ricorrente mede-
simo; seguendo questo ordine di idee, si arriva alla conclusione
che il giudice amministrativo, non tanto & vincolato alle dedu-
zioni di parte, per quel che riguarda la scelta delle norme da ap-
plicare alla fattispecie, su un piano generale, quanto & vincolato
alle deduzioni di parte, nell’indagine sulla legittimita dell’atto

rilevare la cosa, quasi che si trattasse di una deviazione da un principio generale.
Per quel che riguarda il punto specifico, della prescrizione legislativa della
indicazione nell'atto di ricorso della norma di legge che si assume essere violata,
in ambedue i casi, effettivamente, tale prescrizione si presenta come sostanzial-
mente analoga (cfr. art. 366 cod. proc. civ., nn. 3, 4); e anche nel caso della
Cassazione, si tratta di una disposizione, la quale & puntualmente applicata con
quel temperamento di carattere formale, che si & visto alla fine della nota prece-
dente, essere ammesso dal Consiglio di Stato (v.: Cass., 22 novembre 1954, n. 4280,
in Rep. Foro it., 1954, voce: Cassazione in materia civile, n. 160; Cass., 22 otto-
bre 1955, n. 3445, ivi, 1955, n. 171)

In ogni caso, perd, come si accenna anche mel testo, la prescrizione della
indicazione degli articoli di legge sui quali I'attore (o il ricorrente) basa la pro-
pria domanda, nell’atto introduttivo del giudizio, non pud valere, di per s2, come
vincolo alla valutazione da parte del materiale di fatto, dedotto dall’attore, solo
sotto il profilo giuridico da questo proposto; infatti, nel processp civile di me-
rito, nel quale, si afferma, vige incontrastato il
nuto dell’atto di citazione & determinato dall’”
il quale, al n. 4, fa esplicito riferimento all
piere, non solo dei fatti,
della domanda.

In realti, il vincolo del
quel che riguarda la

principio iura novit curia, il conte-
art. 163, 3° comma, cod. proc. civ.,
a esposizione che I’attore deve com-
ma anche degli elementi di diritto, posti a fondamento

giudice alle deduzionj del ricorrente, anche per
bpedlen : scelta delle norme di legge da applicare alla fattispecie, e i
imiti di questo vincolo, possono discender

. . e solo da ragioni di carattere sistema-
lico, di cui si dice nel testo,

&Q" ) o

_— |
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jmpugnato, per quel che riguarda il vizio, la cui

; _Sussistenza &
da riscontrare; del resto, che questo sia ’orientam

: ento del Con.
siglio di Stato sul punto, lo si pud dedurre chiaramente da al-

cune decisioni, degne del massimo interesse g
Stando cosi le cose, si pud osservare come, sotto un certo
profilo, il giudice amministrativo sia vincolato alle deduzioni di

I

('%°) Particolarmente significative due decisioni della V sez.: 20 gennaio
1950, n. 69, e 12 marzo 1955, n. 424; di queste due decisioni risulta pubblicata,
perd, la sola massima, la quale non lascia trasparire assolutamente gli aspetti pia in-
teressanti delle pronunce (la prima & pubblicata in Foro amm., 1950, I, 2, 200, e in
Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 363; la seconda, in Rass. giur. Cons. Stato, 1955, 309).

Nei due casi, le fattispecie decise presentano sorprendenti analogie, fin nelle
disposizioni di un regolamento comunale, che in esse assumevano rilevanza.

La prima: un dipendente del Comune di Milano, licenziato per ragioni di-
sciplinari, aveva impugnato il provvedimento davanti alla Giunta provinciale am-
ministrativa, deducendo un vizio di merito: la eccessivita della punizione inflitta,
rispetto alla infrazione commessa. La decisione di rigetto della Giuma era stata
impugnata, successivamente, davanti al Consiglio di Stato, in appello, e, nel ri-
corso, era stata dedotta per la prima volta I’argomentazione, per cui l'infrazione
commessa dal dipendente, era stata classificata tra quelle previste dall’art. 47 del
regolamento generale del personale del Comune di Milano, la cui sanzione pre-
scritta &, appunto, il licenziamento; tale infrazione, invece, doveva essere classifi-
cata tra quelle previste dal successivo art. 48, per le quali sono prescritte sanzioni
di minore entitd, e, in ogni caso, al dipendente doveva essere concessa Datte-
nuante di cui all’art. 49 dello stesso regolamento.

La seconda fattispecie & in tulto e per tutto identica alla prima, anche nel.
suo svolgimento processuale; solo, gli articoli del regolamento del 'Cofnu.ne dl.
Milano, citati per la prima volta in grade di appello, erano stan' rlchn.amtm
al fine di configurare, nel comportamento dell’Amministrazione, un vizio di vio-
lazione di legge. . .

I Consiglio di Stato ha ammesso la prima argomentazione, ‘ed ha respinto
la seconda, considerando questa, a differenza di quella, come un l.nouvo nuovo.: que-
sta apparente contraddittorieth di giudicati, rivela, ‘inv‘ece, una singolare :;’em“t:“a:
precisione di concetti; infatti, nella prima ipotesi, il motivo dedouo& ava:_' olla
Consiglio di Stato era rimasto identico rispetto a quello pl:oP?sl‘o] “nvanl ”
Giunta, e cioé era quello, di merito, concernente 1'3 ec(:ess“'l'lﬂ o P“-“"d-eue
relazione alla infrazione commessa dal dipendente licenziato; la cl.m‘zmn? b
disposizioni del Comune di Milano era stata compiuta -al.so.lo. fine di ar ris -

e . s s i i limiti, entro cui un pro
meglio questa eccessivita (né importa qui esaminare } l 'n:lmili o quello di
cesso logico del genere, con commistioni del visio di legi o Botuch e, S
merito, era possibile). Nel secondo caso, al contrario, era mio i’
e propria violazione di legge, proponendo un vero & PrOPE

impugnativa.



346 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

parte anche per quel che riguarda le norme da applicare alla fat-
tispecie; e che percio, sotto lo stesso profilo, ’applicazione del
principio iura novit curia sia limitata nel processo amministra-
tivo; non pare dubbio, pero, che proprio questo profilo non sia
il migliore per poter apprezzare il fenomeno in tutta la sua por-
tata; e che, ad ogni modo, I’applicazione del, principio in parola
non & affatto esclusa in ogni caso, e, anzi, & perfettamente am-
messa, tutte le volte in cui il mutamento della norma di legge
non si traduce in un mutamento del motivo di ricorso dedotto
dal ricorrente ('°"); e, del resto, & appena il caso di notare co-
me, secondo la classica opinione del CALAMANDREI, si verifichi
I’identico fenomeno anche in altro giudizio di impugnazione:
quello di Cassazione ('*).
Quali conseguenze siano da trarre su un piano sistematico
dalle considerazioni qui svolte, lo si vedra successivamente, in
sede di inquadramento dogmatico della nozione di motivo di
ricorso; per il momento, appare pilt opportuno trarre le con-
seguenze per il tema che specificamente interessa, di quella mag.
giore analisi del contenuto del motive di ricorso amministrativo,
che si & poluta compiere: & evidente come anche i due elementi
di tale contenuto che si sono precisati, costituiscono oggetto di
¢ accertamenti da parte del giudice amministrativo, i quali hanno
carattere meramente pregiudiziale, almeno in senso meramente
logico; tali accertamenti, piui esattamente, si risolvono in due

(*®') "Si veda, a questo proposito, questo passaggio della motivazione della
prima delle due decisioni citate nella nota precedente: « Ora, nella rivalutazione
dei fatti che il giudice amministrativo deve effettuare, per determinare ’adegua-
lezza o meno della sanzione inflitta, & suo preciso compito rinvenire la disposi-
zione che meglio si adegui ai fatti stessi costituenti la mancanza disciplinare; e,
pertanto, a nulla rileva la circostanza che le parti prospettino o no I’applicabilita
di alcune disposizioni regolamentari in luogo di altre, di fatto applicate »; per
app.rezz?re !ﬂ portata di quezte affermazioni, si deve considerare che, nella fattispecie
::;:::;e zlzlav';:;t;a :::ir;ﬁ:tion f;‘l'ell’alm.impugnalo 8i ‘?om'reiava, a;.;pumo, nella ina-

. itta al ricorrente: percid, nel passo riportato, le parole
corrispondenti possono essere sostituite con quelle, ben piu generali, di vizio del-
Pawto dedotto. ’

('*?) La Cassazione civile, cit., pag. 160, 161,

B S R
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PmpOSiZioni’ (.:he. i rilro'vano tipicamente in ogni iter logico
compiuto dal gindice amministrativo: gli accertamenti dell’aspet-
to del comportamento della pubblica Amministrazione, che si
assume violare la norma, e di questa norma stessa, infatti, co-
stituiscono i termini di un sillogismo che &, per cosi dire, un
passaggio obbligato dell’iter del giudice amministrativo: la sua
conclusione determina se sussista, nella realty, quella disformita
del comportamento della pubblica Amministrazione dal para-
digma legislativo, che produce Villegittimita dell’intero com-
portamento stesso; ossia, tale sillogismo determina a sua volta,
come si & detto, la premessa minore del sillogismo finale del
giudice i 1

Si & cosi pervenuti alla individuazione, nel contenuto del
motivo di ricorso, di quegli elementi, che costituiscono i tipici
oggetti degli ultimi accertamenti pregiudiziali compiuti dal giu-
dice amministrativo; ma in questa analisi dei rapporti tra og-
getto degli accertamenti pregiudiziali, in genere, e contenuto del
motivo di ricorso, si pud andare ancora oltre; materiale assai
prezioso, in questa indagine, ci & offerto dalla ricchissima ecasi-
stica giurisprudenziale, in materia di motivi di ricorso, sp?cie
per quel che riguarda il grado di precisazione che la .im%lc.a-
zione di questi devé assumere, nell’atto introduttivo del gluduflo.

Nell’esame di questa giurisprudenza, & possibile rinvenire,

nte ad allargare il contenuto del

infatti, un orientamento tende
e rompendo

motivo di ricorso, oltre i suoi limiti fin qui tracciall, :
il collegamento tra di esso, e la disfor-

necessariamente, percio, :
ell’ Ammi-

mita dal paradigma legislativo del comportamento d

nistrazione.

Infatti, molto spesso, il C .
nerici dei motivi di ricorso, nei quali no
preci e circostanze di fatto le quali, se
a valutazione del vizio del comportamento

onsiglio di Stato ha ritenuto ge-
n erano sufficientemente

Ti-
: per un Verso
precisate dell

levavano ai fini dell

(1%3) Cfr., supra, pag. 322.
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dell’Amministrazione, d’altro canto, di per s¢, in quanto tali,
erano estrinseche al comportamento stesso.

s< Talvolta, questa tendenza pud essere spiegata, perché essa

si riferisce ad ipotesi, in cui il vizio dell’atto non é altrimenti
individuabile, se non sulla base della valutazione delle circo-
stanze predette ('°"): si tratta di ipotesi, che rientrano nel feno-
meno generale della illegittimita dell’atto amministrative, e a
cui si & gii accennato precedentemente ('*). In queste ipotesi,
& evidente, la individuazione del vizio dell’atto, non pud non
procedere di pari passo, con la precisazione delle circostanze,
sulla cui base questo & apprezzabile: se queste non sono indi-
cate, & la stessa determinabilita del vizio che vienc meno, e per-
cid, in definitiva, il motivo corrispondente non pud non essere
generico.

Non di rado, perd, il Consiglio di Stato traduce in gene-
ricita del motivo, la mancata precisazione nell’atto introduttivo
del ricorso, di talune circostanze, le quali non solo sono, di per
sé, estrinseche al comportamento dell’Amministrazione, e, quin-
di, al suo vizio, ma anche, a rigore, non sono indispensabili per

( “"). Casi del genere ricorrono frequentemente, quando il ricorrente de-

duca un vizio dell’atto, che pu¢ essere classificato in una di quelle figure di ec-
cesso di potere elaborate dalla giurisprudenza: disparita di trattamento, travisa.
mento di fatti, illogicita manifesta, etc., senza, perd, che siano indicate' contem-
p.oraneamentc, le circostanze in cui tale travisamento, tale disparita di lr;ltamemo
si concreta; che, senza tale precisazione, il motivo di ricorso appaia generico, ri-
:;lha evidente, ove si consideri che uno stesso atto pud avere travisato i f,nui.
d;;p::::)o'u:o:a;!.:x;:::t:h:o;; ;;::z, t;:iu:., sotlo 'diversi aspetl-i; 'e‘questo fenomeno,
) quella circostanza, cui si & precedentemente

.ncc.ermauf, per cui, talvolta, I'illegittimita del comportamento dell’Amministrazione
e r:]evab:]e solo se questo & valutato alla luce di elementi di fatto ad esso estrin-
seci ('per esempio, tra la giurisprudenza del Consiglio di Stato, sulla genericita di
;.;(5';]“;1 c;n;6;:os.sono essere ricondotti all’ipotesi in esame, v.: V sez., 7 dicembre
o n,mﬁ.vo di,e:: Ras.:l.. giur. Cons. Sta'to, 1951, 1421, che ha dichiarato generico
bt l,.::?o lh.l i)’otere per Lravma.menm di fatti, senza indicare i fatti che
e e isati; I.sez, 24 feb-brmo 1953, n. 65, in Foro amm., 1953, I, 3,
iirios dellarato gel:;nco un monvcf di eccesso di potere per illogicita e con-
Tl provvedimento senza indicare il profilo, sotto cui apprezzare

(1%%)  Cfr., supra, pag. 302 ss.

A

= -‘5‘1
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la individuazione di questo, rilevando, tuw’al nis
elementi di valutazione della effettivita della al;’;:, ity COm.e
stenza di tale vizio, gia, di per sé, sufficientemente pr::iala m:::b
i evidente, come I’orientamento giurisprudenziales?to .
tenda 8 ricomprendere tali fatti, nel contenuto del motil:oe;fm‘e
corso; ma gid in riferimento a queste decisioni, sembra (lelin(:a:‘:
una discordanza, Lra la nozione di motivo di ricorso, che si uBl
trarre dall’orientamento in esame, e un’altra nozim:e di molt)iv:
di ricorgo che‘ e 8‘“8. bas.e, viceversa, di altri gruppi di decisioni,
dello stesso Consiglio di Stato, e vertenti in materia di preclu.
sione di motivi nuovi.
Infatti, il Consiglio di Stato, in alcune decisioni di notevole
interesse, vertenti su questa materia, ha ritenuto che non sem-

#
/(/'“‘), Ammettiamo senz’altro che appare assai difficile operare una netta
distinzione tra questa ipotesi, e guella di cui alla penultima mnota; comunque,
sembra che si possano individuare dei casi, in cui, a rigore, P'indicazione di de-
terminati fatti, pur essendo necessaria per accertare se un determinato vizio del-
I’atto suesiste, non & perd indispensabile, per la precisazione del vizio stesso; pro-
deve essere fatta rientrare in questa ipotesi, il caso in cui, nell'impu-
avanzamento di ufficiali di carriera, si deduca
come motivo di ricoreo la incompletezza, o la inesattezza del libretto personale
dell'ufficiale, senza indicare, perd, quali sono le note che sarebbero mancanti, o
illegittime ; eppure, il Consiglio di Stato ha sempre dichiarato generico tale motivo,

che non contenesse l'indicazione di questz nole (v., per esempio: IV sez., 1 feb-
braio 1955, n. 99, in Rass. giur. Cons. Stato, 1955, 102, dove & pubblicata, perd, la
sola massima, la guale non lascia trasparire le particolarita della fattispecie; IV sez.,
3 marzo 1950, n. 122, in Foro amm., 1950, 1, 1, 234: anche qui, perd, si pud
leggere la sola massima, con lo stesso inconveniente; IV sez., 91 maggio 1949,

n. 188, ivi, 1949, I, 1, 345: stessa avvertenza).
Si veda anche la fattispecie decisa dalla VI sez.,

Foro amm., 1952, 1, 3, 370 (anche qui, non & riportata Ta motiv

gli elementi salienti del caso): nel ricorso era stato impugnato un prov-
to di impiego con le FF. SS., deducendo un

il vizio corrispondente era stato precisalo. nel

etata nella circostanza per cui degli ar-

al contrario, ad altri
Jizioni; mancava Yindicazione di
otesse servire alla
ificazione della
la prima tesi,

babilmente,
gnazione di provvedimenti relativi all’

13 maggio 1952, n. 286, in
azione, necessaria

per rilevare
vedimento, connesso con un rappor
motivo di disparita di trattamento;
| senso, che tale disparita si sarebbe ¢
retrati, non corrisposti al ricorrente,

| funzionari, che si trovavano pelle identiche condizionts ¥
& assai dubbio, perd, che 1ale indicazione P

3 alla ver
individuazione della censura dedotta, € non i mv::ae’nccoho
sussistenza di questa; la decisione citata, comunque,

.1 : ico 1 ivo.
dichiarando, per questa ragioné generico il molt

oncr
erano stati attribuiti,

questi funzionari:
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pre il mutamento dei « fatti » dedotti dal ricorrente si risolve

necessariamente nel mutamento del motivo proposto; e i casi in
cui il Consiglio di Stato si ¢ orientato in questo senso, possono
esscre precisati, facendoli rientrare nella ipotesi in cui il muta-
mento dei fatti anzidetti, non implica il mutamento dell’aspetto
del comportamento della pubblica Amministrazione, che si as.
“ sume essere contrario alla northa; ossia, in altre parole, nella
ipotesi in cui i faui che vengono mutati, non costituiscono ele-

. . . . 167 108
menti di identificazione di tale aspetto ("*') (")
i evidente come, secondo quest’ultimo orientamento giuri-

(197)  Particolarmente notevole la seguente fattispecie: il ricorrente, puh-
blico impiegato, aveva impugnato davanti alla Giunta provinciale amministrativa
un provvedimento di dimissioni d’ufficio, proponendo nell'atte di ricorse il motivo
che cgli non aveva mai avute la volentd di abbandonare il servizio; successiva-
mente, in memoria, il ricorrente aveva dedotto anche la circostanza, che I’Ammi-
nistrazione, prima di emanare il provvedimento impugnato, aveva omesso di ri-
volgergli diffida a riprendere il servizio. Il Consiglio di Stato ha deciso che la suc-
cessiva deduzione di questa circostanza, non concreta la proposizione di un motivo
nuove, perché, in quel tempo (aflerma la decisione), la giurisprudenza era nel
senso che il provvedimento di dimissioni d’ufficio fosse basato sulla presunzione
della volonti del dipendente di abbandonare il servizio (¢ in questo starebbe la
differenza dell’atto di cui si tratta, dalla accettazione delle normali dimissioni, in
cui tale volontd & espressa); la diflida che 1’Amnministrazione avrebbe dovute ri-
volgere, percid, aveva il solo scopo di chiarire la effettivita della volonta del-
I'impiegato; per tale ragione, la circostanza che I’Amministrazione aveva omesso
la diffida, non doveva essere valutata come una autonoma censura, ma, al contrario,
costituiva solo sviluppo, illustrazione, ¢ dimostrazione di quella, gia proposta,
della mancanza della volonta di abbandonare il servizio (V sez., 20 ottobre 1950,
n. 1041; in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 727, & pubblicata la sola massima, del
tutto insignificante sotto il profilo che qui interessa).

(%% Anticipando quel che si affermera nal paoragrafo successivo, si pud
accennare fin da ora come il motivo di ricorso costituisca elemento di identifi-
cazione del ricorso stesso; per tale ragione, la distinzione tra quei fatti il cui mu-
tamento importa mutamento del motivo di ricorso (e, quindi, del ricorso stesso), e
gli altri fatti, che non hanno questa rilevanza, non & altro che Ia stessa distinzione
tra i c.d. fatti giuridici, e i c.d. fatti semplici, la quale & ben nota alla dottrina del
processo civile, proprio in sede di determinazione degli elementi di identificazione
d.eﬂ'nzione, €, in particolare, della causa petendi (v. per tutti: CHioveNba, Principi,
cit., pag. 283); si tratta di una distinzione, che & stata richiamata anche nel processo
amministrativo (D’Avessto, Diritto amministrativo, cit., vol. II, pag. 576), pur fa-
tet.ldo esplicito riferimento alla sua estrema delicatezza, la quale risulta molto
chiaramente anche dagli esempi riportati nel presente lavoro.
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sprmlﬂnziale, il con.lenulo del motivo di ricor
costituito dal solo vizio dell’atto, e ciog dalla singola disformits

Jal paradigma legislativo del comportamento dell’Ammin:::;a‘
gione. N& a questa affermazione & di ostacolo la considerazione.

che la non corrispondenza tra il generico mutamento dei « fat:

{i», e il mutamento del motivo di ricorso, sia limitata alla sola
ipotesi in cui questi « fatti» non costituiscano degli elementi dj
jdentificazione del motivo: tali « fattip, in realtd, possono sem-
pre essere considerati come meramente estrinseci alla violazione
di legge compiuta dall’Amministrazione, anche quando essi co-
stituiscono il solo mezzo per rilevarla, e, quindi, per identifi-

50 dovrebhe essere ‘

carla.
Sulla base dell’esame della giurisprudenza, si sono potute -

precisare, cosi, due nozioni di motivo di ricorso, la pitt ampia
delle quali comprende non solo il vizio dell’atto, come la pin
ristretta, ma anche tutte quelle circostanze, sulla cui base & pos-
sibile valutare la effettiva sussistenza del vizio stesso. :

Comparando il valore di tali due nozioni, sembra che la
prima di quesie appaia come nettamente preferibile. Si pud os-
servare, anzitutto, come se si accogliesse la nozione piu ampia di
motivo di ricorso, si verrebbe a perdere quella relazione di iden-
tita tra questo e i vizio dell’atto, che pure pare perfettamente
rispondente anche ad esigenze di carattere sistematico.

Non solo, ma unicamente la prima delle due nozioni in esa-

me, si appalesa come avente un significato tecnico, e come ve:
a decisione delle numerose que-

ramente indispensabile, per 1 '
nto al concetto di mo-

stioni, per la cui soluzione si fa riferime .
da un lato, solo questa serve di base,

maggior numero di questioni
nti la preclusione alla dedu-

tivo di ricorso; infatti,
come si & detto, alla soluzione del
del genere, e cioé quelle concerne
zione di motivi nuovi.
D’altro canto, per la s
determinazione del contenuto minim .
duttivo del giudizio, non & indispensabil

oluzione della questione relativa alla

o che deve avere ’atto intro-
e fare riferimento alla
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nozione di motivo di ricorso, o, quanto meno, solo a questa

nozione. .
Infatti, non pare dubbio che in tale atto debbano essere suf.

ficientemente precisate non solo la violazione di legge compiuta
dall’Amministrazione, ma anche quelle circostanze, sulla cui base
& possibile apprezzare Deffettivita della sussistenza di tale viola-
zione; altrimenti, 1’atto introduttivo del giudizio verrebbe meno
ad una funzione che esso indubbiamente ha, quale & quella dj
indicare fin dall’inizio del processo, e salvo integrazioni succes.
sive dovute anche alle deduzioni della controparte, quegli ele-
menti sul cui fondamento il giudice pudé pronunciare la sua de-
cisione. Pero la necessita che I’atto introduttivo del giudizio con-
tenga anche I'indicazione di tali circostanze, pud anche non es-
sere dedotta dalla disposizione per cui in tale atto devono essere
indicati i motivi del ricorso: anzi, un procedimento logico del
genere pare contrario al sistema della legge, la quale distingue,
come si € visto, tra i motivi e i « fatti »; e questa distinzione si ha
proprio quando la legge detta esplicitamente che anche questi
siano indicati nell’atto introduttivo del giudizio. Per tali ragioni
anche se si accoglie quella nozione risiretta di motivo, che appare
preferibile, rimane pur sempre un esplicito argomento testuale,
per dichiarare inammissibili quei ricorsi, nei quali non sono suf-
ficientemente precisate anche le circostanze di cui si tratta.
~~L’opportunita di restringere il contenuto del motivo di ri-
corso, in corrispondenza del vizio dell’atto, appare ancor piu evi-
dente, ove si considerino alcune decisioni del Consiglio di Stato,
per cosi dire, estreme, le quali ricollegano al contenuto del mo-
tivo di ricorso, addirittura i mezzi di prova della effettiva sus-
sistenza delle circostanze dedotte dal ricorrente, dichiarando
]inammissibile per genericita quel motivo, in cui il ricorrente non
aveva indicato nessuna prova delle circostanze dedotte *).

(*%%) VI sez., 23 ottobre 1950, n. 371, in Foro amm., 1951, 1, 3, 73; la
massima ivi pubblicata non rispecchia minimamente, perd, gli aspetti salienti
della motivazione.
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La punta massima di questo orientamento & stata raggiunia,
crediamo, da una pronuncia, con la quale si & deciso dell’impu-
gnazione di un provvedimento di licenziamento di un dipendente
comunale; il ricorrente aveva dedotto, come vizio dell’atto, la sua
contraddittorieta con due precedenti delibere dello stesso comune,
le quali erano state esattamente indicate nel ricorso; tale motivo
& stato ritenuto generico, perd, perché le delibere in parola non
erano state allegate ('™°).

E evidente che alla base di questo orientamento sta la ten-
denza ad attribuire all’atto introduttivo del giudizio una fun-
zione di determinazione immediata, almeno da parte del ricor-
rente, del materiale sottoposto alla cognizione del giudice, con
preclusione di deduzioni ulteriori, le quali, magari, non derivino
dalle contestazioni del resistente; potrebbe anche darsi che que-
sta tendenza fosse esatta, ma essa, ovviamente, si deve fon-
dare su ragioni di carattere sistematico, e non sulla evidente for-
zatura della lettera della legge.

L’allargamento della nozione del motivo di ricorso che si &
detto, porta, infatti, a conseguenze inammissibili. Per un verso,
nei limiti in cui tale allargamento si risolve nella preclusione
alla produzione di elementi di prova da parte del ricorrente, esso
sembra contrastare con i caratteri stessi della istruzione proba-
toria: come ha messo in luce il BENVENUTI, infatti, nell’acquisi-
zione al processo amministrativo di elementi di prova indicati
dal ricorrente, contribuisce grandemente lo stesso giudice (‘™).
E, ad ogni modo, risolvendo la mancata indicazione degli ele-
menti di prova, _ixﬁlirgpr‘lericité del motivo in cui viene dedotto il
vizio dell’atto da provare, si trasforma in una decisione mera-
mente processuale, quella che, in realta, & una vera e propria

pronuncia di merito.
Comunque, al di 1a di ogni considerazione, sui caratteri

(179 V sez., 13 gingno 1953, n. 350, in Foro amm., 1954, I, 2, 21; anche in
questo caso, vale 1’avvertenza di cui alla nota che precede.
(17Y) L’istruzione, cit., pag. 282 ss.

23. A. RoMaNO
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della nozione di motivo di ricorso, che sarebbe !)l'cferihile acco-
gliere, qui importa rilevare che, in ogni caso, il contenuto del
o di ricorso viene sempre a coincidere con Poggetto degli
accertamenti pregiudiziali del giudice amministrativo; & evidente,
infatti, come, secondo ’orientamento estensivo del Consiglio di
Stato che si & indicato, si dovrebbero far rientrare nel contenuto
del motivo, quelle circostanze, e, addirittura, le prove di quelle
circostanze, le quali, come si & detto, devono essere accertate e
valutate dal giudiceﬂ amministrativo, ai fini della soluzione della

questione c.d. principale, concernente la legittimita dell’atto im-

motiv

pugnato.
Gli accertamenti relativi, come si & visto, hanno senz’altro

carattere pregiudiziale, almeno in senso meramente logico; pin
precisamente, si entra, in tal modo, in quell’ambito di accerta-
menti pregiudiziali, il quale sfugge ad ogni schematizzazione
aprioristica; e questa considerazione, di impossibilita di organica
sistemazione, si deve riferire anche al contenuto del motive di
ricorso, ove questo fosse inteso in senso ampio.

Si possono solo ribadire le affermazioni, gia avanzate al-
I’inizio di questo paragrafo: e, cioé, che I'intero contenuto del
motivo di ricorso si identifica con 1’oggetto di accertamenti del
gindice amministrativo aventi carattere meramente pregiudi-
ziale; e che, d’altro canto, ove il motivo di ricorso & inteso nel
senso ampio che vi & visto, esso contrassegna anche i limiti del-
I’ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita.

~>In questa ipotesi, infatti, il motivo di ricorso viene a com-
prendere, in definitiva, tutto I’insieme delle argomentazioni del
ricorrente: di quelle argomentazioni, cioé, al cui accertamento &
vincolata, per il principio dispositivo, la cognizione del giudice,
ai fini della decisione della questione c¢.d. principale sottoposta
al suo esame.
S’intende, che lo schema di ragionamento, in tal modo of-
ferto al giudice dal ricorrente, sara in ogni caso integrato dalle
controdeduzioni del resistente: pil precisamente, sulle afferma-

o ——
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zioni del ricorrente, contestate dal resistente,

cort : sorgeranno altret-
tante questioni pregiudiziali,

: : le quali comporteranno, a loro
volta, il sorgere di altre questioni pregiudiziali, su ognuno dei

passaggi successivi del ragionamento, sino alla conclusione finale;
pud darsi, perd, che vengano contestati dal resistente, le stesse
affermazioni di partenza del ricorrente: in tal caso, la dove
alirimenti sarebbe rimasto un punto pregiudiziale, sorgerebbe
una questione pregiudiziale, i cui termini, a loro volta, costitui-
rebbero i nuovi punti pregiudiziali, secondo un fenomeno gia
precedentemente descritto ('’*); ma a parte questa ipotesi, nella
quale verrebbe spostato, in tal modo, il limite iniziale del feno-
meno della pregiudizialita, rispetto al contenuto del motivo di
ricorso proposto dal ricorrente, la corrispondenza affermata resta.
Cid costituisce una conferma di quanto si & gia accennato
nella prima parte del presente lavoro; e, cioe, che le prime tracce
di quel nesso di pregiudizialita, che & da ravvisarsi nell’iter lo-
gico percorso dal giudice, si trovano gia delineate nel conca-
tenarsi delle affermazioni che sono avanzate dall’attore (**°).

. L’esame delle relazioni che intercorrono tra 1’og-
getto degli accertamenti pregiudiziali, compiuti dal giudice am-
ministrativo, e il contenuto del motivo del ricorso giurisdizionale
amministrativo, sarebbe perd incompleto, se si tralasciasse di
svolgere qualche considerazione inerente ai lineamenti sistema-
tici del motivo stesso di ricorso; e I’esigenza di un approfondi-
mento in tal senso, si fa maggiormente sentire, in quanto le os-
servazioni che si avranno modo di compiere al riguardo, costi-
tuiranno, in un certo senso, il ponte di passaggio, e anzi, addirit-
tura, la necessaria premessa, per 1’esame di un ultimo problema,
che & da ricollegarsi al tema della pregiudizialita: quello relativo
ai limiti obbiettivi della cosa giudicata.

In dottrina, in corrispondenza col piano superficiale, sul

(172) Cfr., supra, pag. 39 ss., 209 ss.
(%) Cfr., supra, pag. 22.
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quale & manienuto ogni riferimento alla nozione di motivo di
ricorso, mancano, in generale, tentativi di inquadramento dog-
matico della nozione stessa; fa eccezione una tesi, sostenuta dal
D’Argssio, prima ('’*), e, successivamente, ripresa da Guic-
ciaro1 (1°) (%), secondo la quale il motivo del ricorso giuri-

o sdizionale amministrativo costituirebbe la causa petendi di que-
sto; come si intuisce immediatamente, si tratta di una opinione
la quale si pone come un notevolissimo approfondimento della
materia, giacché, evidentemente, presuppone la soluzione di al-
cuni delicati problemi, inscindibilmente connessi con la causa
petendi, come, almeno parzialmente, si & tratteggiato nella pri-
ma parte del presente lavoro; percio, non solo per il rilievo che

tale tesi acquista, in contrasto col generale stato della dottrina,
ma anche, e, soprattutto, per questo suo proprio carattere, essa
merita di essere adeguatamente valutata.

Anzitutto, si pud osservare come la qualificazione del mo-
tivo del ricorso giurisdizionale amministrativo, come la causa
petendi del processo amministrativo, appaia il frutte di- un ten-
tativo di delineare un parallelismo, almeno sotto questo profilo,
tra tale processo, e il processo civile: la causa petendi, infatti,
come ognun sa, & un concetto che & stato elaborato in relazione
all’azione civile, e come elemento di identificazione di questa.

Le basi di questo tentativo possono essere rintracciate, an-
zitutto, su un piano del tutto generico, in quanto, in un certo
senso, anche il motivo del ricorso giurisdizionale amministra-
tivo costituisce, come la causa petendi nel processo civile, il fon-
damento della domanda di parte, e, quindi, della pronuncia

(**%) Diritto amministrativo, cit., vol. II, pag. 575.

(1"%) La giustizia amministrativa, cit., pag. 213.

('7%) La coincidenza tra la causa petendi dell’azione civile e il motivo del
ricorso giurisdizionale amministrativo & affermata anche da qualche rara pronuncia
del Consiglio di Stato; v.: V sez., 24 novembre 1950, n. 1191, in Foro amm., 1951,
I, 2, 76, nella motivazione riportata in nota; V sez., 21 luglio 1955, n. 802, in
Rass. giur. Cons. Stato, 1955, 666, in una aflermazione all’inizio della parte della
motivazione riprodotta.

._".‘ ————
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v e e e s o il
: ‘ co Piu specifico,
t}PO di processo civile, le cui analogie col processo amministra-
tivo sm{o affermate, talvolta, e sotto determinati profili; il pro-
c.esso di cassazif)ne; infatti, si deve ricordare, a questo propo-
sito, la nota tesi, secondo la quale il motivo del ricorso per cas-
sazione, costituirebbe la causq petendi del corrispondente pro-
cesso,

D’altra parte, sempre rimanendo su un piano di considera-
zioni, per cosi dire, pPuramente esteriori, e non scendendo an-
cora a rilievi di carattere pii sistematico, non si pud fare a meno
di osservare, come, almeno in apparenza, tra la causa petendi
dell’azione civile, e il motivo del ricorso amminisu:étiyg__ esista
una forte differenza: e cioé che, da un lato, come si & visto nella
prima parte del presente lavoro, la dottrina & unanime nell’af-
fermare che la norma giuridica che il giudice applica alla fatti-
specie, per decidere su di essa, non rientra nella causa peten-
di ('""), mentre, invece, si & gia notato come tale norma sia da
ricollegarsi col motivo di ricorso; cid comporta la conseguenza,
assai cospicua, che il mutamento della norma, nell’ipotesi del
motivo di ricorso, importa il mutamento di questo, nell’ipotesi
della causa petendi nel processo civile non importa mutamento
di questa, e, ove essa sia considerata elemento di identificazione
dell’azione, neppure mutamento dell’azione stessa (‘")

in relazione a quel

(177)  Cfr., per tutti: CHIOVENDA, principi, cit., pag. 283. o

(178) In questo senso, v.: CHioveEnDA, op. loc. ult. cit., e Istituzioni, ult.,
vol. I, pag. 326; per prese di pesizione piti recenti, v.: LiesmaN, Manuale, cit.,
vol. I, pag. 73; cfr. anche: Sarra, Diritto processuale, cit., pa?. 301, 302; ;_:er
la dottrina detesca, v., di recente: NIKISCH, Zur Lehre vom Stra!ge‘gensland, cit.,
in Arch. Civ. Pr., 1955, pag. 282, 283; cfr. anche, per la considerazione, che con-
segue ovviamente, per cui il giudice puo sempre applicf:re l‘a ?oand‘che crede
meglio, al «fatto » dedotto dalla parte, senza violare il grmcl.plo 1sposmvo:
Rosengerc, Lehrbuch, cit.. pag. 400, 401; particoh;rlxlne:te reciso, in questo senso:

.Jonas-ScHONKE, Kommentar, cit., ad § 253, 11, bz )
e -};ml;‘rsoi;ema adombrato con quest’ultimo riferimento si presenta come assal

i i istinzi il mero muta-
ic 0 1 to sotto il profile della distinzione tra 1
delicato, perd, se considerato p s Rtk e

mento del profile giuridico, dal mutamento dell’a:
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Per superare questa discordanza, occorre svolgere considera-
zioni pilt penetranti sul tema, le quali, peraltro, sono grave-
mente ostacolate dalle molte incertezze che sussistono ancor oggi
sui caratteri della causa petendi dell’azione civile ('™); in realta,
se si tenesse conto di ognuna delle varie teorie che sono slate so-
stenute in proposito, il ragionamento sui caralteri comuni e su
quelli differenziali dell’una e dell’altra nozione in parola non
potrebbe procedere in modo unitario, ma andrebbe frammen.
tato, invece, in relazione alla pluralita di tali teorie.

Per evidenti ragioni di economia del presente lavoro, non

si pud riprendere sotto questo profilo, la valutazione della di-
scordante dottrina sui lineamenti da attribuire alla nozione di
causa petendi dell’azione civile; per tale ragione, giovera ri-
prendere, sotto il profilo che qui interessa, il solo concetto di
questa, che & stato precedentemente accolto.

Quando si & esaminato I’argomento in relazione al processo
civile, si & individuata la causa petendi in quella situazione giu-
ridica di carattere sostanziale, che costituisce il presupposto, cui
¢ vincolato il provvedimento giurisdizionale decisorio del me-
rito della causa; quella situazione giuridica, cioé, che costituisce
Poggetto del giudizio nel processo; applicando tali considera-
zioni all’ipotesi ora in esame, si dovrebbe dire che, se si volesse
individuare anche nel processo amministrativo una causa pe-
tendi, tale dovrebbe essere considerata la illegittimita dell’atto
impugnato.

Seguendo questo ordine di idee, non sembra, percid, che
il motivo del ricorso possa identificarsi con la causa petendi: in-
fatti, se il motivo di ricorso & costituito dalla singola disformita
dallo schema legislativo del comportamento della pubblica Am-

stioni che sorgono al riguardo & tutt’aliro che agevole, in alcune ipotesi; v, in
argomento: CHIovENDA, Principi, cit., pag. 288, 289; per la dottrina tedesca, sul
c.d. problema della Gesetzeskonkurrenz, v., da ultimo, Nikiscu, Zur Lehre vom
Sireilgegvnarancl, vit., Arch. Civ, Pr., 1955, pag. 282 ss.; Rosenserc, Lehrbuch,
cit., pag. 405.

('7%)  Cfr., supra. pag. 137 ss,

s
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ministrazione, che determina la ille

‘ gittimita dell’intero compor-
tamento di questa,

ot 1‘1 motivo stesso pud essere considerato, tut-
vCal piti, solo come il « fatto » costitutivo della situazione giuri-
dica sostanziale,

tendi ('*).
E, del resto,

che ¢ valutata nel processo come causa pe-

che il motivo di ricorso non possa essere con-
siderato come la causa petendi, 1o si deduce facilmente, sulla
base del rilievo per cui questa si identifica con Poggetto del
giudizio: si & gia osservato, infatti, come il contenuto del motivo
di ricorso costituisca oggetto di un accertamento del giudice am-
ministrativo, che ha carattere meramente pregiudiziale.

Seguendo il filo di ragionamento che si & delineato nel corso
del presente lavoro, questa appare essere la ragione pin rile-
vante, per dover escludere 1’accettazione pura e semplice della
tesi in esame; cid non di meno, anche se questa non pud essere
accolta, essa deve essere sempre apprezzata come un tentative
di individuare i caratteri di una relazione che si intuisce sussi-
sistere tra il motivo del ricorso giurisdizionale amministrativo,
e ’oggetto del giudizio del susseguente processo; sotto questo
profilo, la tesi in parola si rivela assai preziosa, come indirizzo
verso il terreno dove I’analisi deve essere approfondita.

In realta, perd, la precisazione della relazione suddetta ap-
pare assai delicata, e deve svolgersi per gradi.

L’argomento di importanza decisiva, sulla cui base si deve
concludere che nel processo amministrativo sussiste una qual-
che relazione tra motivo di ricorso e oggetto del giudizio, & da
col]e{-;‘arsi“cm.lvla circostanza per cui il motivo di ricorso & ele-

i tevole la motivazione della decisione della V gez.,
(189) Particolarmente notevole R el st

15 novembre 1957, n. 987, in Rass. giur. Cons. Sm;o, . e
e i ii di Flcorso, di per ot 1

i i itamente affermato che i motivi di Ficorso, _ :

zione si trova esplicita T

del ricorso stesso, la quale, viceverea,

tuiscono la causa petendi ! :
I e il riferimento, a questo proposito,

la situazione giuridica sostanziale fatta valere: ket it vy e 51 PG
all'interesse legittimo, ivi compiuto, nen appare decisive, giace

dell’accoglimento di una teoria della situazione glundn"n che @ oggetto del gi
dizio nel processo amministrativo, diversa da quella qui seguita.
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mento di identificazione del ricorso stesso. Per tale ragione, & su

tale carattere del motivo di ricorso, che occorre anzitutto sof-
fermarsi.

Che il motivo di ricorso costituisca elemento di identifica-
zione di quest’ultimo, si trova affermato in dottrina, in occa-
sione di qualche sporadica indagine in proposito (**'), e, del
resto, non senza dissensi ('*°); la presa di posizione piu autore.
vole in questo senso, comunque, &, evidentemente, quella che
si riconnette alla qualificazione del motivo di ricorso, come la
causa petendi del processo amministrativo i

Anche sotto il profilo che qui interessa, appare decisiva,
pero, ’analisi della giurisprudenza; e, con questo, non si in-
tende attribuire una importanza, che sarebbe ovviamente esa-
gerata, a quelle rare affermazioni sulla funzione di elemento di
identificazione che svolgerebbe il motivo di ricorso, che pure,
talvolta, si possono reperire nella motivazione di qualche deci-
sione (***); con la considerazione che precede, invece, si vuole
osservare come 1’attribuzione della funzione in esame al motivo
di ricorso, debba discendere dal concreto regolamento, elabo-

rato dalla giurisprudenza, delle varie ipotesi in cui la nozione
del motivo acquista rilevanza, e come presupposto del regola-
mento stesso.

™ Impostata in tal modo la ricerca, appare indubbio che alla
base di molti orientamenti giurisprudenziali sta, appunto, 1’at-
tribuzione al motivo di ricorso, del ruolo di elemento di identi-
ficazione di quest’ultimo.

(181) Cfr., per esempio: Jaccarino, I motivi del ricorso gerarchico e il ricorsa
giurisdizionale, in Foro it., 1930, II[, 142,

('*?) Soprattutto nella dottrina meno recente; v., per esempio, ANSALONE, Se
in sede amministrativa giurisdizionale siano proponibili motivi non proposti nel
ricorso gerarchico, in Foro it., 1910, III, 234.

(18%) Cfr.: Guicciawl, La giustizia amministrativa, cit., pag. 213, la cui af-
fermazione nel senso che il motivo di ricorso & elemento di identificazione di que-
st’ultimo, & connessa, evidentemente, con la qualificazione del motivo stesso come
la causa petendi nel processo amministrativo.

(1%84)  Cfr., per esempio, la gid citata decisione della V sez., 24 novembre 1950,
n. 1191, nella motivazione riportata in nota, in Foro amm., 1951, I, 2, 76.
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n‘ primo grupp? di decisioni molto significative in questo
senS-O,. & q'uello relativo alla disciplina della proposizione dei
monw_._ a.gglgl_lt_l_;. il Consiglio di Stato ha deciso, infatti, che la
proposizione di tali motivi & ammessa entr

; " A o il termine di deca-
enza Cl sessanta giorni, sia pure a decorrere da un momento di-

vers::b da quello del termine per presentare il ricorso principa-
le ('™): e questa tendenza deve essere apprezzata nella sua giu-
sta portata, ponendola in relazione con quella pronuncia, per
cui 1ale principio non si applica, se il ricorso concerne una pre-
lesa patrimoniale scaturente da un rapporto di pubblico im-
piego, nei cui confronti non sussistono, come & noto, termini
di decadenza (**%); & evidente, sia nella disciplina dell’ipotesi
normale, come in quella del caso meno frequente, che il Con-
siglio di Stato ha valutato il motive aggiunto, come un vero e
proprio nuove_ricorso.

Non solo: ma ad analoga conclusione si deve pervenire,
sulla base delle decisioni concernenti gli aspetti formali della
proposizione dei motivi aggiunti: & stato affermato, infatti, che
tali motivi devono essere firmati da un avvocato munito di una
procura speciale del ricorrente, come se si trattasse di un nuovo
ricorso, e non e sufficiente il solo mandato iniziale, come, vice-
versa, lo sarebbe, ove tali motivi fossero valutati unicamente
come illustrazioni, argomentazioni, svolte a fondamento del ri-
[corso principale ('*"); notevole anche che talvolta si sia soste-

(18%)  Cfr., supra, la nota 148, pag. 330.

(1%%) Per questa esplicita limitazione all’applicabilita del principio generale,
v.: IV sez., 23 ottobre 1957, n. 963, in Rass. giur. Cons. Stato, 1957, 1252.

(187) In questo senso, la decisione della V sez., 13 giugno 1953, n. 334, in
Foro amm., 1954, 1, 2, 17; v. anche, ivi, la nota redazionale contraria, sostenendo
che i motivi aggiunti costituiscono solo delle ulteriori argomentazioni che vengono
dedotte a sostegno del ricorso inizialmente proposto; comunque.. l.a tendenza del
Consiglio di Stato & stata confermata, successivamente, da una decisione de.lla Adu-
danza plenaria (12 gennaio 1954, n. 1, in Foro amm., 1954, 1, 4, 41; in senso
meno rigoroso, v.: Cons. giust. amm. Reg. sic, 11 ottobre 1955, n 145, in Rass.

55, 1175, che fa dipendere la necessita di un mandato speciale

giur. Cons. Stato, 19 e
o rilasciato per la

per la deduzione dei motivi aggiunti, dall’ampiezza del mandal
proposizione del ricorso iniziale).
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nuto che i motivi aggiunti vanno notificati direttamente all’Am.
ministrazione, come, appunto, il ricorso iniziale, € non all’Av.
vocatura dello Stato, che rappresenta I’Amministrazione in giu-
dizio (™).

Il concetto di motive aggiunto, che & facilmente deducibile,
sulla base di questi aspetti della disciplina della sua proposizione,
& poi esplicitamente affermato, tavolta, in alcune decisioni, le
quali dichiarano in modo espresso che il motivo aggiunto deve
essere considerato come un nuovo ricorso (™). /

» Gia dall’esame di questi orientamenti del Consiglio di Stato,
appare evidente che la giurisprudenza valuta il motivo di ricorso
come elemento di identificazione del ricorso stesso; analoga con-
seguenza deve trarsi anche da quell’altra tendenza giurispruden-
ziale, la quale dichiara inammissibili quei motivi di ricorso, cui
il ricorrente non ha interesse ('°°): tale posizione pud essere spie-

(1%8)  Nella decisione della V sez., 26 settembre 1952, n. 1130 (in Foro amm.,
1953, I, 2, 88), il principio che i motivi aggiunti vanno notificati all’Amministra-
zione, e non all’Avvocatura, costituitasi per il ricorso originario, & affermato in
tutto il suo rigore, con la esplicita conseguenza che la notifica eseguita presso
I’Avvocatura, importa la nullita dei motivi stessi.

Successivamente, 1’Adunanza plenaria & andata in diverso avviso, ammettendo
che i motivi aggiunti possano essere notificati anche presso 1’Avvocatura, basan-
dosi sulla circostanza, che con la proposizione del ricorso originario, si & gia for-
mato un rapporto processuale, in relazione al quale si & costituita in giudizio I’Av-
vocatura stessa (Ad. pl., 25 febbraio 1954, n. 10, in Foro amm., 1954, I, 4, 48;
v., anche: IV sez., 28 marzo 1952, n. 337, in Foro amm, 1952, 1, 1, 142, che ammeilte
che la notificazione dei motivi aggiunti possa essere compiuta presso 1’Avvocatura
costituita: da notare, perd, che I'importanza di questa ammissione & molto dimi-
nuita, dalla esplicita parita di trattamento, che la motivazione di tale decisione fa,
per la notificazione dei motivi aggiunti, e per la notificazione del ricorso origi-
nario: anche la irregolare notifica di questo (poniamo: all’Avvocatura), non & con-
piderata, infatti, come causa di nullita, insanabile, ma solo di irregolarita, suscet-
tibile di sanatoria).

(%) Vedi, in questo senso, le decisioni della IV sez., 28 marzo 1952, n. 337,
e della V sez., 13 giugne 1953, n. 334, citate nella nota precedente, nella motiva-
zione; cfr, anche: V sez., 28 febbraio 1958, n. 53, in Rass. giur. Cons. Stato,
1958, 177.

(1%9) Cfr, in questo senso: VI sez., 15 novembre 1949, n. 211, in Foro amnt.,
1950, 1, 3, 119; VI sez., 22 dicembre 1954, n. 1027, in Rass. giur. Cons. Stato, 1954,
1228; V sez., 29 ottobre 1955, n, 1357 ivi. 1955, 1128; IV sez., 1 giugno 1956, n. 570,
ivi, 1956, 606; V sez., 6 aprile 1957, n. 179, ivi, 1957, 472,
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gata, evidentemente, solo riferendo al
I'elemento (interesse), 1a cui sussistenza

& chiaro, quindi, che alla base delaffe
solita concezione,

motivo di ricorso quel-
e richiesta per il ricorso:

. rmazione in esame, sta la
per cui deduzione di un motivo,
sizione del corrispondente ricorso |

Ma, soprattutto,

vale propo-

8 che il motivo di ricorso costituisca ele-
mento di identificazione di quest’ultimo, 1o si pud rilevare da

quegli orientamenti giurisprudenziali prima indicati, e concer-
nenti le preclusioni alla deduzione di nuovi motivi; sono note
le dispute cui ha dato luogo in dottrina, la giustificazione siste-
matica di tali preclusioni, tanto che, in qualche ipotesi, e, so-
prattutto, in quella che si riferisce ai motivi presentati nel ri-
corso gerarchico, essa & stata vivacemente criticata (**'); senza
poter procedere, in questa sede, ad una dettagliata valutazione
delle singole teorie avanzate in proposito, si pud affermare, pero.
che in tanto tali preclusioni sono giustificabili, in quanto si am-

“metta che il motivo di ricorso identifica quest’ultimo; sulla base

di questo rilievo, appare facile, allora, osservare come, in qual-
siasi modo si vogliano delineare i rapporti tra ricorso gerarchico
e ricorso giurisdizionale, sta di fatto che la legge ha voluto che,
nel caso in cui 1’atto amministrativo non sia definitivo, contro
di esso si debba, anzitutto, presentare ricorso gerarchico: e ove
si deducesse per la prima volta in sede giurisdizionale un mo-
tivo di impugnativa, cid si tradurrebbe nella proposizione in
quella sede di un ricorso non preceduto dal corrispondente ri-
corso in sede gerarchica. E un ragionamento sostanzialmente ana-
logo pud essere svolto, anche per giustificare tutte quelle altre
ipotesi di preclusioni alla deduzione di motivi di ricorso, che si
sono prima viste.

Una volta stabilito che al motivo di ricorso si deve attribuire
il carattere in parola, rimane ancora da chiarire in che mode
esso possa esplicare la funzione di identificare il ricorso.

(191)  Cfr., supra. nola 146, pag. 329,
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Si é gia accennato alla coincidenza tra il motivo di ricorso e
’oggetto degli accertamenti meramente pregiudiziali del giudice
amministrativo; essa, perd, non pare sufficiente a qualificare il
motivo di ricorso, come elemento di identificazione di quest’ul-
timo, giacche gli oggetti degli accertamenti pregiudiziali, per il
loro stesso carattere di strumentalita, non paiono sufficienti a de-
terminare nella sua individualita il ricorso stesso; e, cio, del re-
sto, risulta chiaramente dalla circostanza, per cui non si pud sta-
bilire, a priori, quali saranno tali oggetti, ma cio & rilevabile,
solo sulla base dell’iter effettivamente seguito dal giudice nel de-
cidere la controversia sottoposta al suo esame (***): infatti, se gli
oggetti in parola incidessero sull’individuazione del processo, si
dovrebbe arrivare alla conseguenza per cui questo & identifica-
bile non gia fin dal suo inizio, ma solo dopo la decisione giuri-
sdizionale, e cioé dopo la sua fine.
—+- Non occorre insistere, peraltro, su questo punto, giacche
appare evidente che quell’entita, la quale precisa il singolo pro-
cesso, nella sua individualita, fin dall’inizio, pud essere costi-
tuita solo dall’oggetto del giudizio: dal contenuto, cioé, dell’af-
fermazione della parte, che, successivamente, diventa 1’oggetto
dell’accertamento giudiziale propriamente detto, e che, alla fine,
determina i limiti oggettivi del giudicato.

Da cioé deriva che, in tanto il motivo di ricorso pud identi-
ficare il ricorso stesso, in quanto esso sia, in qualche modo, con-
nesso con 1’oggetto del giudizio del corrispondente processo.

Il riconoscimento della funzione di identificazione del ri-
corso, che si deve attribuire al motivo di ricorso, costituisce la
base, percio, di quell’argomentazione logica, con la quale si pud
confermare cid che si poteva intuire fin dall’inizio di ogni ap-
profondimento del tema in esame: e cioe la sussistenza della
connessione indicata.

Si & gia rilevato, comunque, che questa connessione non

('*?) Cfr., supra, pag. 36.

-—

LA PREGIUDIZIALE

NEL PROCESSQ AMMINISTRATIVO 365

pud e:ssel'e delineata nel modo pilt semplice, e, cioe, risolven-
dola in una pura e semplice relazione dj ide

A Fos < ntita; rimane an.
cora da chiarire, percio, con quali caratteri essa si atteggi

Sembra che si possa spiegare il fenomeno, per cui il mo-
tivo di ricorso, ossia, il vizio dell’atto,
tamente parte dell’oggetto del giudizio,
solo attribuendo al motive stesso,

pur non facendo diret-

sia con questo collegato,

la funzione di integrare, di
precisare tale oggetto; in aliri termini, pare, seguendo ’ordine

di idee tratteggiato, che 'oggetto del giudizio nel processo am-
ministrativo sia costituito non gia dall’illegittimita dell’atto im-
pugnato, sic et simpliciter, ma, bensi, dall'illegittimita di tale
atto, in relazione al vizio denunciato. S

Forse, la distinzione risulta piui chiara, se si chiariscono i
suoi riflessi, in ordine alla propesizione, nella quale pud strut-
turarsi I’oggetto del giudizio nel processo amministrativo; si pud
osservare, allora, che se il motivo di ricorso non identificasse il
ricorso stesso, tale oggetto si risolverebbe mnella proposizione:
I’atto impugnato & illegittimo; & questo quel che il ricorrente af-
fermerebbe, & questo quel che il giudice accerterebbe, & questo
quel che passerebbe in giudicato (& evidente, che la circostanza
per cui il giudice potrebbe anche accertare, viceversa, che I'atto
& legittimo, e, che in questo caso, sarebbe tale accertamento che
acquisterebbe autorita di cosa giudicata, non sposta la validita
dello schema d’ipotesi che si & indicato).

— Viceversa, se il motivo di ricorso, come si & notato, iden-
tifica il ricorso stesso, quel che il ricorrente afferma &: Patto
impugnato & illegittimo, perché affetto dal vizio che si denuncia; ,
q]iesto & quel che il giudice accerta; e, corrispondememe.nte', se-
condo il risultato di tale valutazione, quel che passa in giudicato
¢ ’accertamento della legittimita, o dell’illegittimita, in rela.
zione a quel vizio dell’atto stesso. . '

La portata pratica della distinzione, ;:uo es?ert.a nlevzfta -s.o-
prattutto in un caso, in cui essa assume .dlfnensTom fllagglo_‘;lsf
tale caso & quello in cui il giudice amministrativo rigetta il Ti-
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corso, non ravvisando, nell’atto impugnato, il _vizio denunciato
dal ricorrente; se il molivo non identificasse il ricorso, il giudi- -
cato si formerehbe sulla legittimita dell’atto stesso, con la con.
seguenza, che questa non potrebbe pil essere contestata; cosi,
per esempio, sarebbe preclusa per I’Amministrazione la possi-
bilita di esercitare il suo potere d’ufficio, annullando per illegit-
timita I’atto impugnato, per un vizio diverso da quello denun.
ciato dal ricorrente. Poiché il motivo identifica il ricorso, in-
vece, il giudicato si forma solo sulla legittimita dell’atto impu.
gnato, in quanto questo & immune dal vizio dedotto, lasciando
cosi integro, seguendo 1’esempio di prima, il potere dell’Ammi-
nistrazione di annullarlo d’ufficio, per un motivo diverso.
Occorre far rilevare, comunque, che la proposta precisa-
zione dei contorni dell’oggetto del giudizio nel processo ammi-
nistrativo, non si risolve, nel modo piu assoluto, nell’identifica-
zione dell’oggetto stesso col solo vizio da cui I’atto dovrebbe es-
sere affetto: infatti, se 1’oggetto del giudizio & costituito da
quella situazione giuridica sostanziale, che costituisce il presup-
posto del provvedimento decisorio di merito, nel processo am-
ministrativo, come si & rilevato, tale situazione & ’illegittimi-
ta, intesa come valutazione riferentesi all’intero atto impugna-
to, e non il singolo vizio, il quale & solo la causa di tale ille-
gittimita; per questo, il singolo vizio non & mai autonomo og-
getto dell’accertamento giurisdizionale propriamente detto, nep-
pure se esso si rifletta sull’oggetto del giudizio nel modo che si &
detto, ma & solo oggetto di un accertamento, che & predisposto
unicamente al fine di accertare ['illegittimita dell’intero atto; ed
€ proprio per questa ragione che il motivo di ricorso, anche se &
da ricollegarsi con 1’oggetto del giudizio, & pur sempre oggetto di
un accertamento, che, viceversa, ha carattere meramente pre-
giudiziale,

Dalle considerazioni che precedono, si possono far discen-
dere, come corollari, le soluzioni di due questioni, le quali si
riconnettono col tema trattato.
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La p;l:llll-i_l di qufste questioni, concerne la natura del vin.
colo del giudice, nell’accertamento dell’illegittimita dell’atto jm.
) eil atto 1m-
pugnato, alla sola valutazione del vizjo dedotto da ricorrent ("),
infatti, si puo adesso affermare che il mutamento del moiivo 31,'
ricorso, importa mutamento dei contornj dello stesso oggetto de;
giudizio. Ora, il processo amministrativo & un processo di parti
nel senso piut pieno del termine (**): un processo, ciod ill)l cu’i
non solo la determinazione sull’insorgere della controve;sia ma
anche la precisazione dei limiti di questa, & rimessa esclu;iva.
mente, appunto, alle parti: se il giudice mutasse il motivo di ri-
corso, egli, in definitiva, verrebbe, viceversa, ad incidere su tale
precisazione, il che contrasterebbe con ’accennato carattere del
processo amministrativo (m). E ove si consideri che il muta-
mento della norma, che si assume essere stata violata dall’Am-

(1°%) Gia precedentemente, si era visto come le questioni che il giudice am-
ministrativo pud esaminare d’uffivio, attengono solo alla costituzione del rapporto
processuale, e non al merito del giudizio, tranne qualche sporadica eccezione: v.,
supra, pag. 212, 213.

E da ricordare che il principio per cui il giudice amministrativo non pud
annullare 1’atto impugnato, se non per vizi denunciati dal ricorrente, vale anche
per il processo davanti alla Giunta provinciale amministrativa; v. in questo senso:
V sez., 9 giugno 1950, n. 722, in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 610; IV sez., 10 ot-
tobre 1950, n. 469, ivi, 1950, 257; V sez, 9 maggio 1951, n. 423, ivi, 1951, 541;
V sez., 12 maggio 1951, n. 433, ivi, 1951, 545; V sez., 7 cttobre 1952, n. 1167, in
Foro amm., 1953, I, 2, 101; V sez., 14 gennaio 1953, n. 5, ivi, 1953, 1, 2, 203.

Lo stesso principio & applicato anche al ricorso gerarchico; a questo pro-
posito, la giurisprudenza nega che il superiore possa annullare su ricorso I'atto
dell’inferiore, per motivi non dedotti dal ricorrente, ma ammette che possa farlf’,
usando del diverso potere di annullamento d’ufficio; v.: VI sez., 22 ottobre 1951,
n. 499,, in Rass. giur. Cons. Stato, 1951, 1274. "

(**4) Cfr., da ultimo, I'approfondita analisi del .BENVEN-UT[, gul valore 11
questa espressione, ne] processo amministrativo (L’islruz:-one, cit., pag. 36 ss.), i
quale, peraltro, distingue dal potere formale, di coslilum_one del rnp;:iOlilO .P‘(';'i::'
suale, un potere sostanziale, di determinazione del relativo oggelto el g S

: s aating i, i ocessi che non abbiano

(1°5) Da notare, come il principio per cui, mn pro =y

3 3 ione di un atto, i motivli de

carattere inquisitorio, e che vertano sulla impugnazio B Sossiine &6

dotti dal ricorrente, vincolino il giudice, a!)bfn un campordil“::znto.

nerale, anche a tipi di processo da poce previsti nel no;trl«l) oco"e il

i Cosi, per esempio, cfr. I'orientamento “""“.“f g i impugnate, solo
valutare la costituzionalitd delle leggi impugnate,

i uo N "
soepndly eufl Tale Linio rso (v., tra le varie decisioni in questo senso:

in relazione al vizio dedotto nel rico
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ministrazione, comporla, come si ¢ detto, il mutamento del mo.

tivo di ricorso, appare chiaro che, se, in base alle considera-
sioni adesso svolte, si deve affermare che il giudice amministrati.
vo non pud mutare il vizio dell’atto, dedotto dal ricorrente, si
deve concludere per le steese ragioni che tale giudice non pud
nemmeno multare la norma indicata.

Né si deve credere che questo fenomeno sia peculiare al
processo amministrativo, perché, anzi, esso ¢ comune anche al
processo civile; infatti, la singola disformita dalla norma, ossia
il vizio dell’atto, costituisce la causa di quell’illegittimita del.
I’atto stesso, che ¢ I"oggetto del giudizio; per tale ragione, esso
deve essere valutato come il fatto giuridico da cui deriva la si-
tuazione giuridica sostanziale che il ricorrente fa valere in giu.
dizio.

Ora, anche nel processo civile vige il principio per cui il
giudice & vincolato nella cognizione della controversia, a quei
fauti giuridici dedotti dalla parte, come i fatti da cui deriva la
situazione giuridica fatta valere; ossia, secondo la comune im-
postazione, i fauti giuridici da cui deriva 1’azione; e tale vincolo
scaturisce, appunto, dalla circostanza, per cui il mutamento dei
faui giuridici dedotti importa mutamento dell’azione esercita-

ta ('”), il quale, evidentemente, non pud essere disposto d’ufficio

25 maggio 1947, n. 64, in Rass. giur. Cons. Stato, 1957, 11, 179; id., n. 80, ivi,
1951, 11, 185; 8 luglio 1957, ivi, 1957, I, 217).

Un analogo fenomeno sembra da ravvisarsi anche nel ricorso alla Corte di
giustizia della Comuniti de) carhone ¢ dell’accinio, contro i provvedimenti delle
sutoriti comunitarie, Jesivi degli interessi dei singoli (v., per qualehe riferimento:
Caseaunt, Sullu tutela dei privati contro i provvedimenti delle autoritic comuni-
tarie, in Riv. dir. proc., 1958, 38).

Per quel che riguarda Vimpugnazione di negozi privati, davanti alla giuri-
m‘]i?ionc civile, Ja regola in esame non & aliro che una specificazione di un prin-
""l"’" uswai pit generale, per cui il giudice & vincolato ai o futti » costitutivi del-
:l:z::::’.-cdml"“'i dulla.puftc l.v., per ffulif Citovenoa, Principi, cit., pag. 283 ss.);

» perd, la wignificativa applicazione che di tule principio & stata futta,

8 proposite della querela di falyo: App. Bari, 12 gennaio 1940, in Corte Bari,

1940, 158,

Jus . .
(') In questo wenso, v., per tui; Cinsovenoa, Principi, cit., pag. 283,
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dal giudice; ed & in base a tale prinei
per esempio, ’annullamento del con
comportamento della controparte,

Pio che se la parte chiede,
tratto, deducendo un certo

affermando che esso viola 1"
ticolo 1434 cod. civ., il giudice non pup annullar Jowuny

‘ e il contratto
applicando allo stesso comportamento I’art, ;

1439: ¢ ¢io, perche

' : contratto (violenza),
ed ha esercitato la corrispondente azione; e se il giudice appli

. . k] .
casse d’ufficio I’alira norma, egli muterebbe il fatto giuridico de-

dotto d‘alla pat:t?, con un fatto giuridico diverso (dolo),
tando, in definitiva, I’azione esercitata ('***"),

Ja parte ha dedotto un determinato vizio del

mu-

In base alle considerazioni che precedono, risulta confer-
mata, quindi, un’affermazione che si & gia avanzata: e cioé che
il vincolo del giudice amministrativo, nella valutazione della le-
gittimita dell’atto impugnato, alla norma che il ricorrente ha as-
sunto essere stata violata dall’Amministrazione, non & diretta-
mente ricollegabile ad una limitazione dell’applicabilita al pro-
cesso amministrativo del principio iura novit curia; se si impo-
stasse il problema della natura di questo vincolo da tale punto
di vista, si avrebbe una visione del fenomeno del tutto falsata,
e, ad ogni modo, si scambierebbe per la causa di questo, quel
che invece pud essere considerato, tutt’al pii, come un suo mero
riflesso, del tutto secondario.

11 quadro che risulta da quanto sin qui detto, si manifesta
perfettamente corrispondente, infine, con i caratteri che si sono
attribuiti, nel processo amministrativo, a quella interferenza tra
interessi pubblici e privati, che & da ravvisare in questo, come
in ogni altro processo. Infatti, la generale validita del principio
iura novit curia, discende dalla circostanza per cui, come si &
visto (") & interesse pubblico che le controversie tra le parti

he il passaggio dal-

108-bls slazione specifico esempio, nel senso ¢
( ) In relazione allo sp importa

Puna ull’eltra ipotesi di annullabilith del contratto per vizio del comu:mm,1 o
mutamento della domanda, v., da ultimo: App. Palermo, 31 ottobre 1957, in Giur.
ir., 1958, 1, 2, 84.

("7 Cfr., supra, pag. 112 e 254

24. A, RomaNo
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siano risolte in base alle norme del diritto sostanziale statuale:
& evidente, infatti, che se il giudice non potesse scegliere la
norma che egli ritiene applicabile alla fattispecie, tale interesse
non potrebbe essere soddisfatio interamente; e questo interesse
appare di tanta portata, da rendere impossibile ogni diretta 1i-
mitazione all’applicabilita, in ogni tipo di processo, del prin.
cipio in esamc_.;'Ma, d’altra parte, non esiste un interesse pub-
blico alla determinazione dei limiti della controversia sorta tra
le parti, contro la volonta delle parti stesse: e cid spiega in quali
casi il giudice sia vincolato alle deduzioni di queste.

La seconda questione, invece, attiene al fondamento della
inammissibilita di quei molivi, che siano stati precisati insuffi-
cientemente nell’atto introduttivo del ricorso; come & noto, in-
fatti, la giurisprudenza & nettamente orientata nel caso di rite-

nere che la genericita del motivo, si risolva in una incertezza sul-
I’oggetto del giudizio; e poiché la legge dispone espressamen-
1938
te (
essere contenute nell’atto introduttive del giudizio, se si risolve

) che la mancanza di una delle indicazioni che debbano

nella incertezza di tale oggetto, produce la nullita del ricorso, la
conclusione cui perviene l’orientamento giurisprudenziale, é,
appunto, in questo senso ('*°).

. Viceversa, tale tendenza & stata criticata in dottrina, osser-
vando che la genericita del motivo comporta solamente la irri-

(') Art. 17, n. 2, Regolamento per la procedura davanti al Consiglio di
State; art. 19, n. 2, Regolamento per la procedura davanti alla Giunta provin-
ciale amministrativa.

(1**) In questo senso, v.: IV ses., 21 maggio 1949, n. 188, in Foro amm.,
1949, I, 1, 345; IV sex., 3 marzo 1950, n. 122, in Rass. giur. Cons. Stato, 1950, 66;
VI sex., 13 novembre 1951, n. 567, ivi, 1951, 1444; VI sez., 23 dicembre 1952,
n. 1029, in Fore amm., 1953, 1, 3, 303; si deve avvertire che, nella maggior parte
dei casi, la parte piu interessante della motivazione non & rilevabile dalla sola
massima che & pubblicata, la gnale, cosi, rimane insignificante sotto il prefilo che
qu Interessa,

Da notare, che anche nel giudizio di legittimita costituzionale delle leggi, si
€ ritenato che la incertezza dei motivi di impugnativa si traduca nella incertezza
dell’ogeetto del gindizio: Corte Cost., ord. 23 maggio 1957, n. 116, in Rass. giur.
Coas. Stato, 1957, 11, 184,

DR
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ceval.lft? di questo, e non la invalidita dell’intero ricors
cevibilita, comunque, la quale ¢ de »
si avrebbe incertezza sull’
oggetto del gindizi &
essendo precisate 1 iy ioni o T Doty
o ¢ le argomentazioni del ricorrente, non sarebbe
possibile, per il resistente, di svolgere la propria difesa, vio
lando, cosl, il principio del contraddittorio (*°) T
Una valutazione critica approfondita di questa tesi, prospet-
ta un problema della massima delicatezza; qu

nente 1 rapporti tra il ricorso, inteso in senso
stanziale,

5 drri-
ttata, non perche, in tal caso,

non

ello ) cioé, concer-

' . » per cosi dire, so-
€ IiCorso, Inteso in senso meramente formale: tale
problema, evidentemente, non pud esser

perche esulerebbe eccessi ili e'tltﬂtlato ' duesta sede,
rebk sivamente dai limiti del presente lavoro,

. Ad ogni{ si pud osservare come, su un piano sostanziale,
ricorso € motivo non possono essere valutati distintamente: in
tanto esiste un ricorso, in quanto sussiste un motivo, e in tanto
esiste un motivo, in quanto esiste un ricorso; anzi, il principio
per cui il motivo identifica il ricorso, sta proprio a significare
che contro uno stesso atto, sono proposti tanti ricorsi, quanti
sono i vizi dell’atto stesso che vengono denunciati. Se un feno-
meno del genere si riflettesse anche sul piano formale, si do-
vrebbe dire che 1’atto introduttivo del giudizio, anche se, appa-
rentemente, si presenta con un profilo unitario, in realta esso
&, sostanzialmente, scindibile, in relazione alla pluralitd dei mo-
tivi dedotti: ed un ragionamento del genere, evidentemente,
cancellerebbe la distinzione tra invalidita dell’intero atto di ri-
corso, e irricevibilita del singolo motivo.

Ma anche tralasciando questo ordine di considerazioni, che
ci porterebbe troppo lontano, si pud osservare come il delineato
collegamento tra motivo di ricorso, e oggetto del giudizio, com-
porta che la genericita dell’uno si traduca nella incertezza del-
’aliro; e cio sembra sufficiente a ritenere fondato 1’orienta-

mento giurisprudenziale.

(200) Dg Vaiies, Specificazione dei motivi nel ricorso giurisdizionale, in
Foro it., 1943, III, 67 ss.
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98. Non si puo ritenere conclusa un.a u.ld.agfrte.sull ax_nbno
di manifestazione del fenomeno della pregllucyzlall.ta in ogni pro-
cesso, €, quindi, anche nel processo an:lml‘nlstratlvo, sltlanza una
valutazione della incidenza delle soluz.lonl accolte sulla deter-
minazione dei limiti obbiettivi del giudicato. o
All’inizio di questa parte del presente la\toro, si & l'l]e.vato
come anche nel processo amministrativo sussiste (.]uella diver-
sita di disciplina dell’accertamento giudiziale.proprlamente -det.
to, vertente, ciog, sull’oggetto del giudizio, r}s!)ettu a quegl.l ac-
certamenti che hanno solo carattere pregiudiziale; uno d:n due
fili sotto i quali & percepibile questa diversita, e, senz’altro,

pro . . . - .
& quello che si riferisce alla cosa giudicata:

il pia importante,

solo 1’accertamento vertente sull’oggetto del giudizio acquista,

infatti, forza di cosa giudicata, a differenza, invece, degli accer-
tamenti meramente pregiudiziali.

Dal momento che, anche nel processo amministrativo, 1 li-
miti oggettivi del giudicato sono determinati dal contenuto del-
l’oggetto\ del giudizio, ecco che anche in tale processo, si ripro-
duce quella relazione, per cui oggetto del giudicato, e oggetto
degli accertamenti pregiudiziali, sono entita che si contrappon-
gono, escludendosi a vicenda, talché non si pud delimitare i con-
torni dell’uno, senza, allo stesso tempo, tratteggiare i lineamenti
anche dell’altro.

Ma prima ancora di esaminare quali sono i riflessi sul pro-
blema della cosa giudicata, dei limiti che si sono attribuiti al-
’ambito di manifestazione del fenomeno della pregiudizialita,
sembra opportuno inquadrare brevemente la materia, con rife-

rimenti allo stato della dottrina su di essa.

Come & ben noto, il tema si presenta come estremamente
dibattuto, ed anzi, la discordanza delle opinioni che sono soste-
nute in proposito, costituisce uno dei riflessi, e non degli ultimi,
della incertezza che concerne i caratteri della stessa giurisdi-

zione amministrativa. ‘
E noto che il profilo di questa, su cui maggiormente si di-

ﬁ
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scute, & quello della sya natura
. 2
soggettiva od oggettiva, intendo

grave problema della individuazi
I’interesse privato,

Pl 0 meno accentualamente
fare riferimento, con cio, al

one della rilevanza che assume

Yoo de .
nell’esplicarsi della giurisdizione

; . stessa. Le
varie alternative che sono

: Sostenute in proposito, si riflettono
puntualmente anche sulle soluzioni de] problema d

biettivi del giudicato: & evidente, infatti
. 2
orientata nel senso di

ei limiti ob-
che una concezione,
valutare la giurisdizione amministrativa
come una giurisdizione posta esclusivamente, ’

nell’interesse del Privato, non put i '0 Pre‘ialent‘emente,

" : puo non limitare 1’ambito della
decisione, e, quindi, del giudicato, a quei soli aspetti del com.-
portamento dell’Amministrazione che incidono sull’interesse
stesso; al contrario, chi vede nella giurisdizione amministrativa,
soprattuto, il carattere per cui essa si esplica per un interesse
obbiettivo, o, per lo meno, generale, come quello alla legitti-
mita dell’attivita amministrativa, non puo che allargare, conse- |
guentemente, i ristretti limiti del giudicato, che derivano dal !
primo orientamento indicato (**).

Ad ogni modo, prescindendo da ogni considerazione rela-
tiva a collegamenti tra il tema che qui interessa, con problemi
di piu ampia portata, si puo osservare come, in effetti, in dot-
trina sia stata sostenuta tutta una serie di opinioni, le quali
sembrano abbraceiare I’intera gamma di soluzioni, dalla piii re-
strettiva a quella pil estensiva, del problema dei limiti del giu-
dicato amministrativo.

Cosi, per esempio, ad uno degli estremi si ritrova la tesi,
secondo la quale i limiti di tale giudicato, sarebbero rigidamente
contrassegnati dal rapporto dedotto in giudizio, e dalle parti del
giudizio stesso: e cid, in omaggio ad una affermata applicabilita

(201) Cfr. le considerazioni che gid si & avuto occasione di svolgere in
proposito, in nostre: Osservazioni sull’impugnativa dei regolamenEi della pubblica
Amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, pag. 951 ss.



374 LA PREGIUDIZIALITA NEL PROCESSO AMMINISTRATIVO

al processo amministrativo, di pri.ncipi aventi .tef;e czx:tenuto, i

quali, si sosliene, varrebbero‘ per il Processo civi e' ).

Per contro, all’altro estremo si pone la tesi, secondo la
quale il giudicato amministrative non riguarderebb-e solo 1’atto
amministrative dedotto in giudizio, ma vincolerebbe il comporta-
mento dell’Amministrazione, addirittura nei confronti di ogni
altra fattispecie, analoga a quella decisa, che si presentasse in
futuro (*°), attribuendo cosi, alla funzione giurisdizionale am-

' ministrativa, un carattere quasi legislativo (**).

In ambedue i casi, si tratta di opinioni estreme, entrambe
inaccettabili, una delle quali risalente ad epoca ormai lontana,
e spiegabile solo in riferimento alla totale incertezza che allora
gravava su ogni aspetto della giurisdizione amministrativa,

Tali tesi si sono riportate non certo per fare solo dei rife-
rimenti, ormai poco piut che di portata storica, e di nessuna uti-
lita, quanto per indicare come gia da molto tempo il problema

(2°2) In questo senso., v., soprattutto: Racel, Appunti sulla cosa giudicata
derivante dalle decisioni giurisdizionali amministrative, in Foro it., 1934, III,
221 ss., e I limiti soggettivi dell’efficacia di cosa giudicata delle decisioni delle
giurisdizioni amministrative, in Giur. comp. Cass. civ., 1948, 1° quadr., 420; per
quel che riguarda l'inesattezza della attribuzione al giudicato delle giurisdizioni
civili, in alcuni casi, dei ristretti limiti affermati, v. infra, nel testo, e Ja nota 209.

(293) In questo senso, si € pronunciata la decisione della IV sez., 5 mag-
gio 1911, in Riv. dir. pubbl., 1911, II, 534; é appena il caso di osservare come
attualmente la giurisprudenza sia pacificamente orientata nel senso opposto; I’unico
temperamento che & apportato al principio per cui il giudicato si riferisce solo al
singolo atto amministrativo la .cui legittimita ha costituito I'oggetto del giudizio,
¢ quello per cui se I’Amministrazione ha applicato la decisione anche ad estranei
al giudizio, non pud rifiutarsi di estendere gli effetti della decisione medesima

anche a tutti gli altri soggetti, che si trovano nella identica situazione di tali
estranei, senza concretare una disparitd di trattamento; v., da ultimo: V sez.,
26 aprile 1958, n. 265, in Foro it., 1958, III, 169.

(%°%) Proprio sulla hase dell’attribuzione di questo carattere alla giurisdi-
zione amministrativa, attribuzione che conseguirebbe necessariamente all’orienta-
mento affermato dalla decisione citata nella nota che precede, si & sviluppata la
critica di CAMMEO, a tale orientamento stesso: Pretesa efficacia vincolante delle
decisioni degli organi di giustizie amministrativa nei casi simili, in Riv. dir. pubbl.,
1911, 1I, 537 ss.; cfr. anche, nello stesso senso, i rilievi di CeLAsco, Sui limiti della
regiudicata nelle decisioni delle giurisdizioni amministrative, in Riv. dir. proc,
civ., 1924, II, pag. 220,
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di alcune costanti fisse.
L . 3 . .
. a prtma di queste & quella relativa alla assoluta commi.
stione tra I’aspetto soggeltivo e quello o

; geettivo di tali limiti
essa & alla base anche della dottring pi i

b : U recente,
' .noto, infatti, come questa, abbandonate estreme impo-
stazioni dottrinali,

: : e dimenticata I’affermazione giurispruden-
znal-e Sf)l)ra.rlportata, la quale ha ormai assunto il sapore di una
curiosita giuridica, si & orientata, prevalentemente, verso una
soluzione intermedia del problema dei limiti soggettivi del giudi-
cato amministrativo, la quale, evidentemente, & ancorata alla
soluzione del problema dei limiti oggettivi del giudicato stesso.

Il presupposto dell’orientamento attualmente dominante,
infatti, & la considerazione per cui la pronuncia di annullamento
di un atto giuridico, per la sua stessa natura, & una decisione
la quale non pud non avere una rilevanza erga omnes; infatti,
se come effetto di questa, un atto viene cancellato dal mondo
giuridico, non si puo dire che solo i soggetti che erano parti
nel giudizio sono toccati dalla pronuncia stessa: un atto esiste
© non esiste, ma non si pud dire che esista per alcuni soggetti,
e non esista per altri (*"°), a meno di non far ricorso alla no-
zione di inopponibilita, la cui applicabilita all’ipotesi in esame
pare, per lo meno, assai problematica.

Siamo in presenza, qui, di quel fenomeno, che gia notava il
D’AvLEssl0, osservando che ’annullamento dell’atto « ... & pri-
ma ancora che un fatto giuridico, un fatto materiale. Ed il fatto
¢ che dopo la decisione di annullamento, 1’atto impugnato non
esiste piu » (**°); & evidente che, posta in questi termini, la pro-
posizione appare sotto qualche profilo come inesatta, ma questo
nulla toglie, sembra, alla sua intrinseca fondatezza, e alla espres-
sivita dell’immagine di un fenomeno, il quale, prima ancora

(205) Cfr.: CeLasco, Sui limiti della regiudicata, ete., cit., in Riv. dir. proc.

civ., 1924, II, 221 ss.
(2°6) Diritto amministrativo, cit., vol. II, pag. 634,
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che meramente processuale, ha carattere nettamente sostanziale;
e D'impostazione riportata, & stata poi ripresa successivamente
anche nella dottrina piu recente (*""), anche se, natural.
mente, non sono mancate, specie in precedenza, le opinioni di-
scordi (*"°).

In realta, non pare che ogni teoria relativa al problema dei
limiti soggettivi del giudicato, possa prescindere dai lineamenti
sopra indicati del fenomeno dell’annullamento; e tali caratteri
sembrano cosi connaturati con esso, che si pud seriamente du-
bitare che questo fenomeno si presenti diversamento nello stesso
processo civile, il quale, pure, & dominate dal principio della
limitazione dell’efficacia del giudicato alle sole parti del giu-
dizio (*°).

Impostato in tal modo i problema dei limiti soggettivi, & evi-
dente come esso, in buona sostanza, & stato ricondotto nell’am-
bito di quello dei limiti oggettivi; e quest’ultimo problema, a
sua volta, & stato avviato a soluzione, sulla base di una analisi
della estensione che assume I’annullamento del giudice ammini-
strativo.

Le questioni al riguardo sorgono, quando 1’atto amministra-
tivo impugnato, pur presentandosi come formalmente unitario,
non incide sulla sfera giuridica del solo ricorrente, ma si riflette
anche su situazioni giuridiche soggettive (interessi legittimi), di
terzi estranei al giudizio; ed & in questa ipotesi che la considera-
zione, di per sé ovvia, che I’annullamento pronunciato dal giu-
dice amministrativo concerne 1’atto impugnato, manifesta tutta

(297)  Cfr. nello stesso senso, tra gli altri: Guicciarpl, La giustizia ammini-
strativa, cit., pag. 287 e 335; Avress1, Osservazioni intorno ai limiti soggettivi di ef-
ficacia del giudicato amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1954, pag. 59.

(2°8) Cfr., appunto, il gia citato scritto di Racel, 4ppunti sulla cosa giu-
dicata, etc., in Foro it., 1934, III, 222.

(29%) Cfr. il rilievo in proposito che gia svolgeva il CAMMEO nel citato scritto
del 1911 (Pretesa efficacia vincolante, ete., in Riv. dir. pubbl., 1911, pag. 539);
I'illustre autore, peraltro, faceva riferimento alla efficacia erga omnes delle sen-
tenze dell’Autorita giudiziaria ordinaria in materia di questioni di stato.

T

la sua insufficienza: Pill precisamente
Ed

. & si avverte ’esi :
tal caso, di una pii esatta jngd esigenza, in

ividuazione dell’
. ; - atto stesso.
eguendo tale ordine dj idee, che si & distinto, tra quegli

attl, Interessanti una pluralita d; soggetti, nei quali la unitarieta

forl.nale., r’lspecchia un analogo fenomeno sostanziale, e quegli
a!tl:l altl., i t.luali, in realta, risultano della somma di p,iﬁ atti ign-
d"’.'duah‘ sf e profilata, cosi, quella distinzione, a tutti nota tra
aft% sostan.zmlmente inscindibili, e atti sostanzialmente sci,ndi-
b.111.,7 ormai generalmente accettata nella nostra letteratura giu.
ridica, seppure, talvolia, la terminologia adottata al riguardo non
¢ uniforme (*'°),

Sviluppando le considerazioni che precedono, si ha che,
quando un atto, apparentemente unitario, incide nella sfera giu-
ridica di piu soggetti, il suo annullamento ripristina gli interessi
lesi anche di chi non ha partecipato al giudizio, nel solo caso, in
cui I’atto stesso sia sostanzialmente inscindibile: si tratta della
soluzione adottata al riguardo dalla dottrina dominante, e dalla
giurisprudenza (*"'), e che sembra ricalcare una opinione ormai
dimenticata, che manifestd a suo tempo MORTARA, sia pure impo-
stando quella distinzione tra atti scindibili e inscindibili, di re-
cente acquisizione, in termini diversi, ovviamente, di quelli oggi
accettati (*'*). In definitiva, sembra che il processo amministra-
tivo costituisca il campo, dove piu fruttuosa appare I’applica-
zione della nota tesi che I’ALLORIO ha sostenuto per il processo

(219) Cfr. su tale distinzione, soprattutto: GIANNINI, Provvedimenti ammi-
nistrativi generali e regolamenti ministeriali, in Foro it., 1953, III, 19; SanputLi,
Sugli atti amministrativi generali a contenuto non normativo, ivi', 19.54,. I'Y, 22.0;
pero, mentre il primo fa riflettere la diversita di natura degli atti SCl'ndlbllE e' in-
scindibili, in una differenza di terminologia, definendo gli uni, 'a“l.plllfln“, e
gli altri, atti generali, il secondo considera ambedue queste categorie di atti, come

i ioni del genus atti generali.
epemﬁ::ﬁ'))mTf: lf numeroseg decisioni giurisprudenziali in questo s;nsf), v. :;err
tutte: V sez., 25 febbraio 1956, n. 140, in Foro amm., 1?56., I, 2, 36 . ;0'\ ;:ismo
vazioni di L gal.; v., ivi, ampi richiami di dottrina e di gmﬂsprgdemaf%: ‘1l 453"
v. anche: V sez., 26 aprile 1958, n. 265, in Rass. giur. Cons. Stato, .

(212) Commentario, cit., vol.. I, pag. 434.
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civile, secondo la quale, appunto, il problema dei limiti sogget.
tivi del giudicato deve essere risolto in quello dei limiti ogget-
tivi (*'); e cido sembra dipendere, in larga misura, anche dal
carattere obbiettivo che si deve attribuire alla situazione giuri-
dica sostanziale, che, nel processo- amministrativo, costituisce
I’oggetto del giudizio.

Questo panorama, peraltro a tutti noto, e, comunque, sin-
teticamente delineato, dello stato della dottrina sul problema, in
genere, del giudicato nel processo amministrativo, nella sua ine-
vitabile accentuazione del profilo soggettivo, sembra averei por-
tato lontano dal nostro tema; ma cosi non &, in quanto solo
sulla base delle considerazioni precedentemente svolte, & possi-
bile individuare una seconda costante ﬁnelle varie teorie soste-
nute, la quale & di grande rilevanza per I’argomento che ci inte-
ressa, tanto che tali considerazioni, sotto questo profilo, appaiono
come il necessario presupposto di ogni ulteriore approfondimento
in proposilo.

La costante cui si & accennato, & quella per cui il problema
del giudicato nel processo amministrativo, ¢ comunemente esa-
minato, sotto il profilo della estensione che assume 1’annulla-
mento operato con la pronuncia giurisdizionale; da questo punto
di vista, anzi, sembra che gli aspetti comunemente considerati

non esauriscano il tema, giacché 1’indagine dovrebbe essere com-
pletata, con la valutazione dell’ipotesi in cui I’annullamento non
colpisca I’intero atto, ma solo parte di esso (c.d. annullamento
parziale): ipotesi degna del massimo interesse, anche per le sue
implicazioni di teoria generale, e che non sembra sia stata suf-
ficientemente analizzata fino ad ora (*').

D’altra parte, il collegamento tra i limiti obbiettivi del giudi-

(21%) La cosa giudicata rispetto ai terzi, cit., pag. 67 ss.

(?*4) L'unica indagine di rilievo sull’argomento, rimane sempre il non
pilt recente scritto di CaMMEo, La nullitid parziale degli atti amministrativi, e la giu-
risdizione di annullamento, in Giur. it., 1911, III, 23 ss.; cfr. anche: Forti, In tema
di falso e di nullita parziale negli atti amministrativi, in Foro it., 1934, I, 793 ss.
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cato, e I’estensione dell’annullamento

di per seé, infatti, l’annullamento é,l
come ognun sa, dopo l"indagine del
sentenza, ed autorita di giudicato,

Pare piuttosto discutibile :

2

effetto della sentenza, e,
LiEBMAN, cfficacia della

sono due cose ben di
; iod . iverse,
A dire il vero, una interferenza dell’una con V’altra & pos

G o probloma 4l e e ion ch 5 pocn
el gindicato.

Il tema & stato brevemente richiamato nella prima parte del '~
presente lavoro, e, allora, si osservd come, da un lato, ancor oggi L
parte della dottrina & fedele alla impostazione tradizionale, se. |
condo la quale il giudicato non sarebbe altro che una particolare |
efficacia, che si riferirebbe all’accertamento contenuto nel prov-‘;
vedimento giurisdizionale, rendendolo successivamente inconte-, -
stabile (*'°); & evidente come, secondo questa teoria, nessun col-
legamento diretto & possibile delineare, tra efficacia di cosa giu-
dicata, ed effetto costitutivo della sentenza; da cio deriva che!

I’orientamento seguito dalla dottrina, nel valutare il problema‘.\/\

del giudicato nel processo amministrativo, & inesatto.

Peraltro, accanto alla teoria tradizionale di cui si & detto, ("
si & manifestata una tendenza piu recente, cui si & accennato pre- |
cedentemente (*'°), secondo la quale la cosa giudicata sarebbe
un modo di essere degli effetti della sentenza, rendendo questi
immodificabili; se si accoglie questa seconda tendenza, & evidente
come, nel caso del processo costitutivo che ci interessa, sia esatto
ricollegare la cosa giudicata all’annullamento che deriva dalla
decisione giurisdizionale amministrativa, perché, effettivamente,
la cosa giudicata si dovrebbe risolvere nella immutabilita dell’an-
nullamento stesso; sulla base dello stesso orientamento andrebbe
considerata anche D’ipotesi in cui il ricorso & rigettato.

La dottrina del processo civile, come si & detto, & attual-
mente divisa tra queste due opposte concezioni della natura del

(215) Cfr., supra, pag. 157, 158, -} )
(21%) Cfr., supra, pag. 159 ss.
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giudicato (*'"); e, in realta, la stessa alternativa di soluzioni de]
problema relativo, pud essere delineata anche nel processo am.-
ministrativo, stante il carattere generale dell’impostazione di tale

problema.
Si impone, percio, una scelta; la dottrina amministrativi.

stica, in cui & possibile individuare quella seconda costante cui si
& accennato, sembrerebbe orientata verso I’accoglimento della
teoria piu recente, discostandosi, cosi, dalla tendenza iradizio-
nale. Dubitiamo seriamente, perd, che si possa attribuire allo
stato attuale di tale dottrina, il valore di una scelta, almeno con-
sapevole, tra le due alternative tratteggiate, perché il problema,
nei suoi termini cosi generali, non risulta mai essere stato preso
in esame, in relazione al processo amministrativo.

Manca, infatti, un approfondimento specifico del problema
della natura della cosa giudicata, il quale sia dovuto ad un am-
ministrativista; e, a parte questo, manca anche un approfondi-
mento, dovuto ad un amministrativista, di quei problemi, i quali
possono fornire la chiave per la soluzione di questo: primo tra
tutti, quello concernente i caratteri e la struttura del provvedi-
mento giurisdizionale (**).

D’altra parte, la circostanza per cui la dottrina del processo
amministrative non ha risentito neppure gli echi della principale
disputa che divide attualmente la dottrina del processo civile,
in relazione al problema della natura della cosa gindicata, deve

anche essere valutata con riferimento alle esigenze di dogmatica
del processo amministrativo, che sono state finora avvertite in
modo piu sensibile; e, al riguarde, si pud osservare che se, da
un lato, I’esigenza di precisare i limiti dell’annullamento effet-
tuato dal Consiglio di Stato, & stata sempre acutamente perce-
pita, per le ragioni sopra esposte, non altrettanto si pud dire per
quel che riguarda 1’esigenza di determinare i contorni dell’ac-

(') Cfr., supra, pag. 157 ss.
(*1%) Per la connessione tra il problema della natura del giudicato, e quello
della natura del provvedimento giurisdizionale, cfr., supra, pag. 158.
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certamento che & compiuto da =
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comparativa delle due teorie, imperniate 1’una, sul carattere di
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_ D’altra parte, una volta indicate le due principali alterna-
tive di soluzione, che il problema della natura del giudicato
presenta, puo essere tralasciato ogni approfondimento sul tema:
infatti, come gia si & rilevato a proposito dello stesso problema,
in riferimento al processo civile (***), in un lavoro dedicato al-
I’argomento della pregiudiziale, non importa prendere posizione
sulla natura del giudicato, ma & necessario esaminare le inci-
denze che i limiti obbiettivi di questo possono manifestare sul
tema che interessa,

O Sl
L ]

Gia allora (**°), si & rilevato come, nell’ipotesi in cui si ac-
cogliesse la teoria, secondo la quale la cosa giudicata dovrebbe
essere svincolata dall’accertamento, nessuna incidenza del ge-
nere potrebbe essere ravvisata: in tal caso, infatti, la cosa giudi- |
cata riguarda la sentenza, come atto avente autonomi effetti, e, -
come tale, non puo interferire in alcun modo sugli accertamenti |
compiuti dal giudice in via meramente pregiudiziale, giacché
questi si muovono su un piano, quale & quello dell’accertamento,
che non pud avere nessun punto di contatto con quello degli ef-
fetti propri del provvedimento giurisdizionale.

Diversamente, invece, nell’ipotesi in cui si accolga I’ orien-
tamento tradizionale: se si ricollega la cosa giudicata all’accerta-
mento, si delinea il rapporto tra limiti dell’ambito di manife-

stazione del fenomeno della pregiudizialita, e limiti obbiettivi

(21%) Cfr., supra, pag. 160 ss.
(220) Cfr., supra, pag. 161.
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del giudicato, e cio, sulla base della relazione prima tratleggiata ;
nel senso, cioé, che gli accertamenti meramente pregiudiziali non
possono, per la loro stessa natura, passare in giudicato. Ecco,
dunque, sorgere il problema di una precisazione dei limiti og-
gettivi del giudicato, in modo puntualmente corrispondente aj
limiti della pregiudizialita.

Per completare 1'indagine sui limiti dell’ambito della pre.
giudizialita nel processo amministrativo, valutando, sotto questo
profilo, anche i limiti obbiettivi del giudicato, ci si deve basare,
percio, su quella teoria che ammette l'interferenza tra gli uni
e gli altri; dallo sviluppo del ragionamento, risulta chiaro, al.
lora, come 1’impostazione che & qui seguita non vuole affatto si-
gnificare adesione alla teoria tradizionale sulla natura del giu-
dicato, ma, al contrario, acquista il solo valore di una ipotesi di

lavoro: della sola ipotesi di lavoro, del resto, alla cui luce, per
le ragioni prima esposte, abbia un senso proseguire 1’indagine,
in relazione al tema della pregiudizialita.
Come gia si & accennato nella prima parte del presente la-
voro (**"), in tanto si pud ricollegare I’efficacia di giudicato,
che si riconnette alla sentenza, ad un accertamento, in quanto
si ravvisi in questa, un momento avente, appunto, tale carat-
tere: sotto questo profilo, la tendenza piu recente, volta a svin-
colare la cosa giudicata dall’accertamento, appare intimamente
collegata con I’orientamento, che si manifesta ogni giorno piu
accentuatamente, di una svalutazione dell’importanza, e, addi-
rittura, talvolta, di una negazione della stessa esistenza, del
momento dell’accertamento, nel quadro degli elementi della sen-
tenza.
Ad ogni modo, per le stesse esigenze di ipotesi di lavoro che
si sono indicate, si parte dal presupposto che tale momento si
possa individuare nella decisione del giudice amministrativo.

Seguendo questo ordine di idee, si pud osservare come un _
accertamento possa e debba essere individuato anche nella deci-

(%2) Cfr., supra, pag. 161.
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cancellazione dal monde giurid
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che & meno sentita:
X infatti, si aggiunge, *
! annullamento di questo, la sua
e 1c0; e questo effetto che deriva
: giudice amministrativo & dj tale portata, &l
rendere quasi sempre praticamente irrilevante esaminare Peffi-
cacia della dichiarazione dj illegittimita dell’atto, che, implicita- |
mente o esplicitamente, & contenuta nella decisione medesima.

Diversamente, nell’ipotesi in cui il giudice amministrative
respinge il ricorso,A per motivi attinenti al merito di esso. Se si
individua in ogni decisione giurisdizionale un momento che non
si risolve nel mero accertamento, e si ricollega a questo momento
la particolare efficacia di cosa giudicata, non vi & dubbio che anche
nell’ipotesi di decisione di rigetto del ricorso, il problema del giu-
dicato vada impostato in relazione al carattere che assume, sotto
questo profilo, quell’elemento della decisione stessa, che non &
di mero accertamento. Non vi & parimenti dubbio, pero, che,
in tal caso, questo elemento non assorbe, di per sé, 1’altro ele-
mento, logicamente antecedente, e cioé quello dell’accertamento
della legittimita dell’atto impugnato (s’intende, in relazione al
vizio dedotto dal ricorrente).

Ecco, dunque, che nell’ipotesi della decisione di rigetto
pud essere impostato il problema del giudicato, in relazione. al-
’accertamento, mon solo per esigenze di carattere dogmatico,
ma anche perché un orientamento del genere trova un buon fon-
damento nell’aderenza agli aspetti salienti, almeno apparente-
mente, del fenonemo. . L

i proprio con riferimento a tale ipotesi, 1,nfatt1,
arire la portata e i limiti dell’accertament

che sl sente
o con-

il bisogno di chi
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tenuto nella decisione del giudice amministrativo, il quale, se-
condo la tradizionale tendenza, sarebbe suscettibile di pagsare
in giudicato; e i casi in cui puo sorgere la questione del valore
dell’accertamento della legittimita dell’atto impugnato, in rela.
zione ai vizi dedotti, contenuto nella decisione del Consiglio dj
Stato, che rigetta nel merito il ricorso, possono essere, come
_noto, ridotli a tre:_
a) caso di un successivo giudizio davanti allo stesso giu.
dice amministrativo, nel quale assuma rilevanza la questione
della legittimita dell’atto, la quale ha costituito oggetto del pre-
cedente giudizio; e cid pud avvenire nei rari esempi che si pos.
sono portare, in cui successivamente alla prima decisione, lo sea.
dere del termine di decadenza non abbia impedito la proposi-
zione di un nuovo ricorso contro lo stesso atto (***); oppure,
quando dalla soluzione della questione di legittimita dell’atto,
decisa col precedente giudizio, dipenda la soluzione della que-
stione di legittimita di altro atto, che costituisce 1’oggetto del
nuovo giudizio (**°);

(%22) La cosa, naturalmente, sara possibile solo in materia di pretese pa-
trimoniali derivanti dal rapporto di pubblico impiego, quando I'atte impugnato
non abbia carattere autoritativo. Sulla proponibilita, in genere, di un nuovo ri-
corso, quando i termini di decadenza non sono scaduti, v., la gia citata decisione
della Adunanza plenaria, 26 ottobre 1953, n. 4, in Fore amm., 1953, I, 1, 486, la
quale, nella ampia motivazione, nega che si possa applicare al processo ammi-
nistrativo I’art. 387 cod. proc. civ., il quale esclude la possibilita della dupli-
cazione dei ricorsi; & da osservare, perd, come la fattispccie in esame differisca
profondamente da quella regolata da tale norma; nel nostro caso, infatti, non
8i tratta di riproporre un ricorso, gia precedentemente dichiarato inammissibile,
bensi di impugnare I’atto, contro il qualc era stato gia presentato precedente ri-
corso, che era stato respinto nel merito; il problema della proponibilita del nuovo
ricorso, percio, deve essere risolto alla luce dei principi che regolano la cosa
giudicata, e non di quelli della preclusione discendente da una pronuncia avente
per oggelto una questione meramente processuale; e, a rigore, nessun ostacolo
dovrebbe rinvenirsi, ove il secondo ricorso fosse basato su motivi diversi da
quelli del primo, giacché, come si vedra, il giudicato sulla legittimita dell’atto
impugnato, che si forma sulla decisione che rigetta il ricorso nel merito, & limitato
in relazione ai vizi dell’atto dedotti dal ricorrente, e esaminati dal giudice.
(223) Il problema sara esaminato piit in dettaglio, successivamente, quando
si dira delle questioni pregiudiziali, che insorgono in un processo amministrativo,
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c) caso in cui in cui la legittimita dell’atto impugnato,
accertata dal Consiglie di Stato, o la illegittimita di questo, da
tale giudice esclusa, costituisea il presupposto di un successivo
atto di amministrazione attiva; esempio tipico: dell’atto di an-
nullamento d’ufficio per motivi di legittimita (**).

Ricollegando 1’efficacia di giudicato all’accertamento conte- @
nuto nella decisione giurisdizionale, per le ragioni pia volte
esposte, non vi & dubbio che I’accertamento che passa in giudi-
cato, & quello relativo all’oggetto del giudizio: 1’accertamento
cioé, nell’ipotesi in esame, concernente la legittimita del-
I’atto impugnato; e, in base al principio della unita della giu-
risdizione, una volta che si attribuisce, ormai pacificamente,
’efficacia di cosa giudicata anche alle decisioni del giudice am-
ministrativo, risulta evidente che, nel caso in cui il Consiglio
di Stato rigetti il ricorso nel merito, I’accertamento della legit-
timita dell’atto & vincolante non solo per la successiva attivita

le quali, considerate come un autonomo oggelto del giudizio, ricadrebbero mella
giurisdizione dello stesso gindice amministrativo. . . o
(224) Cfr., sull’argomento: CANNADA-BarToL1, L'inapplicabilita degli ?m.am-
151, 152; sul tema specifico, del potere di dlsnp:
amministeativo illegittimo, v., di
el giudice penale sugli atti

ministrativi, Milano 1950, pag.
plicazione da parte del giudice penale dell’atto
recente, lo studio di FRANCHINI, Aspetti dell 955i;ldacato ::w ;

ini ivi, in Riv. trim. dir. pubbl., , Pag. 88, o
ammm(’:;”(;"v(ll}r., in argomento, CopAccl PISANT‘.LI:I, L.’nnnul.lﬂmento r.l‘e:lnd :1u;i::;li..
ministrativi, Milano, 1939, pag. 186, che pero limita lefﬁcaﬂ.a E?gt‘lellldel gl
cato amministrativo; per una impostazione spicc.alameme p-n"“::{f:menmpd'ufﬁcio
dei rapporti tra il gindicato amministrativo e |.l p_olercdt'ill “;::imiu) o A
della pubblica Amministrazione, v.: Lessona, cwdlfﬂmlg;,g eil[ ety
ministrativo e potere di autoimpugnativa, in Foro it en

25. A. Romaxo
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dell’ Amministrazione, la quale, oltrettutto, era parte nel pro. problema del giudicato scat
cesso, ma anche in successivi giudizi, pure se questi si syol. amministrative, era evident urente dalle decisioni giurisdizionali
gono di fronte a diversi organi giurisdizionali. trina del processo civile: eememe altratta dagli schemi della dot.
' Piuttosto, sulla base della rigorosa corrispondenza che sj pobeta nou risentie del]e’ p;lzifiut}:lndo questa -impostazione, non
| deve delineare in ogni caso, tra i limiti oggettivi del giudicato, ; trina si agitavano, sui limir; oh‘l:)i:t:)'r?‘? ;Op'lte,- che in tale dot-
e I’oggetto del giudizio, la precisazione che si & operata di tale dalle sentenze civili: in particolare :1‘;1 ue “g“:]‘ihcam vy
| oggetto, si riflette, come gia si era anticipato, su questi limiti ! vano spunto dalla teoria del Savigny eqd:l ;{ O:Pute, lche trae-
| stessi; infatti, ’oggetto del giudizio non & costituito dalla mera come si & visto (**%), estendeva il indicatn o ::::)A,alad.qualt?,
| questione di legittimita dell’atto, intesa in senso generico, ma, tive della sentenza, ma anche alla sua s rerlny isposi-
| al contrario, questa & determinata specificamente, in relazione : In corrispondenza puntuale con tale St s
" al vizio dell’atto stesso dedotto dal ricorrente. In corrispondenza ] blema, & possibile rinvenire delle superate opinioni tendl;m;
| di cio, quel che passa in giudicato & ’accertamento della legitti- r a risolvere il problema dei limiti obbiettivi del giut,licato nel ®
mita dell’atto, solo in riferimento a tale vizio. Ne consegue, che processo amministrativo secondo tali schemi, attribuendo forza
I’Amministrazione & sempre libera di annullare d’ufficio I’atto, il ! di giudicato non solo all’accertamento del giudice amministra-
ricorso contro il quale sia stato respinto nel merito, per vizi di- tivo che si riflette nel dispositivo, e che verte sull’oggetto del
versi da quelli presi in esame dal giudice amministrativo; e, | giudizio, ma anche a quegli accertamenti, che affiorano nella
parimenti, il giudice civile o penale & libero di disapplicare | motivazione (**); e anche chi si opponeva ad un orientamento
I’atto che egli ritiene illegittimo, perché affetto da vizi diversi s del genere, cid non di meno trattava la questione negli stessi
da quelli la cui esistenza & incontestabilmente esclusa dalla de- termini, riducendo il giudicato, ciod, in corrispondensza del solo
cisione del Consiglio di Stato. 5 - dispositive (™).

E da notare, perd, che pur ricollegando il problema del giu- Nella dottrina piu recente, il problema generalmente non &
dicato a quello dell’accertamento, e questo, all’oggetto del giu- pitl sentito; di solito non si discute piu, infatti, se I’accertamento
dizio, le considerazioni che precedono, e che rispecchiano i ter- del Consiglio di Stato che passa in giudicato, comprenda anche
mini in cui il problema stesso & comunemente trattato, concer- quelle circostanze di fatto e di diritto sulla cui base & stata pro-
nono solo il valore extraprocessuale dell’accertamento del giu- nunciata la legittimita, o la illegittimita dell’atto impugna-
dice amministrativo, il quale rignarda un contenuto tipico: la
legittimita dell’atto; normalmente, non & neppure sentita 1’.esi- T -
genza di una precisazione del valore dell’accertamento compiuto () Gr. Torma lon::nocscri?l?- d;l,- 1;:,::,.;:“ 1:;;‘;:‘ gc::: Tau;;m::sm{;“;;
gel giUdice AERIRIEEALiF0, & che: ablii un contenule . f:f:i:::::.f:;:eg: Ié;/Azle.lz;NoelSANo;:)‘:s,uia forza ,obbligutoria delle decisitfni‘della

e tale contenuto, evidentemente, non pud essere costituito altr.o IV sesione del Consiglio di Stato, in Riv},di-r' II){uiI:;M;i,irwilr’ozt 23!’;;2::- ﬂurzlagme

e el gisotonce G o & et el SRS o B i 4l s, o

giudice stesso ha deciso sull’oggetto del giudiZiO' . .. quale critica tale orientamento. s Cakin, Sieb Mt della regiudicata,
Tracce sporadiche di questa questione possono rinvenirst " ci(:fa:n I;; iv'_w;::?ps::ﬁo;i:: ;;T‘ml;,., m',m,ss-

solo nella dottrina meno recente, la quale, nella trattazione del
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218 . 5 > en o . o B A .
(?( ),‘e 1(;1 que'al'u fem;mc no aul}bm da ravvisarsi una impli- 4 oo 389
cita presa di posizione, forse, perd, non del tutto consapevole, pud chiudere I’anello dei rapporti tra o
nel senso del collegamento tra i limili obbiettivi del giudicato e giudiziale, e limiti obbiettivi del giudi ggetto del giudizio, pre-
. . ye e 5 . . s . udicato,
I'oggetto del giudizio, e verso I'accoglimento di una nozione dj Per tali ragioni, nel Processo amministrati

: °* e ~ . - . . . stra 1v
oggetto del giudizio cosi ristretta, come quella che si & venuta | passare in giudicato gli accertament; relativi o nol'l possono
delineando nel corso del presente lavoro. d di fatto o di diritto, sulla eui base il o (]‘il al(]luelle e
. . 1 o A 1l giudice ha pronunci

D’altra parte, si puo osservare come I’art. 28 del Testo unico r decisione finale; in particolare, non passano in g d"‘c‘at" .

. - : ! . In giudicato gli
delle leggi sul Consiglio di Stato, dispone che non passa in giu- | accertamenti sul comportamento che & stato effetl['; sh
dicato la decisione delle ioni iudiziali all’ ini i i

uestion a1 nuto dall’Amm ’ <
oo cer it g e i pregiudiziali, le quali ver. " Inistrazione, sull’aspetto di esso che viola la leg-
ritta o, . . 5.5 1z1 ® : o
: i soggeitivi perfetti; ota, dn questa disposizions, ge: s]u o stesso vizio dell’atto, considerato in via autonoma, pre-
sembra ch ihci ' ioé illegittimits :
che si possa argomentare la coincidenza, anche nel pro. | scm(;ndo, ciog, dalla illegittimita che & da esso provocata.
cesso ammlmst’ranvo, dei limiti obbiettivi del giudicato, con il | on passano in giudicato gli accertamenti su quelle circo-
contenuto dell’oggetto del giudizio, senza fare riferimento di. sl.al-lze, sulla cui base & possibile rilevare la esistenza di tale
(retto alla teoria della pregiudiziale. | vizio; se esse sono circostanze, le quali, di per sé, non possono
Infatti, il motivo per cui la soluzione delle amstion] costituire oggetto di un autonomo giudizio, in un qualsiasi pro-
dette non passa in giudicato, pare possa essere rinvenuto unica- cesso previsto dal nostro ordinamento, questo si ricollega alla
mente nella circostanza per cui esse non sono ricomprese nel- loro generica inidoneita a costituire oggetto di accertamenti che
VPogzetto del giudisio, possono passare in giudicato.
D’altro canto, se il passaggio o meno in giudicato della de- 13 3y Rimisicin i e clecuivuoes eyt puesus o
oldue i dotermitare guosttont, dipende son dlls yafure, o s?re ozg'e}to- di un ?nftdlzu;, si delw,; distinguere: nel cas:; che
i ; ) siano diritti soggettivi perfetti, al loro passaggio in giudicato
dall’oggetto di queste, ma solo dalla relazione con cui esse si < 5 ' : i ;
porgene oot Vegasiie dol ghudisiv, & wid : e b osta una norma espressa; nelle altre ipotesi, lo stesso fenomeno
el giudizio, & evidente ch ‘ W . . s 4
della disposizi : ¢ BAERER la 5t : B BHUR Sate deriva da quel principio generale il quale, come si & detto, &
> isposizione in esame, si pud trarre duzi .
luzi pd. y iy I I i uuone’ che la deducibile dalla norma stessa.
soluzione di ognmi questio & ri . : i limit ito di
del giudizi St o ebtf( ne. ohie non & ricompresa nell'oggelio In conclusione, la corrispondenza tra i limiti dell’ambito di
el ;mudiz 3 y 10: . . e,
gF "’l’ non passa in giudicato. ‘ manifestazione del fenomeno della pregiudizialita nel processo
" T Y . - - 0 4 - = o e b N . 0 . .
f i poiché ad ogni questione non compresa m;ll oggetto del amministrativo, e i limiti obbiettivi del giudicato nello stesso
l'. e % Y . - . " . > > " 2310 . . [ 231
giudizio si & attribuito il carattere pregiudiziale (*), ecco che si \_ ' processo, sembra perfetta (7).
{ d
(3#%) Tra le rare, esplicite prese di posizione, in tempi recenti, nel senso
della limitazione del giudicato amministrativo alla sola declaratoria di legittimit, '
o di illeginimita dell’'atto impugnato, senza estensione alle argomentazioni, sulla iy
cui base si & pervenuti a tale conclusione, v., per la dottrina: Zanopini, Corso di 2 T
k, mministrative, non
diritto amministrativo, cit., vol. 11, pag. 329, il quale fa esplicito riferimento ad ! ) (3%1) Da cid risulta confermato che, anche nel processo AR
» | » bog e b - ‘ : 4 . del giudicato implicito, cui, pure il Consiglio di State,

vi & posto per la teoria ¢
fu spesso riforimento; per I
pag. 166,

autori di diritto processuale civile; e per In giurisprudenza: V sez., 28 febbraio 5 ‘s : supra,
1958, n. 57, in Rass. giur. Cons '*lum.pl‘)iﬂ. 1 lﬂ: ' evame del problema, in termini generali, v., spra
, . . Cons, : . A

(***) Cfr., supra, pag. 59, 60,



