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1. Si & delineata di recente, soprattutto in occasione di
studi legislativi, una tendenza secondo cui — de jure condendo
— allorché il giudice amministrativo abbia a pronunciare ’an-
nullamento di un atto per vizio di legittimita che riguardi la
forma dell’atto stesso, questo dovrebbe conservare i suoi effetti
sino alla rinnovazione, sino a che, cioe, non fosse sostituito,
a tutti gli effetti e con la medesima decorrenza, dal nuovo prov-
vedimento. In tal caso, quindi, per non turbare 1’attivita della -
pubblica Amministrazione, 1 vizi di forma che non incidessero
sulla sostanza dell’atto, lascerebbero integro il provvedimento,
salvo la necessita di sostituire, o quanto meno modificare o cor-
reggere, 1’atto viziato nella forma, ferma restando la decorrenza.

Ma il diritto amministrativo & tutto una catena di limiti -—
e quindi di forme — imposti alla discrezionalita dell’Esecutivo :
lo stesso Consiglio di Stato ha propriamente « giurisdizione for-
male di legittimita » ; tutte le forme degli atti si presentano — a
ben osservarle — come autentiche garanzie organiche: da queste
garanzie non prescindono mai le leggi stesse e non & facile intuire
quando e perche dovrebbero poterne prescindere gli atti ammi-
nistrativi.

E quindi innegabilmente arduo nel diritto pubblico tentare
di distinguere tra « forma» e «sostanza», ed altrettanto arduo &
distinguere tra « forme sostanziali » e « forme non sostanziali ».
Del resto tra forma e sostanza vi & sempre stato un perenne duali-
smo che ha affascinato ed affaticato geni come Aristotele, San
Tommaso, Spinoza € Kant: le forme pure, senza sostanza. sono
rimaste gli angeli di S. Tommaso.

Il problema cui si riferisce, vivo e presente in ogni campo ed
ordinamento giuridico, in qualunque luogo e tempo, & quello
della funzione e valore della forma nel fenomeno giuridico e
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delle relazioni tra forma giuridica e realta sostanziale. E per la
notevole perfezione nella indagine e costruzione dommatica del
fenomeno giuridico cui siamo giunti nella nostra epoca, ed in cui
eccelle qualche amministrativista italiano, sentiamo che sempre
piu lo spirito ricercatore abbisogna di cogliere le relazioni tra
la forma — che & data dal diritto e delle sue norme — ed il fe-
nomeno sostanziale — che trova il suo assetto in quella forma —,
di vedere quanto e come del rapporto sostanziale diviene rap-
porto giuridico con 1’atto amministrativo, proprio per la forma
in cui si trasfonde e si immedesima, e gquanto si perde o rimane
irrilevante nel passaggio dalla realta sostanziale — o « politico
sociale » in senso lato — alla regolamentazione giuridica effet-
tuata dall’atto amministrativo.

A tal fine, il concetto di « forma » non puo essere soltanto
riferito alla « mera esternazione » del provvedimento ammini-
strativo, anche perché vizio di forma &, in senso lato, qualsiasi
violazione di norme o precetti amministrativi, iussum et vetitums;
€, pur superando la vecchia generica antitesi, fra elementi po-
litici (in senso lato) ed elementi giuridici, che ha sempre trava-
gliato la scienza giuridica e che ha caratterizzato le varie epo-
che a seconda che gli uni o gli altri di 1ali elementi abbiano preso
il sopravvento nella letteratura giuridica, per il diritto ammini-
strativo ci pare di poter affermare che le relazioni fra sostanza
e forma altro non sono che le relazioni fra gli elementi sostan-
ziali e gli elementi strettamente giuridici, necessariamente for-
mali giacché tutto il diritto inteso come complesso di norme da
interpretare ed applicare non puo non essere altro che forma.

Assertori del principio che la nostra scienza giuridico-ammi-
nistrativa si edifica con la ricerca positiva, che i nostri migliori
concetti non sono che exempla rerum e che la nosira medesima
scienza non ¢ che il fatte elevato a concetto, vorremmo tentare
di riportare a sistema tutto cid che puo essere utile alla nostra
indagine sulla rilevanza delle forme, attraverso la disamina sin-

tetica di norme della giustizia amministrativa e del procedi-
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mento amministrativo nei Paesi stranieri, attraverso la visione
panoramica di gran parte della nostra dottrina ed atiraverso
I’esame della giurisprudenza.

Le brevi note che seguono, lungi dall’essere sufficienti a
cio, c¢i pare servano ad incamminarci lungo la strada maestra
che, allorche sia raccolto e definito pit ampiamente il materiale
per la valutazione dei fenomeni e delle teorie, dovrebbe con-
sentirci, con una pin completa analisi, la somma dei risultati.

2. In Austria — ai sensi dell’art. 129 nn. 3 e 4 del Testo
Costituzionale modificato il 30 luglio 1925, confermato dall’ar-
ticolo 133, nn. 1 e 2 del Testo Costituzionale 7 dicembre 1929 —
la Corte di Giustizia Amministrativa, la Verwaltungsgerichtschof,
cui & demandata la potesta di pronunciare I’annullamento degli
atli amministrativi, in caso di vizi di forma pronuncia I’annulla-
mento stesso soltanto quando ritiene per certo che, ove I’ Ammini-
strazione avesse osservato la procedura, sarebbe stata adottata una

diversa risoluzione. La norma austriaca ci pare chiara, ma va
notato che tra la Verwaltungsgerichtschof e il nostro Consiglio di
Stato vi & una profonda differenza costituita dal fatto che la Corte
di Giustizia Amministrativa austriaca non conosce gli interessi,
condanna al risarcimento del danno e soprattutio giudica 1’atti-
vita dell’amministrazione sulla base di apposite leggi che rego-
lano il procedimento amministrativo, ed & percio legittimata a
differenziare gli atti nulli dagli atti annullabili, cosi come puo
agevolmente farsi nel campo del diritto privato (),

Nella Germania occidentale i tribunali amministrativi, Ver-
waltungsgerichtschofe, — ai sensi della norma contenuta nel-
I’ordinanza n. 36 del 16 ottobre 1946 del Consiglio Alleato di
Controllo, cui sono informati gli ordinamenti delle singole zone

— conoscono in primo {Il"‘“lo- con procedimento quasi a tipo

(1) Vedi per la Corte di Giustizia amm. austriaca L. AvAmovicH, Grundriss
des bsterr. Verfassungsrechts, Vienna, 1947, cap. 11,
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monitorio, e salvo il processo definitivo, i casi di irregolarita
manifesta e di vizio formale.

Nella Germania orientale (vedasi 1’art. 138 della Costi-
tuzione del 1949), il diritto positivo non fa alcuna differenza fra
illegalita formale ed illegalita sostanziale, ma, essendo netta la
distinzione di competenza fra magistrati di diritto privato e ma-
gistrati di diritto amministrativo, questi ultimi si avviano a svol-
gere un’attivita che potrebbe definirsi pretoriana nel dichiarare
casi e limiti dell’irregolarita formale (°).

In Russia il funzionario & responsabile di ogni violazione di
legge, senza alcuna distinzione tra violazione formale o sostan-
ziale (*). 11 Procuratore Generale della Corte Suprema dell’U-
nione esercita un controllo sostanziale e formale su tutti gli atti
dell’ Amministrazione chiamando a rispondere anche i funzionari
che abbiano mancato a mere formalita (‘). Cid non toglie che,
come pura speculazione scientifica, esiste polemica dottrinaria
circa l’opportunita che il controllo supremo debba essere esclusi-
vamente e pienamente formale (°), ovvero formale e di merito (°).

Negli Stati Uniti, nel The Administrative Procedure Act del
1946 sono elencate le forme prescritte a pena di nullita (7).

In Gran Bretagna, Dominions e Colonie il Write of certiorari
del giudice ordinario impone al funzionario 1’obbligo di annul-
lare e riformare ’atto di cui & responsabile anche per violazione

(*) Vedi Emnest Fortorr, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Beck, 1950,
pag. 400 e seg.

(%) Vedi Naruscenie Administrativno - Provovykh Norm; Studennikin, Di-
ritto Amministrativo Sovietico, II ed. Mosca 1950, « Gosudastvienoje Isdatielstvo
Juridicexoj Literaturi », pag. 169, 184, 190, 198.

(1) Vedasi Bolsciaia Sovietskaia Enciclopedia, Mosca, 1949 II ed., Vol. I,
Voce: « Administrativnaia otvestvenuert », pag. 440; ordine del Procuratore Ge-
nerale della Corte Suprema dell’Unione del 23 giugno 1942.

(°) Vedi Lancrep, Instituc. je prava administracjgineyo, Ed. Kamiski, Gra-
covia, vol. II, 1948-50.

(°) Jaroszynski, Nove Aspekty Zagadniewa Kontroli Administracji, « Pan-
stwo i Prawo », 4 aprile 1950, pag. 95-117.

(") Vedi B. Scuwanrz, The Administrative Procedure Act, 1946, « Wa-
shington Law Quarterly Review », maggio 1951.
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della forma (°); con il Crown Preceeding Act del 1947 sono stati
disciplinati i ricorsi per danni, contro I’Amministrazione, anche
per questioni di forma.

In Ispagna, la recente legge 8 febbraio 1952 sul contenzioso
amministrativo precisa, di volta in volta, le forme prescritte a
pena di nullita (") ad integrazione delle norme di procedura am-
ministrativa di cui alla Ley de lo contencioso del 22 giugno 1894.

In Grecia la legge parla di inosservanza delle forme pre-
scritte a pena di nullita ('"), talché puo dirsi che giudice ed am-
ministrazione trovano nella legge il limite della propria pro-
nuncia, cosi come si verifica nei Paesi che hanno un codice di
procedura amministrativa, e cio¢ in Austria, Cecoslovacchia,
Jugoslavia, Spagna, Stati Uniti.

In Turchia, la legge n. 4904 del 27 maggio 1946, senza di-
stinguere tra forme sostanziali e non sostanziali, parla di deci-
sioni amministrative contrarie alle leggi ed ai regolamenti dal
punto di vista del merito, della competenza o della forma ('").

In Egitto la legge 2 febbraio 1949, n. 9 parla di violazione di
forma in genere (*°).

In Giappone la legge 1° luglio 1948, n. 81, abolendo i tri-
bunali amministrativi, ha stabilito che possono essere denunciati
ai tribunali ordinari le illegalita, sia di forma sia di sostanza,
commesse dalle pubbliche Amministrazioni ("").

Nel Messico la legge 30 dicembre 1939 elenca 72 faltas ofi-
ciales (mancanze ufficiali) nelle quali sono comprese determinate
irregolarita formali.

(%) Vedi: W. A. Ropson, Justice and administrative Law, London, 1951,

passim.
(°) Vedi: Boletin.de Informacion, 25 marzo 1952, pag. 10,

(9) Vedi: M. Denpus, Diritto Amministrativo, in greco, vol. III, Giusti-
zia Amministrativa, Atene, 1950. VR

(1) Gfr. Ann. de la Faculté de Droit d’Instambul, n. 1, 1951, pag. 229.

(*2) M. J. De Soto, Le conseil d’Etat Egyptien, « Revue de Droit Publie,
1949, pag. 453.

(13 Vedi: A.C. OppLer, The Reform of Japan's legal and judicial sysistem,
Waschington, « Law Review », 1949, pag. 220.
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In Argentina e in Brasile sono pure espressamente determi-
nati i casi ed il contenuto del contenzioso, formale e sostanziale.
rispettivamente dalle leggi 19 novembre 1950 per 1’Argentina e
1° aprile 1950 per il Brasile.

In Belgio gli artt. 9 e 11 della legge 23 dicembre 1946 par-
lano di ricorsi avanzati dal privato per lesione di diritti o di in-
teressi al Consiglio di Stato, onde ottenere I’annullamento di atti
amministrativi a causa della violazione di forme sostanziali o pre-
scritte a pena di nullita e per eccesso di potere (''): & evidente
che non si tratta di distinguere tra forma e sostanza, ma tra forme
sostanziali e forme non sostanziali, ed in mancanza di un codice
del procedimento amministrativo, il giovane Consiglio di Stato
belga dovra sceverare, con la propria giurisprudenza, le forme
sostanziali da quelle non sostanziali.

Per la Francia, paese ove la giurisprudenza del Consiglio di
Stato & stata la culla di tutto il diritto amministrativo europeo,
occorre rifarsi alle pronunce del Consiglio di Stato, che talvolta
ha richiesto la osservanza anche di formalita non prescritte (C.S.
16 novembre 1928, Foucher), tal’altra ha giustificato 1’omissione
di formalita prescritte (C.S. 16 maggio 1941, Courent), ma ha
sempre preteso che si ottemperasse alle formalita influenti sulle
successive determinazioni e cio sia per le forme sostanziali (C.S.
9 aprile 1948, Leroux), sia per le forme non sostanziali (C.S. 10
febbraio 1946, Rioux) ().

Il sistema francese & quindi rimasto quello tradizionale per
cui gia oltre un secolo fa il Consiglio di Stato sopperiva alle la-
cune della legge ponendosi esso stesso, con le proprie decision,
come legislatore: giudici ed amministratori, quindi, in Francia
come in Belgio ed in Italia, si trovano ancora, anche in questo

(1) Vedi: MoreeAu et SivonarDp, Le conseil d’Etat de Belgique, Revue de
Droit Public, 1948, pag. 159; M. Vautier, Précis du Droit admin. de la Belgique,
32 ed 1950, :

(*?) Gli esempi giurisprudenziali sono stati attinti da M. Waving, Eléments
de Droit Administratif, Sirey, 1950, pag. 129 e segg.
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settore, dinanzi al geroglifico della frequentissima discreziona-
lita amministrativa da cui dipende non solo la giustizia nei con-
fronti di un cittadino, ma — oseremo dire — anche 1’avvenire
di tutta la Nazione.

Non & invece chi possa dubitare che la meta da raggiungere
nello Stato moderno & che giudici ed amministratori siano acco-
munati nella stessa via quando pronunciano il diritto, gli uni
nel caso singolo e spesso divisi dalla piu varia giurisprudenza,
gli altri per un avviamento generale ed eguale della prassi am.-
ministrativa nei confronti di tutta I’Amministrazione e di tutti
i cittadini, onde nella diversita della loro funzione ricorra pur
sempre 1'unita dello Stato sia quando giudica — col diritto —
sia quando amministra — nel diritto — la Nazione. Ma perché’
possa aversi questa possibilita occorre che nel diritto positive
il giudice trovi il mezzo della sua pronuncia e I’Amministratore
il limite del suo comportamento.

Gli inglesi hanno sentito il bisogno di introdurre per i pub-
blici amministratori quelle « quasi decisioni» che risolvono « ge-
neralmente » con un procedimento regolare, i dubbi di forma, le
perplessita e molte possibilita di errori della condotta ammini-
strativa verso i cittadini; gli americani, accettando il sistema
delle « quasi decisioni », hanno istituito dal 1946 un codice del
procedimento amministrativo che, nonostante le immanecabili
critiche, & pin perfetto di quelli esistenti in Stati « a regime am-
ministrativo » quali la Spagna, I’Austria, la Cecoslovacchia, la
Polonia, la Jugoslavia.

Ed & percid che senza bisogno di riecheggiare gli argomenti
illustrati, nella dottrina straniera, da Maestri come Oetker,
Merkl, Spiegel, Herrniritt, Mannlicher, Coreht, Comorzynski-
Oszczynski, Meister, Graffenstein, Robson, Gellhorn, Langrod.
Gascon y Marin, Villanova, ci rendiamo conto di quanto sia au-
spicabile che in tutti i Paesi un codice di procedura amministra-
tiva stabilisca inderogabili norme per gli atti ed il procedimento
e si ponga come tassativa garanzia per i cittadini ed insieme, con-
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tenendo il dilagare dei ricorsi giurisdizionali, come garanzia per

tutta 1’attivita della pubblica Amministrazione.

E al legislatore, infatti, ed al legislatore soltanto, che spetta
di dire se le forme sono essenziali o non essenziali; e la pronun-
cia giurisdizionale di illegittimita formale non deve poter tenere
luogo della legge ma, comunque possa avere effetto sulle deter-
minazioni amministrative, deve costituire essenzialmente una
implicita pronuncia di responsabilita a carico degli amministra-
tori che compromisero I’Amministrazione operando contro o non
nei limiti e condizioni — cio& contro o fuori le forme — imposti

alla condotta amministrativa dalla legge imperante.

3. In Tialia, ove non v’é alecun codice di procedura am-
ministrativa, 1’Amministrazione non deve soltanto interpretare
0 pronunciare il diritto, ma deve sovvenire alle lacune delle
norme che regolano i multiformi ed infiniti rapporti fra essa
stessa ed i cittadini. L’ Amministrazione, nell’emanare un atto,
si trova ad ogni pié sospinto senza cuida di norme, con la stessa
probabilita di attuare il meglio o di attuare il peggio, dinanzi
a casi cui sono in misura pit 0 meno grave legati interessi na-
zionali, a contatto della esigente presenza politica dei ministri,
sottoposta a controlli e gravata di responsabilita dinanzi a giuri-
sdizioni speciai amministrative la cui alta competenza parti-
colare sta a confermare quanto sia ardua la condotta attiva del-
I’Amministrazione stessa.

Occorre quindi considerare auali atteggiamenti abbiano as-
sunto di fronte alla formalita, dottrina e giurisprudenza.

Attingendo a parte della dottrina, ricorderemo sintelica-
mente: per Ragnisco ogni formalita imposta dalla legge deve,
in tema di diritto pubblico, ritenersi richiesta a pena di nul-
lita (") e non pud ammetiersi aleuna distinzione tra formalita
essenziali e non essenziali. E cosi pure per Silvio Trentin le

('%) Vedi: Il Foro It., 1907, 111, 301.
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formalita in materia amministrativa debbono ritenersi a pena di
nullita, senza bisogno di dichiarazione espressa ('). Cammeo
propende a ritenere impossibile distinguere tra formalita essen--
ziale e non essenziale (*°). Ingrosso pensa che se le forme nou
si osservano viene a mancare la prova legale che accerti la com-
piuta funzione dei singoli elementi integranti la volonta collet-
tiva e percid questa viene a perdere ogni contenuto logico e giu-
ridico; lo stesso Autore sottolinea come le formalita compiano
nel diritto pubblico un ufficio essenziale di gran lunga pin im-
portante che nel diritto privato (*°). Per Vallecchi ogni forma
¢ assolutamente necessaria per se stessa e sono invalidi tatti gli
atti della Pubblica Amministrazione nei quali siano state omesse
formalita di legge predisposte nell’interesse dei privati (*°). Chio-
venda richiama 1’attenzione sulla necessita delle forme, percha
non si cada nel disordine, confusione, incertezza (*'). Per Por.
rini la diversa rilevanza delle forme rivelerebbe la differenza ira
gli atti privati e pubblici dell’Amminisirazione (*°).

Santi Romano pressocché limita termini, condizioni e modi
dell’atto di diritto pubblico alle dichiarazioni accessorie della
dottrina privatistica (**). Bodda considera fondamentali le norme
relative alle forme (“) Massimo Severo Giannini ammelte, ac-
canto agli elementi necessari, liberi elementi accidentali, per
ciascuno dei qilall s1 pongono distinte ([uec.tu)n], ma che do-
vrebbero essere!intest pubblicisticamente come articolazioni del
contenuto della volonta ed operanti sull’efficacia dell’atto e non
sulla sua validita ('), e, dopo aver gia affermato che chiarezza

(17) L’atto Amministrativo, Roma 1915, pag. 231.
(&%) Commentario, I,. Milano, s.d., pag. 163.

(19) Vedi: Giurisprudenza It., 1908, IV, 356.

(20) Vedi: Il Foro It., 1903, 1, pag. 427.

(21) [Istit. Diritto Process. Civ., 1936, 1I, pag. 347.
(ggj Il Dl'g- It., lv, pag. 324.

(23) Corso di Diritto Amministrativo, 1937, pag. 262.
(24) Diritto Amministrativo, 1949, Torino, pag. 15l.
(25) Lez. di Dir. Amm., 1, 1950, pag. 328.
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e determinatezza debbano inerire all’atto amministrativo (*°),
affronta col suo rigoroso e magistrale criterio scientifico la que-
stione della necessita delle esternazioni nei provvedimenti e negli
atti strumentali, e giunge a ripudiare nei primi 1’alternativa pri-
vatistica delle forme ab substaniiam o ad probationem, vigendo
per il provvedimento amministrativo il principio della legali-
ta (*"), mentre Fragola considera le forme come condizioni di
estrinsecazione (*"*). Lucifredi inserisce inevocabilmente il
metodo pandettistico nei vincoli formali del diritto pubblico (*°),
ritiene che la tripartizione degli elementi dei negozi giuridici
— essentialia, naturalia, accidentalia — debba trapiantarsi dal
diritto privato anche nella teoria generale degli atti giuridici di
diritto pubblico e degli atti amministrativi in ispecie, e debba
essere riferita non solo al contenuto degli atti, sicchée fra gli
essentialia negotii dovrebbesi classificare la forma solenne ri-
chiesta per gli atti dalla legge (**"*), mentre Romanelli con-
trappone la forma al silenzio (*’). Riferiscono alla forma i con-
cetti di nullita ed annullabilita, di invalidita totale e parziale G.
Codacci Pisanelli (*"), G. Treves (*'), e Ranelletti (**), mentre
Zanobini afferma recisamente che ’invalidita derivante da vizi

. . . . . 2 - -
di forma riguardanti o il presupposto, o il contenuto, o I’espres-

(%%) L’interpretazione dell’atto amm., Milano, 1939, pag. 367.

(27) Lez., cit., pagg. 332 e segg.

(27-bis)  Gli atti amministrativi non negoziali, Milano 1942, pag. 135 e
Manuale, Napoli, 1949, pag. 164,

(*8) L’atto amm. nei suoi elementi accidentali, Milano, 1941.

(?8-bis) Spunti costruttivi per una teoria del contenuto degli
strativi, in « Scritti giuridici in onore di Santi Romano », vol. II, pag. 77 (in
cui & anche preannunciato analogo punto di vista nell'aliro studio — allora in
corso di pubblicazione nella Riv. di Dir. Pubbl. — dal titolo « Alcuni rilievi
sulla distinzione fra forma e contenuto degli atti con particolare riguardo agli
atti amministrativi »).

(*") L’annullamento degli atti amministrativi, Milano, 1939, pag. 332.

(*%)  L’annullamento degli atti amministrativi, 1939, pag. 59 e 62.

(®*Y) La presunzione di legittimita degli atti amministrativi, Padova 1936,
pag. 20,

(**) Teoria degli atti amministrativi speciali, Milano, 1945, pag. 55.

atti ammini-
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sione di volonta non puo, di regola, essere eliminata dopo la
perfezione dell’atto (°°). Presutti considera requisito di validita
dell’atto amministrativo 1’osservanza delle formalita e delle for-
me imposte dal diritto oggettivo (**). Vitta sottolinea 1’indipen-
denza dal diritto privato degli elementi accessori, generalmente
vincolati, seguendo in c¢id Bernatzik e Cammeo (*°), mentre Ap-
pennino parte dal presupposto del carattere privatistico degli
elementi accidentali (°°). La Torre, invece, contrappone al prin-
cipio privatistico della liberta delle forme 'opposto principio
del diritto pubblico (°") e cosi pure Ferraris parla delle forme
regolate dal diritto pubblico come profondamente e naturalmente
differenti da quelle regolate dal diritto privato (*%).

D’Alessio adotta le categorie della dottrina privatistica, ap-
pena affermando che la regola per cui gli atti amministrativi siano
vincolati dall’obbligo delle forme soffre molte eccezioni (**).
Miele precisa come formale ogni specie di manifestazione per cui
sia prescritta una data forma ('°), mentre anche Forti considera
la forma come opposta al silenzio (forma tacita) ("), e Fagiolari
ne sottolinea la generica necessita (**). Silvestri ne richiama, in-
vece, la necessitd, osservando che nel concetto di forma, olire
che il modo di esternazione dell’atto, rientrano anche le condi-
zioni di tempo e di luogo (**). Sandulli concorda con tale con-
cetto di forma, vi comprende, anzi, tutte le modalita prescritte

pel compimento dell’atto, ma ritiene che i vari fattori che costi-
(33) Corso di Dir. Ammi., Milano, 1947, 1, pag. 239.
(34) Istituzioni, Messina 1931, pag. 165.
(3%) Diritto Amministrativo, VI"O'”"O .1932> I, pag. 337.
(3¢) Sistema di Diritio _Aimm‘urltsfm!-el:o scientifico, Roma, 1931, pag. 169.
(37) Nozioni di Diritto Amministrativo, Roma, 1938, pag. 244.
(naj Diritto Amministrativo, Paflo'vn, 1922, pag. 270.
(39) Istituzioni di Diritto Am.nu'mstrfztil'o, Torino 1949, 1, pag. 211.
(49)  Principi di Diritto .:1mmmrs!ra.rwn, Pisa, 1945.
(4Y) Diritto Amministrativo, Napoli 1934, 11, pag. 147.
(42) Vedi: Studi in occasione del Centenario del Consiglio di Stato, 1931,
III, pag. 32-52.
(43) Alcune osservaz. sul luogo degli atti del dir. pubbl., in Rass., di Dir.

Pubbl., 1947,



312 GIovVANNI ZACCARIA

tuiscono la forma non incidano sull’esisienza dell’atto se non
soltanto quando, rarissimamente, la manifestazione in una data
forma sia prescritta inderogabilmente per tutti gli elementi del-
I’atto, e che generalmente cio accada solo per il contenuto e 1’og-
getto e per I'autorita agente (''). Mentre la dottrina dominante,
nell’ammettere che le forme, nel campo del diritto pubblico
assumano importanza ben maggiore che non nel campo del di-
ritto privato ritiene di dover imputare cio al differente proce-
dimento di formazione della determinazione volitiva, Alessi ha
acutamente rilevato, di recente. che tale preminenza nel diritto
pubblico scaturisce, invece, dalla funzione di garanzia che le
forme sono chiamate ad esercitare ('), Resta ammonisce che
si deve ben distinguere la struttura dell’atto dalla forma di esso,
essendo la forma uno degli elementi di individualizzazione di un
atto giuridico e la struttura un elemento per la identificazione di
un determinato effetto giuridico; nega la formula liberistica poi-
ché la forma rappresenta lo strumento che la norma pone al ser-
vizio della volonta ed & percido preordinata alle volonta dei sog-
getti; afferma che un atto mancante di determinazione formale
non potrebbe considerarsi giuridico; ammette 1’esistenza di forme
vincolate e forme discrezionali chiarendo che, essendo implicita
nella discrezionalita la sussistenza di un limite, il limite della
discrezionalita della forma & costituito dalla causa giuridica del-
I’atto, cioe dalla necessita che la forma sia adeguata alla
causa (*°).

4. Lo studio della giurisprudenza ci lascia perplessi: se
costante & I’atteggiamento della Corte dei Conti, vario invece &
I’indirizzo delle pronunce del Consiglio di Stato.

La Corte dei Conti, infatti, & sempre stata severissima nel

(*1) Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1952, pagg. 124, 214.

(11-bi5)  Sistema ist. del Dir. Amm.. Milano, 1953, pagg. 255 ¢ segg.

(*%)  Studi. sulla teoria generale degli aiti amministrativi: La revoca, Bari,
1948, pagg. 173, 176.
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suo controllo della forma degli atti, considerandolo — giusta-
mente — ispirato a suprema esigenza costituzionale (*%); soltanto
in gravissimi contrasti tra la legge ed il pubblico interesse e stala
adottata dalla Corte una soluzione di compromesso, sempre pero
denunciata al Parlamento (*'). Inoltre la Corte ha frequentissi-
mamente richiamato 1I’Amministrazione sull’importanza sostan-
ziale di irregolarita apparentemente formali ().

Il Comsiglio di Stato ci offre, invece, un groviglio di opinionti
— documentato in nota (') — che dimostra quanto negli ultimi

(%) Vedi, principalmente la Relazione al Parlamento 1904, pag.103 e fra
tutte le altre, quella 1947-50, pag. 25 e segg.

(*") Vedi Relaz. al Parlamento, 1909, pag. 11, 121, 122; Rel. 1922, pag..116.

(18) Per citare un esempio classico — ed insieme storico — ricorderemo che,
come risulta dalla relazione del 1901, pag. 122, la Corte insistette a richiedere che
fosse inserita la formula « Ordiniamo ecc.», e quella della pubblicazione, nel
testo di un R. Decreto relativo alla dichiarazione su piede di guerra delle forze
di terra e di mare operanti nei mari e negli Stati sottoposti all’Imperatore di
Cina, a Nord del 22° parallelo di latitudine: e tale richiesta fu fatta sia a caunsa
dell’importanza del provvedimento in se stesso — contenendo esso Iimplicita
dichiarazione di guerra — sia per le conseguenze che ne sarebbero derivate ai
membri della spedizione, per quanto avesse lralto alle norme disciplinari, alla
giustizia militare, all’avanzamento ed ai diritti pensionistici.

Come potrebhe dirsi che in questo caso la formalita, richiesta dalla Corte,
non ¢'identificava con la sostanza del provvedimento?

(19) 1901, — L’eccesso di potere (contradditorieta) deve cadere in circo-
stanze le quali abbiano decisamente influito sulla sostanza della risoluzione im-

pugnata (Sez. 1V; 14 giugno 1901, n. 299; G. 4. 1901, 1, 344).

1902. — L’erronea citazione di norme non applicabili al caso non implica
nullita (Sez. IV; 12 settembre 1902, n. 499; G. A. I, 590).

1905. — Provvedimento giusto nella sostanza, crrato od incompleto nella
molivazione: rigetto (Sez. IV 17 novembre 1905, n. 472; G. 4. 1, 522),

1906, — L’autorita amministrativa ha facolla di rettificare o modificare i

propri provvedimenti contenenti qualche errore materiale di fatto, anche se tali
provvedimenti sono stati partecipati alle parti interessate (Sez, Tl o s
bre 1906, n. 524; G. A. 1, 521). :

1907. — Risposta non dettagliata (Sez. 1V; 31 dicembre 1907, n. 32; G. A.
1, 624). Erroneita dei dati di fatto su cui poggiano gli atti; eccesso (Sez. 1V,
novembre 1907, n. 469; G, 4. I, 619).

1909. — L’Amministrazione non pud rifare I'atto annullato negli stessi ter-
mini, con lo stesso contenuto e nello stesso modo di prima (Sez, IV; 2 aprile 1900,
1, 1115 G. AT, A35):

Vi & eccesso di potere all’orché Patto risulti appoggiato a
nifestamente erronei ed insufficienti,

29

dati di fatto ma-
non quando lo si voglia scaturire da pin o
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cinquant’anni sia stata tormentata |’elaborazione giurispruden-

ziale in cosi delicato settore.

meno esatta estimazione e valutazione dei dati di fatto acquisiti dalla vertenza
(Sez. IV; 3 maggio 1909, n. 218 G. 4. 1, 174).

1910. — Errore e richiamo di articolo per ordinanza emanata in base ad
altro rigetto (Sez. V; 4 novembre 1910, n. 438; G. A. I, 596).
1911. — Data del ricorso gerarchico. Inifluenza. Supplettivita (Sez. IV; 5

maggio 1911, n. 285; G. 4. I, 180).

L’accenno inesatto di un articolo di legge non costituisce motivo di nullita
di una pronunzia dell’autoriti amministrativa e tanto meno quando la emessa
pronunzia enuncia la ragione del ritenuto apprezzamento indipendentemente dalla
citazione dell’articolo medesimo (Sez. V, 27 ottobre 1911, n. 465; G. A. I, 431).

1912. — Richiamo superfluo; rigetto (Sez. V, 7 giugno 1912, n. 277; G. A.
I, 231).

Non & prescritto aleun modo speciale per indicare la data; ove perd, olire
la indicazione del mese, anno ¢ giorno numerico sia aggiunta anche l'indicazione
della settimana e vi sia sconcordanza tra questa ultima indicazione e il numero
del giorno, in tal caso deve ritenersi errato tutto il complesso della data e deve
preferirsi la indicazione che rechi minor danno a colui che dell’atto intende av-
valersi, a meno che non sia provato che ]’interessato abbia avuto tutto il tempo
possibile per rilevare 1’equivoco e fare accertare tempestivamente la data precisa
(Sez. IV, 15 novembre 1912, n. 415; G. A. I, 605).

1913. — Influenza della indicazione della superficie da irrigare (Sez. 1V,
24 gennaio 1913, n. 20; G. A. 1, 2).

1914, — Locuzione errata: non influenza decisiva ed assorbente (Sez. 1V,
10 gennaio 1914, n. 9; G. A, 1, 9).

Firma del Ministro; necessaria per gli atti dell’ordine costituzionale ma non
per quelli spettanti al Ministro nella qualita di capo gerarchico di una branca del-
I’Amministrazione dello Stato (Sez. IV, 13 marzo 1914, n. 86; G. A. I, 127.

E viziata di nullita, per incertezza dell’oggetto dell’atto, una ordinanza che,
nell'imporre di ridurre in pristino uno stato di cose contrario alla legge., non
precisi gli estremi essenziali della fatta ingiunzione (Sez. V. 17 aprile 1914, n. 209;
G. A. 1, 220).

Di regola e salvo speciali e tassative disposizioni in contrario, i provvedi-
menti governativi possono assumere la forma di semplici note ministeriali, specie
quando si tratti di provvedimenti negativi, quand’anche per i relativi provvedi-
menti positivi sia richiesta la forma del decreto reale e ministeriale (Sez. IV, 6 no-
vembre 1914, n. 415; G. A, I, 487).

Errata considerazione; altre, esatte ed assorbenti; rigetto (Sez. IV, 6 no-
vembre 1914, n. 415; G. A. 1, 488).

A togliere ad un provvedimento il suo reale carattere non ha alcun valore
il fatto di essersi in esso fatta erronea menzione di un articolo di legge alla spe-
cie inapplicabile (Sez. V, 11 settembre 1914, n. 449; G. A. I, 503).

Il fatto di essersi omessa dalla Pubblica Autorita 1'osservanza di una di-
sposizione di legge, non pud valere come argomento per caratterizzare la natura
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5. Atto amministrativo € la manifestazione di volonta
della pubblica Amministrazione effettuata nell’esercizio della

del ‘provvedimento da quella Autorita emanato in contravvenzione alla legge (Sez.
V, 6 novembre 1914, n. 493; G. 4. I, 528).

1915. — Bollo; irregolarita; ininfluenza (Sez. V. 6 novembre 1915, n. 255;
G. A. 1, 360).

L’atto & sempre emandabile dalla stessa Autorita (Sez. IV, 2 luglio 1915, n. 279,
G. 4. 1, 461).

Non & necessario indicare gli atti presi in esame (Sez. IV, 26 novembre 1915,
n. 461; G. A. 1, 596).

1916. — Non ogni ¢ qualsiasi inesatlezza d1 dati puo condurre all’annulla-
mento ma solo quell’errore che abbia per oggetto una circostanza di fatto essen-
ziale e decisiva (Sez. IV, 4 febbraio 1916, n. 14; G, 4. I, 1).

1917-18. — Gli atti non riguardanti spese sono eseguibili prima della loro
registrazione alla Corte dei Conti (Sez. 1V, 3 novembre 1917, n. 379; G. A. I,
352; Sez. IV, 30 dicembre 1918, n. 457; G. A. I, 401).

E viziato da eccesso di potere il provvedimento emesso in base ad un erro-
neo presupposto di diritto, che abbia indotto I’Amministrazione a fare un ap-
prezzamento diverso da quello che avrebbe potuto fare se quell’errore non si fosse
verificato (Sez. IV, 29 gennaio 1918, n. 26; G. A. 1, 13).

1919. — Annullato dalla IV sez. un provvedimento, I’Amministrazione pub-
blica puo, eliminato il motivo per cui I'annullamento ebbe luogo, emanare un
nuovo provvedimento simile, ma non pud a questo dare effetto retroattivo; a meno
che si tratti di condurre il provvedimento a quella che & anche per il tempo 1la

norma esplicita di legge o il presupposto logico di tale norma (Sez. 1V, 21 feb.

braio 1919, n. 48; G. 4. 1, 137). : Y
1922 — L’errore di fatto, per essere causa di nullita, deve colpire non un

qualunque elemento, anche se & occasionale o accidentale, ma 1’essenza giuridica
dell’atto amministrativo (Sez. IV, 3 febbraio 1922, n. 32, G. 4. 1, 34).

1927. - Nel metodo dell’asta pubblica I'adempimento della prescrizione della
lettura delle éﬁerlc, appunto perché la lettura 8 e dei mezzi pil congrui per la
realizzazione della pubblicitd della gara, ¢ essenziale, al fine di garantire di fronte

alla generalita la correttezza ¢ regolarita del procedimento (Sez. IV, 12 gennaio

1927, n. 11; Riv. Dir., 1L 94).

L’omissione di notifica mon pud importare la irrevocabilita del ricorso,
quando st consideriaid specialita del caso, il non chiaro sistema della legge e,
la inesatta nomenclatura di essa ecc. (Sez. V, 20 maggio 1927, n. 259,

Soprattutto,
Riv. Dir. P. 1I, 353). e e 45
1928. — Secondo la ginrisprudenza del Consiglio di Stato in a, g., salvi i

ate previsti dalla legge, una volta annullato un provvedimento

casi lassativame s . s 5
o all’Amministrazione di farlo rivivere, dando forza retroattiva

qualsiasi non & lecit

al nuovo provvedimento,
rarsi legittimamente in servizio fino a quando la dispensa non sia pro-

rme previste (Sez. 1V, 22 giugno 1928, n. 456; Riv. Dir. P

recando cosi un danno al ricorrente, il quale ha diritto

di conside
nunziata nelle fo

II, 262). 5 Atk ;
1029. — Se & lecito all’Amministrazione ripetere un provvedimento annul-
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attivita amministrativa e nelle forme stabilite dalla legge, giac-
che tutti i poteri ed i doveri dell’Amministrazione sono poteri

e Bl SN § i il g 1 ?:«;&u

lato basandosi sopra una motivazione diversa non pud peraltro il nuovo prov-
vedimento retrodatarsi alla stessa epoca del primo (Sez. IV, 13 luglio 1929, n. 447;
Riv. Dir. P. 11, 438).

Prettamente viene escluso dal concorso ad un impicgo comunale un can-
didato il quale esibisce un certificato rilasciato da un segretario della Procura
di un tribunale, la cui firma non sia stata legalizzata (Sez. V, 2 marzo 1929, n. 117;
Riv. Dir. P. 1I, 126).

Agli effetti del R. D. L. 9 febbraio 1926, n. 202 non & da fare alcuna distin-
zione fra I'annullamento dell’atio per vizi formali e procedurali ¢ 'annullamento
per vizi intrinseci e sostanziali (Sez. IV, 13 dicembre 1929, n. 655; Riv. Dir. P.
1930, 84).

Libretto personale; elementi rilevanti ed irrilevanti (Sez. IV, 13 dicembre
1929, n. 658; Riv. Dir. P. 1930, 84).

1933, — Non & dubbio che I'errore sulla sostanza, che & causa di nullila
anche per i negozi giuridici di diritto privato, produca invalidita degli atti ammi-
nistrativi, nei quali 1’errore @ oggetto di maggiore considerazione (Sez. IV, 24 no-
vembre 1933, n. 475; Riv. Dir. P.. 1934, 84).

1934. — L’obbligo della motivazione previsto dall’art. 3 della legge 20 mar-
z0 1865 all. E non si riferisce a tutti gli atti amministrativi, ma alle sole decisioni
contenziose (Sez. IV, 4 aprile 1934, n. 174; Foro Amm. I, 1, 163).

1936. — Erroneo richiamo di una disposizione legislativa. Irrilevanza (Sez. V,
18 novembre 1936, n. 1047; Riv. Dir. P. 1937, 26).

1937. — E irrilevante la circostanza che un decreto prefettizio che colloca
fa riposo d’ufficio un segretario comunale, manchi di data, quando lo stesso decreto
indica ]a data di decorrenza del collocamento a riposo (Sez. V, 8 giugno 1937,
n. 769; Riv. Dir. P. 527)

1940. — Irrilevanza dell’erronea o inesatta enunciazione di disposizioni di

legge (Sez. V, 21 giugno 1940; Riv. Dir. P. 1940, II; citata in Riv. Dir. P. 1948,
II, pagina 259, nota).

Sussiste senza dubbio un obbligo morale dell’Amministrazione o comunque
una sua facolta discrezionale dj riesaminare in qualsiasi tempo gli eventuali errori,
anche iniziali, in cui sja incorsa nei propri provvedimenti ¢ di correggerli, con
I'unico limite di un’equa valutazione dei diritti che risultassero mnel frattempo
legittimamente acquisiti da terzi (Sez. 1V, 15 ottobre 1940, n. 479; Riv. Dir. P.
1941, 11, 79).

Non & viziato Datto amministrativo condizionato al parere favorevole di un
competente corpo consultivo, se nell’atto stesso sia solo riferita esistenza del
parere, senza indicazione se il parere sia stato o meno favorevole (Cass. Sez. Un.,
17 luglio 1940, n. 2409; Riv. Dir. P. 1941, II, 86).

1946. — Allorché & obbligatorio il parere, vincolante o meno, di altro or-
gano per la emissione di un atto amministrativo, tale parere costituisce elemento
di legittimita del processo formativo dell’atto, onde Ja sua mancanza comporta la
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e doveri formali; I’atto amministrativo & formale in quanto at-
tuazione di legge. cosi come non possono che essere formali le

illegittimita dell’atto stessc (Cass. 1 Sez. Civ. 14 gennaio 1946, n. 26; Riv. Dir. P.
1944, 1945, 1946, 11, 320).

E nulla la decisione della G. P. A. emanata in sede di ricorso gerarchico
improprio, quando non sia stata estesa per iscritto (Sez. V, 5 luglio 1946, n. 219;
Riv. Dir. P. 1944-45-46, 1I, 228).

1948. — Non implica invalidita dell’atto 1’enunciazione erronea o comunque
inesatta di disposizioni di legge quando Datto stesso si presenti regolare nei suoi
elementi sostanziali e formali ¢ non cada dubbio sull’esercizio concreto della
potesta usata (Sez. V, 9 aprile 1948, n. 212; Riv. Dir. P. 11, 258).

La data dell’atto & un elemento di forma e la sua mancanza pud determinare
I’annullamento dell’atto soltanto quando abbia particolare influenza sul proce-
dimento logico o determinativo del provvedimento; essa non pud considerarsi
elemento essenziale dell’atto, se attenga a documento la cui presentazione non
sia sottoposta a termine perentorio (Sez. IV, 27 luglio 1948, n. 364; For. 4. 1949,
I, I, 89).

1949. — La citazione di una norma diversa da quella che in via eccezionale
consente l’emanazione di un atlo amministrativo infirma la legittimita dell’atto
medesimo (Sez. VI, 15 novembre 1949, n. 213; Foro Amm. 1950, I, III, 123).

11 provvedimento col guale I'Intendenza di Finanza, quale autorita preposta
alla tutela dei beni demaniali ordina lo sgombero di un locale demaniale abusi-
vamente occupalo, & legittimo, anche se in esso fu erroneamente richiamato Part. 7
della legge 20 marzo 1865, n. 2248, All. E (Cons. di Giust. Amm. Sic., 15 marzo
1949, n. 38; Riv. Dir. P. 1949, II, 835).

Il principio che gli atti posti in essere da un funzionario di fatto hanno
nei confronti di terzi rilevanza non solo formale ma anche sostanziale, & appli-
cabile solo a quei provvedimenti che, per natura e finalita, riguardano i terzi con
efficacia immediata e diretta, perché solo in questo caso possono ravvisarsi sussi-
stenti quelle speciali ragioni di ordine esterno che condizienano I’applicabilita del
principio (Sez. IV, 13 aprile 1949, n. 145; Foro A. I, I, 299).

1950. — Ove il vizio intacchi isolatamente una parte dell’atto, 1’annulla-
mento deve colpire la sola parte viaziata, salvo che il carattere di indivisibilita
del provvedimento renda impossibile I'annullamento parziale di esso (Sez, V,
6 ottobre 1950, n. 1022; Foro A. 1951, I, 1I, 33). ) ;

La citazione, nella premessa, di un fatto in ipotesi non sussistente non vizig
il provvedimento amministrativo quando questi presenti idf_’“e.“ corrispondenza
tra le alire premesse e il dispositivo, ed appaia manifesta Virrilevanza del fauo
in ipotesi insussistente (Sez. IV, 20 settembre 1950, .n. 477; Foro Amm. 1951,
I 1, 52)

1951. — Non & viziato l'atto di cui siano erronee alcune premesse fatto
che non hanno peraltro influito sulla sua emanazione (Sez. IV, 28 agosto 1951,
n. 565; Foro Amm. 1951, 1, 1, 461).

La nullita di un atto amministrativo si ha solo quando manca in modg
assoluto di uno dei suoi elementi essenziali (competenza dell’organo, causa, og-
getto, dichiarazione di volonta, ecc.) cosi da doversi ravvisare inesistente giuri.
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norme giuridiche che organizzano I’Amministrazione e fondano
obblighi e facolta dell’Amministrazione stessa ai fini dell’attua-
zione del diritto.

E I’attivita amministrativa non & certamente forma esteriore
ma & forma anche in quanto esprime una sostanza, perché tale
attivita ha sempre un intrinseco contenuto: talché 1’atto ammi-
strativo formale devesi considerare sotto I’aspetto esterno e sotto
I’aspetto interno, ma, sia nella esteriorita dell’estrinsecazione,
sia nei suoi elementi sostanziali, 1’atto & sempre ed in ogni caso
formale perché ogni esercizio di diritto, ed ogni osservanza di
doveri da parte e nei confronti dell’Amministrazione & sempre
dalla legge ricollegato all’osservanza di precetti giuridici da cui
si desumono tanto i vizi di cosidetta sostanza quanto quelli di
cosidetta forma dell’atto amministrativo. Per cercare di concre-
tizzare il nostro pensiero vediamo gli atti secondo le categorie
di Waline (°°) e cioé secondo 1) loggetto; 2) la causa; 3) la pura
forma. Ed osserveremo :

1) Quanto all’oggetto vi sono a) limiti positivi, b) limiti
negativi.

a) I limiti positivi si risolvono nelle questioni di com-
petenza che sono implicitamente attinenti alla forma.

b) I limiti negativi si risolvono, invece, nell’afferma-
zione della competenza ma nel divieto di procedere in mancanza
di talune formalita legali; ed anche qui siamo nel campo delle
forme.

Per 1’oggetto, dunque, non possiamo che rimanere in pieno
formalismo (che si pone come sostanziale).

2) Quanto alla causa, e cioé al fondamento ed alla giu-

dicamente; altrimenti 1'atto & soltanto annullabile (Sez. V, 6 luglio 1951, n. 636;
Foro Amm. 1951, 1, 1, 273).

Le formalita concernenti la notificazione o pubblicazione dei provvedimenti
amministrativi non possono influire sulla loro legittimita ma possono riguardare
Pinizio del termine per la proposizione dei gravami giurisdizionali (Sez. VI,
23 aprile 1951, n. 177; Fore Amm. 1951, 1, TII, 217).

(%) Cfr. Traité, 1950, pag. 124,
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stificazione legale dell’atto, interviene un complesso di fatti e
di atti (condizioni, termini, modi) da non considerarsi elementi
formali di carattere secondario dell’atto, bensi da considerarsi.
se richiesti dall’ordinamento giuridico, essenziali. Di gui la dif-
ferenza tra il diritto pubblico e il prvato: nel diritto pubblico
la causa tipica, il fondamento legale, comprende originariamente
ed inizialmente tutto intero il bagaglio condizionale, modale,
terminale al cui binario I’Amministrazione & assolutamente oh-
bligata e tenuta. Occorrera vedere di volta in volta I'esistenza di
condizioni come la gravita, 1’urgenza, I'onesta, la morale, la pe-
ricolosita, la probita, la monumentalita; e queste sono formalita
conoscibili, nella loro essenza, anche da parte del magistrato
amministrativo e restano formalitd essenziali, ben distinte da
quelli che in diritto privato sono gli elementi accidentali del
negozio giuridico, e che diventano intollerabili se non sono con-
formi alla legge ed al pubblico interesse. Perfino il silenzio cj
pare possa essere inteso come una formalita regolata nel come e
nel quando. ;

3) Quanto al fine generale dell’interesse pubblico e spe-
ciale della norma, ci pare che ogni frode alla logica ed alle forme
legali possa costituire un’aberrazione ed un allontanamento del-
1’ Amministrazione dal fine stesso. E percid qui ancora troviamg
le forme.

4) Quanto alla forma pura, alla veste formale cioe, ¢
pare che essa si riduca alla compilazione, alla stesura, all’ortq.
grafia e morfologia grammaticale, all’articolazione, all’esattezzy
di forma e di riporti, e che si possa far rientrare in essa, la data,

la citazione di dati e di norme, I’esplicazione e chiarezza dei

motivi e dei fini.

6. Cosi inguadrato il nostro campo, possiamo dire che
la nostra dottrina € ginrisprudenza hanno, generalmente, visto
la forma sopratutto come veste sotto cui l’atto si presenta nel

mondo esterno e, come tale I’hanno qguasi concordemente Siho.
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nuta elemento essenziale dell’atto, nel senso che I’atto non po-
trebbe dirsi esistente in mancanza di una manifestazione este-
riore o nel caso in cui la manifestazione non potesse riferirsi
all’agente cui I’atto dovrebbe essere attribuito. Ma, pressocche
univoche sino all’affermazione che da cid non pud dedursi che
I’atto amministrativo debba necessariamente avere sempre una
determinata forma, tanto la dottrina quanto la giurisprudenza
hanno poi presentato frequente divario fra i sostenitori delle
liberta delle forme ed i sostenitori del vincolo formale, per
quanto tale antitesi di opinione, sia stata, per la verita, attenuata
dal gran numero di eccezioni che dall’una e dall’altra parte sono
state addotte in deroga ai rispettivi principi.

La formula liberistica, comunque, anche per quanto attiene
all’esternazione, gia da tempo & apparsa troppo fragile ed a
nostro avviso, infatti, non poteva reggere alla considerazione
che mentre la volonta intanto & rilevante per il diritto in
quanto si rivesta di una determinata forma, all’'uopo predi-
sposta dal diritto, la forma & appunto prevista dalla norma
per dare un corpus alla volonta dell’Amministrazione, e vup-
presenta, quindi, lo strumento posto a servizio della volonta di
questa per il raggiungimento dello scopo che essa persegue.

E quindi appunto la determinazione formale che permette
di qualificare giuridico 1’atto della pubblica Amministrazione.

Ma vi sono casi in cui forme particolari vengono esplicita-
mente prescritte ad substantiam dalla norma (forme vincolate)
— e quindi quel determinato scopo cui I’atto dovrebbe tendere
no‘n Puo raggiungersi se non con un atto rivestito da una deter-
R forma — ed altri casi per cui, mancando tale diretta ed
esplicita determinazione formale, ci pare che piuttosto d’invocare
]Zl regola privatistica delle liberta delle forme, debba invece con-
siderarsi sempre implicita una determinazione indiretta, per il
fatto che la norma lascerebbe alla volonta un margine di discre-
zionalita nella scelta della forma da dare all’atto per il raggiun-

gimento di un determinato scopo (forme discrezionali).
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Discrezionalita & perd ben altra cosa che liberta, e lungi
dal significare che 1’atto pud essere emanato in qualsiasi forma,
presuppone apposizione di un limite entro il quale la volonta
puo scegliere: limite che, per la forma, é costituito, appunto,
dalla causa giuridica dell’atto cui deve adeguarsi, talché puo
dirsi sussistere sempre un rapporto costante fra i due termini
del binomio forma-causa.

Ne consegue che allorquando 1’ordinamento richieda ad
substantiam che un certo atto amministrativo si estrinsechi in un
certo modo nel mondo esterno, la mancanza di quel modo pre-
durra ’inesistenza dell’atto; ma anche che allorquando la norma
non abbia imposto alcuna forma specificatamente determinata
I’atto potra pur sempre essere suscettibile di impugnazione per
vizio di forma: verrebbe a configurarsi, infatti, tale vizio tutte
le volte che il soggetto avesse male usato del potere discrezionale
attribuitogli per la determinazione della forma in relazione alla
causa dell’atto.

Ricorrerebbe, cosi, I'ipotesi di « violazione di legge» ove
non fosse osservata una forma direttamente prescritta ad sub-
stantiam, e 1’ipotesi di « eccesso di potere» ove la forma non
fosse esplicitamente determinata dalla norma. if

rire an-
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Ci pare, infatti, che costituendo sempre la violazione di
legge — intesa in senso stretto — un vizio specifico degli atti
amministrativi (art. 26 del T.U. 26 giugno 1924, n. 1054 e
art. 2 del T.U. 26 giugno 1924, n. 1058) non & necessario che
le prescrizioni formali siano munite di alcuna comminatoria di
nullita, essendo sempre tale comminatoria implicita nella natura
del vizio che viene a configurarsi per I’inosservanza della forma.

Ove il legislatore ne ha fatto menzione, non ha, percio,
fatto altro che gratificare qualche disposizione di un rafforzativo
che, come le ripetizioni. abbonda, spesso nella nostra legisla-
zione.

E per queste considerazioni ci pare ripugni al diritto pub-
blico la regola fissata per il diritto privato dall’art. 156 del cod.
proc. civ.

7. Vorremmo, anzi, prenderci la liberta di dire che di
fronte al modesto corpo di diritti soggettivi — in gran parte edi-
ficato dalla dottrina, in favore dei singoli, sulla base del con-
cetto individualistico delle pandette — sta I’enorme ordinamento
giuridico obbiettivo, compresi i codici delle pandette, e che in so-
stanza tutte queste leggi dello Stato sono essenzialmente ordini
e risoluzioni generali ed impegnativi commessi all’Ammini-
strazione.

Ogni legge termina e si avvale, infatti, della formula ese-
cutiva, dettata all’Amministrazione.

Sotto questo profilo ci pare dj poter vedere 1’ordinamento
giuridico quasi come un enorme codice organico degli ordini com-
messi ai funzionari dell’Amministrazione. Ordini a volte relativi
a modeste formalita che pur costituiscono il mondo fisiologico
del diritto, ove, contrariamente alle vecchie dottrine organici-
stiche, niente si trova gia fatto, come nella biologia, ma tutto
e da creare.

Un tale codice organico puod apparire, ed appare a volte,
formale di fronte al corpo delle leggi conferenti diritti sogget-
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tivi che apparirebbe sostanziale, ma non per cio, in realta, puo
ammettersi alcuna prioritd della pandetta a danno delle leggi
organiche, delle leggi cioé che mantengono la coordinazione
burocratica e fanno esplicare e svolgere 1’ordinata vita dello
Stato, condizione e luogo per la stessa esistenza e tutela dei
diritti soggettivi.

L’importanza della coordinazione formale delle gerarchie,
delle competenze, delle procedure organiche e dei relativi limiti
e condizioni interessa la stessa vita e vitalita dello Stato: di
fronte a tale coordinazione, estremamente sostanziale per chi
bene osservi le condizioni per la costruzione, 1’edificazione ed
il mantenimento dello Stato, le categorie dottrinali dei diritti
soggettivi appaiono come appartenenti — ci si passi I’espres-
sione — alla preistoria del diritto pandettistico ed egolatra.

L’ordinamento giuridico, ad un dato livello storico, ci pare
rappresenti il coordinamento sociale affidato all’Amministrazione
mediante ordini intrasgressibili. Ordini, quindi, che appaiono
formali ma sono sempre sostanziali. Non troviamo piu in que-
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dere ordinata e funzionante, entro i limiti e le condizioni di
legge, la pubblica Amministrazione; e tanto il severo controllo
della Corte dei Conti, quanto il giudizio del Consiglio di Stato
sotto la spinta dell’interesse individuale, devono tendere a garan-
tire di fronte a tuite le leggi dello Stato il normale e timorato
sviluppo della condotta amministrativa nell’ambito delle forme
organiche.

E percid che ci sembra di poter pur con ogni cautela rite-
nere che nella condotta dello Stato la forma & sostanza, giacche
€ posta sempre a garanzia del buon ordinamento dello Stato
stesso ed a salvezza dei pubblici fini.

E percid che noi riteniamo che se tutti gli atti amministrativi
sono formali — nel senso che per ciascuno di essi & predeter-
minata una forma che nella maggior parte dei casi & imposta
come vincolo cui la volonta non puo assolutamente sottrarsi,
mentre nei rimanenti casi la norma lascia al soggetto un mar-
gine di discrezionalita nella scelta delle forme che meglio si ade-
guano alla causa giuridica dell’atto — ogni volta che le forme
sono predeterminate dalla norma esse restano necessarie e so-
stanziali e la loro mancanza rende invalido e fa mancare Uatto,
senza possibilita di equipollenti; se, invece, le forme non sono
dettate dall’ordinamento, quelle adottate devono mnon essere
contrarie alle leggi, alla logica, al fine pubblico e devono appros-
simarsi il pin possibile a quelle forme tipiche legali stabilite
dalla norma.

E percid, infine, che noi preferiremmo non vedere aleun -
consesso giudicante investito della potesta di effettuare una di-
stinzione fra forme essenziali e forme non essenziali ove forme,
pur minime, siano prescritte dalla legge, giacche tale distin-
zione rientra nei poteri spettanti solo al legislatore; preferi-
remmo piuttosto poter dire che 1’atto amministrative, comun-
que, deve essere perfetto in ogni sua parte, giacché in ogni sua
parte mantiene la presunzione di legalita iuris tantum (°*).

(51) Vedi Cass. S.U., Sent. 6 agosto 1935, n. 3293, in Riv. Dir. Pubbl.,
1936, 11, 9.
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Mentre quindi conveniamo sulla necessita che, ove la forma
non sia esplicitamente prescritta, rientra nell’interpretazione
del magistrato — sia in sede di controllo sia in sede contenziosa
— con la ricerca dei limite della discrezionalita della forma
anche l’indagine sulla forma tipica normale che ne costituisce
la pratica estrinsecazione e serve da termine di paragone per gli
equipollenti, ¢i permettiamo di far voti che almeno nei con-
fronti delle forme prescritte dalla norma, le pandeite, con la
loro distinzione fra nullita ed annullabilita degli atti compiuti
dai privati, comincino ad essere estromesse dal diritto pubblico
e cessino d’essere applicate all’atto amministrativo che & estrin-
secato da quello stesso Stato che in altre sedi fa le leggi e le
sentenze. .

Frattanto, lasciare in vita gli effetii di un atto ammini-
strativo riconosciuto invalido nella forma, sino alla sua sostita-
zione, ci pare significherebbe attentare al mondo fisiologico del
diritto, compromettere i dettami della collettivita, costituire un
campo di disordine legiferato. Tanto piu che & appena il caso
di osservare che se un’invalidita formale costituisce oggetto di
conflitto, tra privato ed Amministrazione, tale da rendere neces-
saria la pronuncia del magisirato, & segno che neppur trattasi di
« pure forme minime » giacche al difetto di queste ovvierebbe,
molto semplicemente, la stessa Amministrazione — de minimis
non curat praetor — evitando la contesa giurisdizionale-




