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PARTE SECONDA
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nel diritte positivo italianoc

SEZIONE PRIMA
Principi-generali.
CAPO L
Teoria delle concessioni.
§ 1. Lo doltrina daliona e sta‘mzic}a;.

Nel diritto amministrativo italiano & rarvissimo i1 caso dell” e~
sereizio divetto dei grandi servizi comunali; poichd dungue essi si
compion0 per opera di privati solto 1'actorith e i1 controlle dei
comune, & anzi tuto necessario determinare ['indole del rapporto
che intercede fra I’ amminjsirazione e ¥ intraprenditore, per consi-
derare poi I esiensione dei monopoli ed 1 particolari servizi ai
quall guesto regime & applicato. . -

- Il rapporto tra I"autorith comunale e I esecutore di servizi
fndustriali che essa erede opportuno di organizzare si chiama di
regola coneessione. . ‘

“Laparola concessione serve ad indicare molte e svariate ma-
pifestazioni della volontd dello stato dirette a produrre effetti giu-
ridici, Con questo nome talora si designano uegozi giuridici dei-
i amministrazione nel campe del diritto privato relativamenie -alla
disposizione dei suoi heni patrimoniali: in tal caso & evidente che

- ficch. Goc. BT
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fa sostanza dei rapporti ¢ identica a quelfa dei contratti di diritto
civile ed & facile riscontrare che si tratta i vendile, di dopazioni
di locazioni o d’enfiteusi (1), Questi rapporti escono dal nostre
tema.

Cotla parola concessioni invece nel eampo del diritto pubblico
italiano e francese, e con parole analoghe sul dirittto tedesco ed in-
glese, si comprendono diverse manifestazioni della volonty delio

- stato o degli enti sovrani minori diretto ad accordare esercizi (i

diritti o di facolta unicamente ed esclusivamente spettanti all’ am-

" ministrazione (2). Esse si possono facilmente suddistinguere fn dos

categorie secondoche:
) si concede una singola facolid spettante di sua natora al-

- I amministrazione, come in generale avviene in guelle ehe i fran-
- cesi chiamano concessions d’ uso, e che specialmente servono 2

permetiere I"uso straordinario, ¥ occupazione permanente, ad esem-
pio, del pubblico demanio;

b) si concede in complesso di diritt, facolth ed anche obblighi
spettanti alla ammivistrazione e costituenti un pubblico servizio.
Anche qui & opportuna una suddistivzione gia altrove acesnnata.
Il pubblico servizio pub rispondere a bisogni’ generali, individuali
in modo da costituire un’ industria e di wmettere il concessionario
in rapporto coi terzi oppure pud rispondere 2 hisogni che s’ investone
nel comune o nello Stato. Nel primo di questi easi si ha generalmente
quefla ebe i francesi chiamano concessioni di lavori pubblici, de-
finendole la attribuzione a persone private che si obbligano ad ese-
guire un’ opera pubblica, del diritio di percepire in compenso della
ioro industria e delle loro spese un compenso da coloro che ne
profittono (3. Le opere dopo un certo tempo passano in piena pro-
prieti del concedente o esso ba il diritto di riscattarle a prezzo inferiore
del loro valore. Nel caso di un pubblico servizio della seconda
speciePamministrazione generalmenle provvede a ricevers le materie
e 1 servigl necessari con contraiti ehe sono di puro diritto civile.

(1) Vedi gli csempi vel Mantbellini, Lo Stato e 4l cod. civile, Il, 504
e nel &loxgl, Lo dottring delle persone giuvidiche, 11, §38.

{2) Su questo concetio vedi Léuing, Lekrbuch des deuntchen Werwpal-
tungsrech!, Leipzig, 1884, p. 292. Hauriou, op. cit., § 396. Vedi anche per
incidenza Gsbba o una nota melle Grur. 7r, 1893, 1, 2, 270,

(3) Aweos, Conferences de droit adm., il, §. 681, pag. 207. — Haw-
rlom, op. cit., § 386:
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In tal caso Ia direzione del servizio resta per intéro nelle mani
dell’ autorita e quests non deduce in contratlo se non un O~
bligo di ricevere e pagare che & di natura esclusivamente di-
diritto privato, mentre 1" altro contraenie, secondo il carattere di
guesti contratii, ha diritto e devere di somministrare la materia o
le materie previste o di prestare i servizi, che sono espressaments
daterminati (1). Sembra questo il sistema di regola addottato nel-
I amministrazione italiana. Quavdo perd resulti, come & possibile che
all’ imprenditore sia stato affidato 1" incarico di provvedere a tutte
le esigenze del pubblico servizio e entro una sfera pia o meno di-
screzionale, alle foture evenienze, bisogna cossiderare che Poggelto |

dedolto el rapporto dall antorith & un complesso di oneri .o di
facoltd esclusivamente a lei spettanti di natura pubblica e eredere.
che si versi in tema di coneessioni ' un servizio della seconda

specie.

migliano e si differenziano da molte altre manifestazioni di vo-
lontd delio Stato. In guanio si concede a un singolo 1 esercizie di
diritli spettanti all’ amministrazione, la eoncessione si pud assomi-
gliare al rapporto tra questa e i funzionari; seblbene non man-
chize le differenze, i} rivvicinamentc non & nd arbitrario nd
auovo, e fu fatle esplicitamente da Loning in Germania, dal Han-
riou in Fraocia ed ineidentalmente in Lialia dal Prof. Codacei-Pisa-
nelli (2). In guanto per virth della concessione & al privato per-
messo 1 esercizio dl dirittd da cui prima era escluso le concessiond
si confondono esteriormente cogli atti detlo Stato con eul si creanc
diritti, come i decreti di naturalizzazione o di creazione delle per-
sone giuridiche, -~ cogli attl con ¢ai sl rimuovane limiti posti a
diritti individuali preesistenti nell’ esercizio del petere di polizia in
senso lato —, eon gli atii col quali si riconosce semplicemente

(1} Supine, Diritio commerciale, Firenze, 1802, pag. 196.

(2) Il Léning, op. cil., p. 242, comprende nella stessa categoria Ji Er-
mdchtigungen {concessiont) « Il conferimento di (rcolth per ¥ esercizio di pub-
» bliche funzioni » e « la facolld di usare lc cose pubbiiche in mode straordi-
» pario. Vero & che poi dei vapporti fra State e funzionari fa una categoria a
» parte di contratti di dirito pubblico a p. 245, §. 53 ». — L’ Hauriexu, op.
cit. el § 397 ¢ nola 138, 300 e 302. Fa un analogo riavvicinamente. 1l Prof.
{iodacei-Pisanelli avcenna ad esso in una nota pubblicata nella Giur, 72, 1892,
1, 2, 52.

Le concessioni per il lore contenuio ed i lovo efletti si asso-
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] esistenza di wn diritio (1). Ma se tul questi alti amministrativi
izanno Tn comure il carattere giuridieo di permettere ai singoli
§ esercizio di divitti e facolid che prima loro erano :'nterde\uia l(;
coneessioni hanno la funzione speciale di trasmeliere ed accoz‘d’“re
ai privati Pesercizio di facoltd e diritti spettanti di for natora d'zi
soli enti pubbli{:i core fu beo rilevato dal Ranellelt, (
Le coucessioni si distinguono da molte alre di queste mani-
festazioni di volontd sovrana anche per il caraltere eslrinqeu; di
_ tsere generalmente intese non al fine di tutelare il diriLLo‘ ma di
promuov_ere il benessere e la civilty. Questa qualifica con“iu;lla con
_‘Ie_ vecchie teorie della regalitd con puove e forse incsailea idee dei
. -dir:m_pubblici soggeuivi e il modo di wtelarli. hawno prodatio in
maleria di concessioni non poca confusione. '
 lLe esagerazioni di un concetto tradizionale e ortodosso del di-
ritto pubblico seppone, come osserva il Longo (2}, che I imperium

- non icarsi il ragetungi i
possa esplicarsi se non per il raggiungimento del fine essenziale

dello Stato, ciod la tutela del divitto. Percid se ne esclude 1" altra
forma di autivitd che mirando a promuovere la civilid ed i benest
sere ba pil frequentemente natura e valore economico. In questo
€aso ¢ per queste ragioni I attivity dello Stato « si assorpglierebbe

» 10 Ltto e per tatto a quella di qualsivoglia privalo e al divitto __

» p;l\’alo & non gia al pubblico sarebbero soggette guelle relazioni
> Cie ne sorgessero ». Soccorre a confermare quesia oOpinione la
ormal vieta leoria_deila regalitd per cuij divitti pubbliei sarebhero

una proprieti privata del principe e dello Stato e, come tale, pas-
2

sibili di contraltazioni rette esclusivamente dal diritto civile e di

3[_’,‘?”?259,“6 (3). Nei paesi poi dove Ta tutela di oeni diritto spetia
a4 una gmri‘sdizione unica la cni competenza si ese?*cjm specia}n?em;
ng!le materie civili, ed in quelii dove, pure esistende un confen-
sza:o_ammmls'u'al,ivo, questo conosce dei rapporid fro Stafo e cit-
tadini tanto di diriito private quanto di diritto pubblico, & naturale

' _(i)_ Ba!‘;elle%ﬁg Ratura e concetlo delle concession: € qulorizznsioni gm-
wanasirative (Giur. dt., 1894, 1V, p. 23).
(%) La teoria dei divitii pubbiici bi. Ar [ di
o pubblici soggettivi. Aveh. di dir. pub., 1892,
& ]E3J S;ll?. [e;}ria deila regalitd in genere vedj Barwey , Das iffentliche
echi und die Ver " e, Tiihi A
b w ’ec ) o wal!ngsr.ecﬁtsp/.legc, Tiibingen, 1830, §. 24, p. 346 e seg.
_] b dm eRza 1 questa teoria velativamente al coneetlo defl congessiond, vedi
i ipedesimo autove il Léni i . .
awore pag. 618 ed il Léning, op. i, p. 380, & 80. n. 1.
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una tendenza nei tribunali ricondurre tutti.i rapporti sotte ' unico
schema del diritto civile, ehe & generalmente pitt familiare e per
lenga e gloriesa evoluzicne pilt precise e pit facilmente applicate.
Cio in particolar modo si & fatto e si fa laddove 3l tempo siesso
il diritto pubblico & poco svolto, i divitti pubblici subbiettivi sono
male dafiniti ed il non ricondurre certi rapporti nel campo del giure
civile come fonti di diritti subbieitivi privati, induce, o per il pas-
sato induceva il pericolo di lasciare legittime pretensioni sotlo
"aspetto di puri interessi in balia dell” amministrazione alliva, senza
la garanziz pill o menc perfeita di nn ricorso contenzioso.

{uesto fenomeno per le saddetle ragioni si & specialmente pro-
dotto riguardo alle concessioni ed ai lore efletti givridici, e siccome
in realtd non mancano a quesli atti le parvenze di un cootrally
gome la duplice manifestazione di volontd ¢ la eapacith di generare
reciproci overi e diritti, vien flto i proporre ed opporiuno teatars
la risoluzione dei due problemi fra loro connessi: sono esse negozi
giaridici di diritto privato o di diritio pubblico? Sono coniratti o
atli unilaterali?

Si trovano di fronte a questo propesito due teorie quella ita-
iana e francese e quella fedesca ed Inglese (1), La teoria Haliana
¢ francese distingue le concessioni in due specie: upa costifnita di
alti amministrativi puri, I 2ltra di concessioni-contratii, salve poche
modificazioni, di diritto civile. La teoria Inglese e tedesca riconosce
alle concessioni esclusivo caratters di atti sovrani di diritto pub-
blico, in Inghilterra sotto la forma di legge, in Germania scito la
forma di ati amministrativi. ‘

La dottrina italiana e francese, in soslanza, distingue il easo
in cui ritiene che dalle concessioni non sorga alcun diritio del con-
cessionario verso I autorith, dal caso in cui uno o pill divitll sor-
oono, e sarebbe patentemente ingiusto che mon sorgessero. E una
iendenza & un’ opinione diffosa nel diritto pubblico dei due paesi
che 1 atto amministrative non lega 1'autorita che lo emana essendo
di sua natura revoeabile, non fa sorgere alcun diritio del privato
verso I'amministrazione; & perfine discusso se dalle leggl di diritto
pubblico nascano simili diritti soggeliivi e si ritiene che esst sor-
gano solo in certi casi con molle limitazioni e quando l2 volontd
del legislatore & in questo senso espressemente formulata (2). Per-

{1) Ranelletti, op. cil., pag. 25.
(2} Meuncei, st di dir. amm., peg. 186.
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€10 nella prima ipotesi, quando ciod Ia dotirina francese e italiana
cr_ed_e ch(.a non nascano diritii, essa opina che si teayt di atti( wmf
.tr?ilrllnstrazm;‘ quando invece diritii 8brgono, siccome per guella ‘dot-
o amnﬁ? .;;9559510' sorgere verso I'amministrazioue che o dalla legge
Olie timitazioni, o dal contratto quando lo Stato si obblighi
£ Solto 'l aspelto di persona civile, esclusa in fatio la legee m::)ll'z
maggior parte dei casi, non resta che la ieoria del COI}TIE’)"HO i
0 mei]o rigorosamente i diritto privato. B
questa distinzi g! i loni
.tmi!ateralfi 0 bi%a[(tarazllion?oI):;qslian((llonfj--].e cricgonie dalle concession
an aterall propaste dal Mantellini, secondoche appuiio
1256000 0 1o diritsi di fronte allo Stato, di concessioni-licenze. o
voncessionl-contratl, secondoche manca o si aggiunge all’ atto a’n
m.zmst.ram_fo una convenzione che ne muta la ri“ﬁuraa com; di ]"l”'
g;iicoﬂrgl;. ldl pe;»:mis,sz'ons ¢ concessions de tfrm;auxjpublics cccinls
'Cesen&i Bathie, I Auvcoc, il Dalloz ed i consiglio di Stato fran-
_ Ld possibilitd di una concessione da cui nen sorga, senza i
glustizia patente guaiche diritto del eoneessionario ve:?so’ E’aa:oriitlzl}—
si ba so]ta{lto nelle concessioni di un singolo diritio ¢ specialmen[é
in quelle d_i uso straordinario del pubblieo demaaio. In quesii soli
casi & possibile che 13" concessione abhia per_il Dprivato no valore
non gmn'd‘e & lale da permetterne 1) ritiro ag arbitz:fo s\enza s;g
;Ianmf_. i(110 avviene lp'az'ticolgrmente quando essa sia a titolo gratuito,
rec?e:' 0 z{;ino non Jm'pom un t;’:ie complesso_ di oneri e di dirisii
eciproei che lfz d_leno almeno un’ apparenza di un conlratto ¢ che
eerto rendano inglusio il negare ogni rimedio o compenso in easo di
ritiro. Parliamo qui di un corvispettivo dj reciprocit obbiirrhi(e d;j
vers perché,.depo qualche esitazione nella scienza o neliaa ratica
St ¢ concordi nell’ ammeitere che 1" esistesza di un eomy et
> concord . NS0 PECT-
plario 1362_1' uso .deiia concessione, non muta da sole U indole di
att’o amminisiralivo di questa, poiché tale COMPenso nonr rappresenta
un enteaia di carattere patrimoniale (2), ma nn entrata dj diritto })1;1}[—[

{H Ie;"[amt.eliini, op. cit., 11, p. 509, — Giergi, op. cit,, I, § 332, —
A!‘wuc, of. cit., 1L §. 681, Baibie, Droit. adm.. 7 33é -:ub'ﬁ'zl'i'@“
Rep. V. Conce‘ssion. n. 4,99, 120, — V. 3 pag. 76 di’qu’esto l.avm'o R
- (2} C[‘i'.‘ sz?o 'i§ M?ggio 1878 (Giwr. it 1878, 11, 1085} e Cass.
c(:;eﬂr_]qieoiﬂ_lhiaggm 1890. (Gier, it, 4893, 1, 1, 969), le quali espressamente ri-
cmm;nam_ i carattere di estrata pubblica alla tassa per I occupazions di suslo
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blico, una tassa in senso scientifico. Gib posto le concessiont. graI:
toite o gravate di fassa sono per la .dottrma corrente atti _ar{rimnn ,
sirativi che presentano molte aratogie eon le autorizzazionl da eu
pure le abbiamo distinte. Possono pereid revocarsl ad nufum, sen?a
indennitd di regola o colla restituzione di p;rie_del ca‘qone e a
legge espressamente lo 1‘ichiede._ A.Icur.n. serittorl  fuitavia Em [‘,;)ei
un seatimento o un’fstuizione di giustizia che per una lpg;c; e
duzione dalle premesse giuridicke loro, vitengono, come il Giorgi,

ia dovaia in wolti casi indennith. o

e S'Ei‘::t?eg l; altre concessioni da cui sorgono obbligh} e (11_1’1[t[ re-
eiproci sono invece contratti che gli serittort frapqem 1:.1(.;.1111330[:1
riconduree pill strettamente sctto le norme de] diritto eivile. “,. ]
» congessione di lavori pubblici, dice i ]3:‘_&‘}“!9;’__(1), 3 un conts atto
» di natura speciale per cui un privato, 0 naa compagnia sl oéblga
» verso lo Stato (2) a fare eseguire un lavoro a sue spesel, 1;;30 19
» e pericolo mediante il godimento .dl nn ped_agglo 0 altx'() 1?{(1)81‘
fizio stipulato nell’ atto di concessione God. .Cl\’ll frage. art. 1101,

» it. nel 10983 E un contratto signallagmatico perci}é fa n‘ascgre

» obbligazioni reciproche (Cod. civ. francese art. 110‘23 it art. 1.09 b).

» B un contratio a tilolo aneroso, perché il coneessionario st 0b-

» bligh a eseguire i lavori e 1’ammi_msu';mon\e a garantire l1 ;3{5)%-
. » zione dei pedaggi o benefizi stipulati { Qod. etv. ﬁ*:ar]cese art. 1100,
Py it art. 1101). B un contratto aleatomq pei‘ch(? ali elemfantx 1m-1
- » previsli possono influire snlle spese d_e; lavori da e?egaﬁ% o ,siut
" prodotio dei divitti accordati (Cod. civ. francese art. 1105, N
Cart. 1102Y (3) ». Con questa teoria di puro diritto prlvai?lsl tpuo,

esagerando, giungere, come molti serittori franceSI,. tr’a.cu'l_ 01 stess _'

Lafarritre (4, alla conseguenza che‘« in materia dl"lE?O uzione -
» sulla quale rigoardo alle concessioni si agitano .le.ptu re‘qlvlenu
» controversie, si applicano 1 prineipii ordinarl di dzrnto‘ privato,
» & se essa sia indebitamente pronuneiata, 11_g1.udlce potra portarvi
» rimedio ristabilendo il concessionario nei diritii delta concessione »..

[T =

b

1) Reép. V. Concession, n. 99. . o .

é“Z) Una numerosa givrisprudenza equipara in Franma,. af contratli dﬁgl}:
Stale gueli dei comuni e delle provincie. V. Batbie, op. cit., VIl pag. 2
e nota, o o

i3) 1 carattere aleatorio di ruesti rapporti & una fehce' intuizione di cib
che avviene in realth. Fu combottuta da Batbie, op..cit., VIi, 242

4y Op. cit., I, p. 126, — Bathbie, VI, 2347. — Awucor, 1, 689,
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11 che equivale all inibizione di provvedere al pubbileo servizio
dell’ illominazione fatta dalla Corte di appello di Firenze con sen-
tenza 21 aovembre 1891 al municipio quella cittd (1), con que
sta differenza perd che i tribunali francesi, come tribunali ammi-
nistrativi, sono pilt competenti in ogni caso ad ordinaie la revoca
dei proveedimenti dell’ autoritd, e che. anche in Francig il Lafer-
ridre stesso riconosce essere tali inibizioni puramenle platoniche
poiché ail’ ammiristrazione resta setizpre il diritto di riscatto. Dal
concetlo dell esageratx applicability del diritto civile s pud anche
-glungere a vedere nelle concessioni di suolo pubblico pei #ramways
un contratio di- costituzione di servith come in due pareri del Con-
siglo di Stato 18 febbraio 1881 e 14 dicembre 1883 { Ginrispru-
denza i1. 1881, HI, 92, Foro it. 1334, HI, 12} (2); opinione con-
forme a quellz di diversi tribunali belgi altrove eitati.

Altel serittori anche in Francia sono meno rigorosi  contro
I" amministrazione e riconoscono che il diritto civile viene nelle con~
cessioni ad essere modificata. 1 Dalloz stesso aggiunge: « Ma le
» regole del dirilto civile non sono le sole che dehbano governare
» il contraito di concessione. Esso & un contratto sui generis che
» non st conforde ecgli aliri di eni parla i1 codice. Non & una
» ‘vendita besché possa indurre talvolta traslazione di proprieta, non
» & una locazivue perch® il concessionario non & un appaltatore di
» lavor, [ suoi diritsi, i suoi benefizi, i suoi oneri sono pitt estesi;
» 0 o si pub classificare nella categoria dei conlratti innominati,
» (Cod. civ. franc. art. 3103 et art. 11013, perché ba un ‘nome e
» principii-propei. Questi se non in una legge unica si trovauo
» sparsi in varie leggi, decreti ed atli amministrativi (3 ».

L teoria italiana pidt svolta riconosce che la concessione & fatta
con atlo amministrativo; ma . considera questo misto ad un contratto
del quale viene a far parte integrante riducendo la concessione al
criterio di giustizia commutativa per quanto & conciliabile eolf’ in-

-

1) Grur, i, i89“2; 1,2, 54 ¢ nota del Prof. Pisanelli. Quiesta sentenza ©

fo in seguilo rettamente interpretata datla Cossazione di Roma a sezioni wnite

i1 agosto 1893, (Giur. ir, 1893, 1, 1, 976).

(2) Sarebbe difficile meltere & accordo i due pareri fra-loro perché I uoo
parla di servith personale d’ usafrutio e I altro di servith prediale negativi non
apparente, € tuite & due le decisioni col principio delf inalienabilith del demanio. -
Per le opinioni dei tribuoali belgi vedi retro pag. 36. 4

(3} In questo seaso vedi pure Aucoe, 1I, § 683. — Batbie, Vil p. 256.
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teresse pubblico. L7 atto amministrativo serve a manifestare il con-
senso delle Stato. Gli oggetti dedotii in contratlo sono [requente-
menie facoith 4’ <mperinm dello Stato medesimo (1). Come per fa
teoria francese la congessione & da questi scrittorl assomigliata al-
Pappalio, da cul perd si distingue: 1.° perché lo Siato vi esplica
U émperiuwm e non la pexsonailtd civile; 2.° perch® la vetribuzione
& indiretta e affidata a chiusa dell’ opera; 3.° perchd la risoluzione
e il riscatto sono regolati da oorme speciali. Gon queste differenze, le
concessioni come gli appalii sottostanno al diritto civile (2).

(Quanto fermamente la dottioa francese ed italiana afferma pon
esservi verild o giostizia in materia delle principali concessioni al
di fuori del diritto privato, altrettanto la dottriea ¢ la pratica te-
desea ed inglese & sicura e concorde nello ammettere che esse for-
mino esclusivo oggetto del diritto pubblico. Le concessioni per gli
scrittori  tedeschi sono atti amwinisteatvi speciali, Verfiigun-
gen, ossia « manifestazioni della volontd delio Stato per um sin-
» golo caso secondo le porme del diritto vigeste ». Sebbene, se-
condo nua teoria che & segnita dal Mever, dal Haenel, dallo
Zorn (), gli attl amministrativi siano sempre unilaterali, aocche
se emanati su proposta o consenso degli inferessati, perchd questa
proposta o consenso & un semplice presupposto affinche T altivit
dell’ amministrazione s possa svolgere, e secondo uw altra teoria
sbstenuta principalmente dal Loning « come le manifestazioni di
» volontd nel diritio privato, cosi 1 provvedimenti di diritto pub-
» blice possanc essere unilalerali e bilaterali, provvedimenti in
» senso propric e eontratti di diritto pubblico », pure le con-
eessiont, sieno esse di uso o di lavori pubblici, sone considerate

1) Giorgi, op. cit., 11, 462. — Mantellini, op. cit., 1, 525 — Vita-

Levi, Degli eppaiti, n. 74, 72, 365.

(2) Cfr. Ja sentenza della Cass. di Roma 26 Genn. 4894 (Giur. it. 1894,
1, 1, 204) che dice: « La concessione di tronchi di suclo stradale fatta da un
comune s an’impresa privata per stabilievi ed eseguirvi il pubblico servizio
delle ramvie mediante lavori de essa compiuti sotle Ja vigilanza dell’ autorild
comunale e con la clausola che al termine defla concessione rimanga al comune
la proprietd di siffuti lavori & un contralto " appallo, [ esecuzione del quale
ha lvogo nell interesse e per conto del comune committente e la proprietd delie

opere all’ uopo costruite, siccome accessorio del suolo stradale, si acqmsla al

comune fin dal momente che sono compiute », _
(3) Loning, op. cil., p. 240, 242, — V. Ranelletti, op. cit;
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concordemente come atti amministrativi unilaterali (1). I soli con-
traiti di diritte pubblico, che il Loning ricorda, sono quelli tra lo-
Stato e 1 suoi funzionarii e ra il capo dello Stato e chi chiede la
cittadinanza. Negli altri casi « gli organi dello Stato a cui spetta
» I amministrazione aftiva han fdco}r:a di costituire rapporii (i dl—
» ritto per mezze di una unilaterale manifestazione di volontd,

» base alle norme del gius obbiettivo ¢ entro i limiti della lono
» competenza; ma non haeno di regola la facolta di obbligare lo
» Stato mediante un contratto a non rimutare o revocare senza il
» consenso dei suddid i dirittf pubbhcl subbiettivi di questi. Mede-
» simamenie, in quante gli organi dell’ amministrazione debbono
» esercitare le loro funzioni in una sfera discrezionale, essi non
» possono stabilire un obbligo contrattuale relativamente all’ eser-
» cizio di esse perche con cid direttamente § interdirebbero questo
» esercizio secondo I eventnale arbitvie. Un simile obbligo contrat-
» tuale pud soltanto stabilirsi per To Stato in base ad una dispo-
» sizione di fegge che autorizza a cid I’ organo determinato » {2).

La teoria dell’wilo amministrativo umlaterale poteva. trovare

sostenitori in Germania solo in grazia ad un presupposto, che da
nol manca o per lo meno & moho discusso ed incerto. H infatti
nelle aspirazioni anzi vei precetti dello Stato giuridico che le di-
sposiziosi sovrane, leggl regolamenti e plowedImenu possano, ob-
bligare se non sempre l’orﬂano che ¢ emana, per lo meno fin ¢he
esse N0n S0N0 revocate dai%e stesse autoritd con le medesime forme
e garanzie: il che & perfettamente logico, perche, quando I’ ammi-
nistrazione o anche la legistazione ha posto da s un limite, fico-
nosciuto necessario alla sua attivitd, deve esser temuta a rispettario
finchd con giudizio uguaimente autorevale e penderato non dimostri
gessata 0 mutafa queﬂa necessita 0 opportunith che prima la deter-
minava. Il diritto amministrativo poi ha per compito prineipale il
costituire intornd all’ individuo una sfera immuotabile di diritti sub-

{1) Il Sax solo contro il ohmn eg dliri sembra considerare le concessioni
ferroviarie come contrauti, e parla di convenzioni aggiunte di diriiti patrimoniali,
V. Bibl. degli Econ. Serie M, Vol. Xil, pag. 650 e 657. — Sax, Dei fra-
sporté e delle comunicesioni. 1| Loning, op. cit. p. 628, nota 2 dice che « la
» concessione (ferroviaria) non & né un contratlo come sotto molti aspetti po-
» trebbe credersi, né un privilegio da cul rascano diritti privati, come & opi-
» nione prevalente... Dalla concessione non rascono che diritti pubblici sub- .
» biettivi ». - . B :

(2} Loning, op. cit., p. 246. . ) :

Archivio Ginsidico, Vol. LY ' 37
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biettivi i varia natara, da gquelli di liberta a quellf per cai pud
esigere una data prestazione dello Stato (1) che pud avere valore
economico. Questi diritti possono sorgere senza dubbio, almeno nella.
dottrina tedesca, non solo dalle leggl amministrative, ma a_nche dai
regolament] e dal proveedimenti singo!‘i? che sulla base 'd] queste
leggi sieno emanati: quando la velonta concorde det leglsh{or_e- e
dell’ amministrazione abbia inteso di erzare ua dirilto §0ggetmo,
questo, una volta sorto. non pud essere pill né violato né abrogato,

neppure coll’ abrogazione dell’atto, ma solo colie forme e coi com-

pensi ehe sono del caso. Questi divitti per la loro natura e per il
contrasto tra inleresse privato ed interesse pubblico debbono, se-
condo la teoria“germanica, espressa dal Sarnev (23, essere tul'elalg
soltanto da speeizli tribunali amministeativi, onde chiusa fa via ai
tribunali ordinarii ¢ der Rechtwey) & ammesso solo un ricorse o
azions ‘contenziosa (Klage) oltre ail’ ordinario reclamo in via ge-
rarchica (Beschwerde;. Le concessioni, che anche pel succitato
seritfore, sono ati amministrativi unilagerali fanso appunto sorgere
in moltissimi easi diritti subbiettivi, che ( fanno valere nelle forme
suddette di fronte ailo Stato o alle auloritd localt. Prima deila con~
cessione non vi & aleun diritto, né vi & quindi azione ne amwini-
strativa né ordinaria por ollenerls in caso di 1'i‘[iuto. Le questioni
nossono sergere invece sulla necessith di ua simile atte per ¥ eser-
cizio di qualehe industria, sulla r'mnuovamo:}e allz scadenza; sulla
inlerpretazione ne! corso della concessione. Now da tutte le clausole
di essa sorgopo divitll subbiettivi nd sempre questl Dascono senza
limitazione in modo che si possano far valere in via assoluta in
tulti 1 casi: alenoe elaunsole possono fissare una senmlﬂivggwn_p}jr_l}:a_ d1
azione dell’ auntoritd, altre costituire vn diritto limitato, cpnézzlo—_
“Hiato, vevocabile in dati easi senza indennitd; gli interessi pit gravi
sollanto ed essenziali di quelli cui & divetto Iatto ammicistrativo
assumono la forma di diviiti pubblici ed haono una garanzia com-
pleta nell’ azione amministrativa (3], Con quesie riserve possono
dar luogo a divigd pubblici, tanto le concessioni d‘usp sltram‘dmal'lo
delle cose pubbliche e in particolar modo Ie‘ concessiond per_]a de-
rivagione di acque pubbliche e 1 impiaate di opifici su flami pub-

1) Loning, op. cit. p. & N
9y Das dffentiicke Rechi und die Verwaltungsrechispflege, p. 509,

3) Sarwey, op cit., p 510, 311, n. 8. — V. anche Carden, Le
giustizia nell’ amministrazione, Torino, 1384, p. 10.

(
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bliei (1} quando non somo concepite come contratti di diritto pri-
vato per la teoria detla regalitd, guanto la concessione di lavori
pubblici, dalie meno complesse come: quella delle barche a pedag-
gio alle pitt compiesse come quelle di ferrovie (2). )

La pratica inglese non ammette in materia di concessioni nep-
pure Ia parvenza del contratio. Le comcessioni di lavori pubblici
tanto per vuovi impianti guanto per I ingrandimento di quelli esi-

- stenti dagli acquedolti e gazomelri comanali, alle ferrovie, alle

tramvie, ai ponti e barche a pedaggio noachd la cosiruzione di
molte opere pubbliche, che da noi si fa per appalto, solo si opera
gid fu detto per wmezzo ai bills privail. Anche 14 i 200 privato si
emana su” proposta ¢ consenso del concessionario: le sue clausole
sono dibattute in contradiltorio cogli interessati dinanzi alia com-
missione parlamentare, ma 08 la proposta, né il consenso, né ia
discussione decidono a formare Patto giuridico; il quale per intero
emana dalla volonta dello Stato. I che & tanto pilt evidente net
sistema inglese in quasto, se il contenufo dell atto & amministra-
tivo, la forma & legislativa e nieate 2 pilt contrario ai pit elemén-
tari principii di diritio pubblico quanto che la volontd di un" pri-
valo, eome privalo, concorra alla formazione di essa legge. 11.5:07
privaio di concessione sta nello stesso rapporto con < -standing

.

orders delle camere con gli atd generali che regolano queste conw

‘cessioni (Gasworks asd Waterworks Clanses del 1847} come ¥ atto

amministrativo da noi sta colly legge, coi regolamenti, che gover-
nano la materia: specifica nel easo speciale cio che in generals s
trova scritio negli atti generali. I1 &3 privato & 1a fonte @i tutd i
diritti e di tuui gli obblighi del concessicpario indipendentemente
dal suo consenso che & un puro presupposto di faito: esso investe

{1) Sarwey, p. 509, n. 3, 518, n. 12, — Lining, 980, n. 4, p. 380.

(2) Barwey, p. 319,0. 3 e 514, n. 4 La teoria tedesca fu pringipal-
menle divelgata ¢ quasi totalments seguita tra noi dal Profl. Ranelletti, Lgli
crede che de concessioni sieno atti amsministrativi unilaterali che creanc diritdi,
cui pud eventualmente sccadere un’ obblizazione unilaterale (i dirviite  privato
interessante gli obblight del concessionario. 1 due alti hanno vita a s& né s
fondono in un conlratio: la coneessione & 12 causa dell” obbligazione del privato:
il contennio di questa costiisce le condizioni. delia concessione, La teoria et
Ranelletti di cui pik volte ¢i siamo giovali non & peranco svolla per intigro.
Un altro capitolo del medesimo lavore sotto il tilolo: Capacitd e wolonid nelle
aulorizzazioni e concessioni ammini strative, & uscito nel fascicolo 24 maggio
1894 della Riv. it per le scienze giwridiche, ’
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il concessionario privato di diritti pubblici di espropriazione, di
tevar tasse, di invadere il pubblico snolo come investirebbe secondo
la legge inglese di uguale potere le autoritd comunali che lo richie-
dessero; percid essa ¢ tanio indubbiamente wel primo caso una
emanazione del potere sovrano, quanio nel secondo. I le leggl ine
glesi hasno cosi fermo it conceite di ereare quasi wn onovo ente
pubblico, Investito di pubbliche funzioni, ehe accordano alle societd
concessionarie la personalitd givridica rendendole capaci di posse-
dere, contraltare ecc. I concessionarii hanno dei diritti comtro il
concedente In hase al quali non possono essere private della con-
cessione senza riscatto come fu gik detlo, limitandosi 1 indeanttd ai
danni emergenti e la privativa del servizio speita a loro secondo
una consuetuding parlamentare, per cai non si accerdano concessioni

concorrenti della stessa specie-se- il servizio procede regolarmente;

WA Son0 ammesse concessioni concorrenti per servizi affind.
§ 2. COritico delly dottring prevalente in Ialia.

Cosi rispondono Ja dottrina nostra e quella straniera alle due
domande che gid faren proposte relativamente alla natura pubblica
privata, upilateraie o contrattoale delle concessioni.. :

Per quelle d"uso che non indecono diritéi nel concedenie e
rimangono revoeabili, tutti gl serittori sono d accorda: poiché si
tratta di tutelare nell’ interesse generale le cose pubbliche, poichie
questa tutela & uno dei compiti sovrani deilo Stato, ['esercizio di
ess0, 1 lnvestitura fatta ad un private di va diritto di uso eccezio-
nale, & una funzione di diritto pubblice, un atto unilaterale. A dir
vero quandoe si sia riconoseiuto che il contenuto di tutte le alire
concessioni non & diverso, importando sempre | investitura di fa-
coltd, diritti, ed obblighi dl lor natura spettanti all” amministra-
zione, si ha gid un buon motive @ priord per ritenere che non di~
versa & la vatura delle altre concessioni, quando anche un giusto
rignardo agli interessi del concessionario ed eventualmente a quelli
deil’ amurinistrazione stessa, consiglia a dare una maggiore stabilith
al rapporto, a riconoscere un diritto di. fronte allo Stato. Questa
conviuzione potrebbe essere confermata dal fatto che di fronte ai
terzi, quantungue sia la forma della coneessione, essa ha il carat-
tere di atlo d” impero. Questa ecircostanza che & ampiamente rico-

l}(
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n.osg,iuta anche dalla dottrina fraseese (1), in pratica resulta esat-
lissima quando si pensi, che nelle concessioni.di lavori pubblici si
delega la facolth di riscuotere una tassa, di espropriare terreni, di
Tare' opere: dannose alie propripta vicine senza esser tenuti, nonche
arumuoverle, a risarcire in molti casi 11 danno. Talora, come per
le ferro_v%e, la delegazione di facolta sovrane & tale che alle societa
concessionarie & aperta una sfera regolamentare ed agli agenti-loro
accordato il potere di contestare Contravvenzioni. Se tals di fronte
ai"terzi @ T apparenza di. questi-rapporti, pud sembrare difficile che .
la sostanza di essi sia completamente diversa: clie un ‘medesimo’
atlo abbia di fronte ai terzi caratlere di diritto -pubblieo ed appaia
gm}‘ate?a]e manifestaziose di volontd dello Stato, mentre tra le parti
€ di diritto privato e deriva da una duplice e concorde unione con-
trattuale &i volonta. . o

Ma nei rapporti fra amministrazione e concessionarii quale sa~
rebbe 1’ oggetto dedotto in contratto? Un diritto, una facoltd, un
onere spettante alla pubblica - amministrazione. L’ investitura di si-
mili potestd rientra essa nella cerchia del diritto civile? Obiuétosto :
per conceders autoritd non i vuol forse un atto di antorita? L’ oe—
getio del preteso contratto non & dunque nn oggetto che formi mz-
teria. ordinaria di contraltazione: i diritti di per:sona giuridica pub-
b!ma sono di lor natura inalienabili, imprescrittibili, incommereia-
hilt; 1 diritti sul pubblico demanie soi tali non per via & ecee- |
zionl ma per I applicazione di una regola. B questi infatti pér gli
art. 429, 430, 432 del codice sono_ sottratti alle norme del diritto
civile. I pelzi che vi 'sono- enumerati in quanto spettano” allo Stato
sono rettl intieramente da Jeggi di diritto pubblico quali ia legge-
suile opere pubbliche, sulla derivazione delle acque. sul 6émaneio
mat‘iztimo e mititare e il regolamento di polizia stradale. Per q‘uaﬁto
riguarda I beni del demanio comunale i} rinvio a'leggi speciali che -
5000 poi quella comunale e provinciale e quella sulle opere pubhli-
cpe e la conseguente sottrazione di essi alle regole del diritto, ei- -
vile & ancora pilt esplicita forse perche la materia sembrava ph -
controvertibile; ¥ art. 432 infatti dopo avere distinto i beoi di uso
pubblico e i beoi patrimoniali dei comuni dice: « La destinazione
» il_ modo ¢ le condizioni dell’ uso pubblico, e le forme di aliéna:
» Zione e di amministrazione dei beni patrimoniali sono rette da -

(1} Dufour, 111, n. 242
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» leggi speciali » (1). Ma pit in generale avcora, e seguendo una

massima del ciritto romano, allo art. 1116 dispove: « Le cose in-
» commerciabilli non possono formare oggetto @i contratti ».

Ma si obbietta da alcuno che solo si deduce in contralto Ve-
sereizio di quest divitti e von i diriiti stessi, B guesta una distin-
zione hen soltile e assai discutibile. In che cosa si distingue io
queste materie Pesercizio del diritto dal diritto proprio? E I'eser-
cizio di un diritte paturalmeste -speltante alla sovranith non ha
esso carattere pubblico? Se, ad esempio, in una concessione non si
accorda 11 diritto di imporre ad arbitrio una tassa, ma fissatala
con larifla se ne permette la riscossione con quel privilegi che
sienc del caso, non si accorda wna facoltd che esce dali’ambito det
diritto privato 2 Del resto se anche la distinzione fra il dirvitio e il
suo esercizio fosse giusta, essa non & addolla se non per soslenere

it possesso precario della coneessione e la sna revocabilitd, ossia per

ricondurre piti o meno direttamente questi rapporti sotto lo schema
del diritto pubblico (2). Quando poi nelle coocessioni 'amministra-
zione si ¢bbliga a non revocarle o a non farne altre concorrenti o
a non imporre tasse (3), esse deduce in coatratto un obbligo di
fare o ¢i non fare, ¢he potrd avers in ultima analisi importanza pa-
trimeniale, ma che ¢ onicomeste di diritio pubblice, avesdo per

contennto azioni ed omissioni Je quali noun avrebbero alcun valore

e pratico effet{o se non entrassero nella sfera degli indiscutibili
altt di autoritd.

Questo ¢i porta a considerare fino a che punto la pubblica
amministrazione sia capace di obbligarsi in simili materie: ed in-
vero s comprende a prima vista che questa capagitd non & e non
pub essere illimitata. L'smministrazione & dep%itaria degii interessi
pubblici generali, essa ha per legge una sfera dazione dxscxezzomie
entro Ja quale pud mooversi libemmenle allo seopo di tutelarli. Ma
i avere libertd e discrexionalith d’azione non sigpifica avere lberta
= di rinusciarvi contrattoalmente a favore di privati, La legge da
questa libertd e la h,gae sola pud ritorglieria; qualunque atto delle

{1) Ricei, Commento al Cod. Civ., Vol. I, paz. 84, § 53.

(%) Hauriou, op. cit. p. 534,

{8y App. Venezin 14 Jug. 4875 -~ Cass. Pirenze 26 ap. 1876 « 11 gas &
tassebile come combustibile né con un conlratto di concessione pud risunziars
alla lassazione sebbene con questo si diminuisca i consumo e dannegqa il con-
cossionario ».

r ’ 4 .
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autorith stesse che costituisse un” impegne assoluto nel” senso del
diritie civile sarebbe contrario alla legge e percid nulto {1). Una
rinuncia tempmanea limitata, diretta a totelare 1 interesse ~gene-
rale, tale ciot da ingeverare nel concessionario un ristretto  diritto
soggetlivo di nmatura pubblica pud ammettersi; ma cid non accade
mai in un contratto civile che non si presta ad una interpretazione
da farsi spesso con criterii d’opportunita e che non pud far sor- °
gere se non dirittl interi ed assolati. '
It consenso che amministrazione presterebbe a questi contratti
000 & consenso guale lo richiedono le norme del dmtto civile; Vau-
toritd non & libera di provvedere 0 non prewede:e a un pubblico
servizio ed entro certi limiti di provvedervi in un miodo piattosto
che in un aliro, come lo & il privato entro i confini della coazione
psicologica. Bssa subisce una ben pilt strisgente coaziove, che po-
tremmo “dire amministeativa o sociale, e che in un dato momento

" la-obbliga ad agire in un dato modo sotto pena di venir ‘meno al

suo precipno dovere, alla tutela dell’ interesse generale. La stessa.
necessith che ora la costringe a fare una concessione, domani ia
obbligherd a ritirarla o a farne una - concorrenle: se si“acceita la
teoria del contratto si eutra nella via senza uscita delle violaziond
di diritto che pur sono legiitime, dovendosi da un lato ammettere
un diritto intero e indiscwtibile -di natura-civile nel concessionario,
e non potendosi dall’ altro negare la legittimitd del provvedimento
amministeativo che lo lede quando esso sia effettivamenie preso nel-
I"interesse pubblico ed in copformith del dirvitto vigeate. In foado
a questa via ¢’® da una parte 1" ingiustizia verso il singolo, dall’al-
tra il danne dell'amministrazione, ed & meglio non acerescere il au-
mero dei casi in cui dotfrina e giurisprudenza si troving senza gnida
dinanzi a cost grave alternativa. Del vesio che eontralto, che unio- :
ne, che fusions el pud essere tra dué “Volonth di ewj, upa reila.
stessa qualith entro i Himiti del ‘medesimo rapporto pud comandare;
e vietare e I'altra deve obbedire ? Questa argomentazione che Hiinel!

“e il Mever (2} adducono contro la 1)0\‘%]5)11113 di contratti di diritio

pubbhco ha anche maggior forza gquando a rapporti amministratori
si voglia dare il carattere di contratii di diritto privato. In questo
campo le volontd come gli interessi del  contraentd debbono avers

(1) Léning, op cit. p. 253,
(2) V. Loning, p. 235 n. 3.
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ugual valore, senza di che la hase stessa del diritto privato vien
meno ¢ si estra appunto nel eampo del diritto ;)ubblico

La causa di questi contratti che se son tali debbono conside-~
rarsi come sinallagmatici dovrebbe trovarsi nella controprestazione
dd pz‘i\':zm: essi a‘i Leva in\'ece in quello che & il movente qupremo
fatti nessun vantaggio duetto ‘\I_EHB\ al” ammmmmuoue da questi
che par savebbero coniratli come nelie concessioni di tramweys
fatte dai comuni italiani a titole gratuito; moite volte vi & un com-

penso minimo sotto forma di tassa, ciok non come prestazione di

diritio civile: la causa & dungae al di fuori. E quando essa venisse
meno perchd Vintaresse pubblico & mutato (e si sa come facilmente sia
mutabile iz qoeste materie) il coniratto nou avrebbe pilt ragione d’e-
sistere perché la sopravvenuta maneanza deila causa della obbliga-
zione produce effetti somiglianti alla mancanza di causa ¥ princi-
pio (1). Cosi tali contratti verrebbero anche da questo 1410 ad a~
vere una instabilith che now & quella normale dei contratti civili.
La natura della causa di queste pretese obbligazioni el conduce a

considerare sotto un altro punto di vista i rapporti di essi con’

guelli che trattandost di contratti civili sarebbero detti ferzi. Per
diritto civile « Nessuno pud stipulare in sao nome faorch® per se
medesimo. Tuttavia pub ciascuno stipulare a vantaggio di un terzo,

gquando el formi condizione di una stipulazione che fa pér se siesso » |

{Cod. civ. art. 1128). Eppure in molte delle concessioni le stipula-
zioni & favore di questi terzi sono la parte unica o principale, come
fe ferrovie, i framuways, le condotte d'acqua e gli omoibus (2). Ma
3{ pud obbiettare due cose: o che I'amministrazione & maundataria
el privati o ché essa ha un interesse morale indirelto se non ma-
teriale diretto in queste stipulazioui. In emtrambe e obbiezioai ¢'8
una gran parte di vero, ma il mandato non & quello del Codice
givile, e tanto questo mandato guanto I interesse fadiretlo della am-
winistrazione derivano da leggi e da rapporti di divitte pubblico che
esctudono Tapplicazione del givs privalo.

(1} Cass. Napoli 10 lug. 1884 — Cass. Boma 24 lug. 1876 Legge 1885,
517 ¢ 1877, L, 178). Cod. ¢iv. arl. 1149 — Qiorgl, Teoria delle obbl {11,
§ 87 e seg. e particolarmente p. 551, 533 e 530.

(%) Giorgi, La dottrina delle persone giurid. II, p. 398 e seg. — Cass.
Bruxelles 21 log. 1388

— 579
P
I“malmente per diritto civile nessuno pud obbligarsi al fatto di

ua {erzo se non per quanto riguarda liodeanita se il terzo nou e-
seguisce (Codice civile art. 1129). Invece nelle concessioni autorita
si obbliga effettivamente al fatfo "dei cittadini, poich® spesso gli
costringe ad.obbedire ai pretesi patti contrattuali in virth del suo
potere sovrano, eventualmente con Puso della forza e I'applicazione
di ana peoa. Cost si poté domandare ad un tribunale che imponesse
ad un comune di fare uso della sua autorith sovrana per impedire
la violazione di una eoncessione di una- privativa comanale- {1).
1. uso di tali supreme e gelose facolth dell'amministrazione pud es-
sere lasciato in balia @i privati? Ed in ogoi caso forma esso parte
delle cose commerciabilt e deducibili in comralto? E se si obbiet-
tasse pér 1 impegno preso per conto di altri il mandato si rispon-
derebbe come ‘ail'obbiezione precedente; e se si opponesse ehe I aa-
torita si-obblga solo pecuniariamente, “come pili voile fu opposio a

-questa critica e alle altre fatte antecedentemente, & facile rispondere

tanto in generale quantoin particolare. La responsabilith pecuniaria &
in molti casi I'unica che in ultima analisi sanzioni 1 esecuzione dei
contralli anche fra privati, poich? vi sono molte figure contratiuali
alle quali o per necessitd delle cose o per un alto concetto della liberta

~ persondle non pud darsi una esecuzione forzata. Nef contratii di diritto

civile posti in essere dall'amministrazione, questa che & per 1 privati
naa eccezione frequente & invece la regola quasi assolutz del nostro,
ordinamento legislativo. La responsabilitd pecuniaria sta (iunque_ iy

Tuogo dell” esecuzione pura e semplice; anzi deve essere di regoia pilt

gravosa che non questa allo scopo di esercitare una coazione sull'ina~
dernpiente. Ma per che il valore venga in luogo deli’obbligazione, biso-
gna che Tobbligazione sia possibile in sé; quando @uesto non & non
si pud parlare di_obbligazione pecnniaria sussidiaria. Se per ragioni
giaridiche di opportunitd o di negessith lo Stato non pud impe-
soarsi a fare, dare o prestare, non pud semmeno obbligarsti a pa-
gare s¢ non fa, di o presta. Se cid fosse possibile si porrebbe sem-
pre an limite indebito alla sua discrezione ia materie ‘eche guesio

limite von comportano; poichd il porre Pamministrazione tra I al-

ternativa di pagare somme non piceole e da chi gindichi secondo
eriteri di diritto civile misurale con. larghezza, o di mantener quelli
che si dicono patti di un contratto & jnfluire su di essa perchd dei

suoi poteri faccia un uso non sempre conforme all’ interesse pub-

(1) Cass. Torino T febb. 1867, Ginr. it. 1867, 1, 1, 94
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blico. Prima dunque bisogna vedere se obbligazione & possibile in
s& ed abbiam cercalo di dimostrare che in materia di concessione
di fronte al diritto civile essa gon lo &.

Co'altra differenza importante deriva dal diverso rapporto in
cui stanno le concessioni e 1 comratti dell’ amministrazione colle
leggl, I regolamenti e 1 capitolati su cui si fondano. Per i contratli,
escluse Je leggl da cul talora derivano norme derogative del diritto
civile, T regolamenti ed i capitolati obbligano pinttosto i funzionari
che debhono redigere gli dtti, in quanto regolano la Toro condotta
e la loro capacitd, che 1 terzi contraeati a danno dei quali tutt al
pid dettano qualche clavsula tacita. In ogni easo leggi, regolamenti
o capitolati obbligano 1 privali in quanto abblane contrattato.
Quanto alle concessioni, le leggi ed i regolamenti (tacendo dei ca-
pitolati che solo ne ripetono l(, norme), obbiigane anche in sede
penale i citladini che vengono in contratto collamministeazione nella
veste di concessionari indipendentementc da qualungue contratio,
come si vede In quelle concessioni che si fanno ad arbitrio con con-
ratto o senzx (concessioni sal demanio stradale, regolamento di

polizia stradale 10 marzo 1881 art. 13) e vincolano ugualmente

gli interessati. Ne viene che le violazioni dei patti nei contrati
veri e proprii da luogo -ad un’azione civile, le violazioni delle
clausole di una concessione derivanti dalle leggi e dai regolamenti
puo dar Inogo ad ur processo penale anche se queste ripetute
In nn eapilolato e sottoseriite in un atto di obbligazione assu-
mono I aspetto di clausele contrattuali. Per esempio nella legze
s telefoni 7 aprile 1892, art. 24 si da facoltd al governo di
comminare con regolamento « come clausola penale da - appli-
carsi con procedimento amministeativo wna ammenda da L. 50 a 500+
per le contravvenzioni alle disposizioni della legge o del regola-

‘mento senza pregindizio delle alive 1 ‘Psponsabmt‘t civili o pemali in-

contrate ». Per T'art. 14 del regolamento 16 gingno 1892 il wini-
stro delle posie e telearafl applica I"ammenda al eoncessionarii in-
dipendentemente alle altre vesponsabilitd civili e penali, per le vio-
lazioni delle norme della legge e del vegolamento. (Jueste norme
sono quelle ripetute nella concessione. Si vede quindi che la viola-
zione loro pud dar fnogo non solo a.vesponsability civile e penale
ordinaric ma anche ad vna’ figura di responsabilita speciule che
assai si avviciaa ad una respossability peenniaria di diritto penale.
Parimente in molle concessioni municipali fatte per contratto sonc
contrattualmente fissate norme che derivando da regolamenti gene-
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rali e locali possano dar luogo ad usa speciale 1esp0nsabilné pe-
nale (1).

Recapitolando quanto fu detto finora, da qualunque lato si
lcons;dm Ja questione ¢l si trova diranzi dé alti, ad istitutl, a. rap~
'pm ti di diritto pubblico. Dei quatiro requisiti del contratte (Cod.
Yeiv, art. 1104) non uno per una parte almeno pud comportare
%Iappilcaz one eompleta delle norme diritto civile: " oggetto della

concessione principalmente non & tale da poter dedursi in’ contratio
per Vart. 1116. I rapporti fra contraenti non sono. quelit d’ ugua-
glianza ma quelli &' inferiore a superiore ; la violazione del preteso
com:atto per parte deil'amminisirazione pud essere legittima, per
parte del concessionario pud costituire - reato. I rapporti col terzi.
¢he da un contratto di regola pé si avvantaggiano né possono es-
Jsere (hnnegﬂlau (Cod. civ. art. 1128, 1129; sono diversi da quelli
rordinarii 1 terzi approfittane delle clausole a loro favorevoli, & pos-
sono essere obbligati anche colla forza a soltestare 2 queile ali2
cui formazione sono rimasi estranei. Quelle concessioni che il Co-
dice civile contempla (art. 430, 432) espressamente o implicita-
mente sono rinviate 2 leggi di diriito pubblico. Che resta delle
norme di diritlo p;wa{a? \Tulla se non la applicabilitd per lontana
analogia di’ quel punmp supremi di giustizia che informano e deh-
bono mfog’mme tatti 1 rapporti g U‘!U!’ldICE e che i diritto pubblico
deve cercare nel diritto privato per leUa e gloriosa evoluzione
omal pitt stabile e fisso. Perchié in sostanza i due diriléi sono solo
due aspetti diversi di quella legge di coesistenza sociale che lo Stato
¢ chiamato a far rispettare, ¢ non differeuziano se non per queslo
~che I'ano regola rapporti fra interessi che hanno ugual valore di
fronte alla soeietd e Valtro relazioni fra interessi di cul Uuno ha
importanza di gran langa maggiore, anzi importanza capitale, per-
chd vappresenta Putile di totti eontro futile di an solo o di pochl

§‘ 3. Anclisi del diritto pubblico, itglz’ano.

Uscendo dal campo del diritto privato. ed entrando in guello
giel vigente diritto pubblico italiano si vede chiaramente che solo
in })ace ad esso & in Italia regolata la wateria delle concessioni.
;Esc use le concessioni fatte dal munieipii, ¢i cul appunto ora si

x {1} Concessione dei trﬁmwn}:s di Bologna, 47 marzo 1887, art. 85.
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disputa, e che di regola hanno la forma di contratti (I3, 1& con-

er atlo dell autorith concedente cui accede
egale, lalora ad arbitrio delle parli, ua atto
sottomissione del privato: onde neppure com-

pare la forma nonche la sostanza dei costratti ordinari. Un atto

di autorita, un atto

. nel contratt @i diriy
come 1t decreto di approvazione della autorith superiore o la de-
liberazione dei eonsigli comunal; ece., ma & questo ['ultimo di
ier cui st esplica la. volonta degli enti pubblici . .
che quanto fu giz conchivso. Nelle eoncessioni’
invece il decreto o la deliberagione esplicand interamente ed esclu-

delamministrazione, la coutengono tuita, co--

quella serie di auli |
ed esso non ratifiea

sivarente la volonty

stituiscono da solj i

Se i"atto di aviorila che opera eoncessione & solo, esso comprende

ammivistrativo si riscontra, a -djr vero, anche

lo civile posti in essere dait’ amministrazione,

aegozio giuridico (2).

le obbligazioni assunte dal concedente come esplicazione del suo vo-
lere sovrano, timitazione imposta dalla propria volontd autonoma

alla propria liberty

di aziove: le obbligazioni del concessionario

COMPAiono sotta forma e nome di eondiziond; cost avviene nelle con-
cessioni di telefoni, nelle concessioni di bonifiche {3). Se l'atto di av-
oritd & accompagnato da un atio di obbligazione, da un disciplinare,

i decreto contiene ghi

obblighi dell'amminisirazione, e si riferisce per

fe condizioni e obbiighi del concessionario al disciplinare; cost avviene

nelle eoncessioni per
resto non ripete che

contieng [a determinazione e la misura i esse nel caso concreto:
e serveolire che a questa.definizione a megio fissare Ia persona
del concessionario: esso non ¢ quindi che un accessorio. Quando

{1) Non mancano concessioni municipali nella forma che si vedrd essere
quella delle concessioni ordinarie e legali. Per esempic, la concessione falla alla
Socielz per Iacqua poiabité in Torind 13 agosto 1873 con atto di concessione
& disciplinare ohbligaziore,

(2) Banelietti, loc. cit. § 23 e sem

{3) Par le concessio
16 givgno 1892, srt. 2

mera ¢ dirttt del concessionario, ossia g obblighi del concedente, poi gli ob-

biighi del concessionario

25 glugao 1882 arl 4, 6 — 4 luglio 1886 ar. 2 — § agosto 1893 art. 4,
2, e seg. — Reg. 7 febbraio 1887, arl. 21 e 28
{4) Legze 20 ag. 1884 arl. 2 ¢ 13 — Reg. 25 nov. 1893, art. 13 e seg.

derivazioni di acque (4). I disciplinare “del
le condizioni dettale in generaie dalla legge,

ab di selefonl V. legze 7 aprile 1892, art, 24, Reg.
e 3 — E neeessario wo degreto reale che prima enu-

¢ condiziont. Per le concessioni di* bonifiche V. leggi
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enlro 1 lHimiti di uma stessa specie di concessioni il disciplinare o
atto &i obbligazicne pud esservi o mancare ad arbitrio, come nelle
concessioni sul demanio stradale (1), i1 concessionario non & per
quesio meno obbligato a rispettare quegli oneri che il diriito vi-
gente g'i impone. Sotto questi due schemi rientrano tutte le altre
“concessicni di cui paria il diritio italiano. Le concessioni di fer-
rovie, ad esemplo, si fanno per legge e talora per decreto: se si
fanno per legge 'atto & busato sopra un capitolato; ma la funzione
accessoria di questo & analoga a quella del disciplinare, secondocha
& specificato dallart. 246 della legge sui lavori pubbiici, ehe dice:
« Tatto di concessione sard basato sopra ue capitolato, o preventi-
vamente fissato per legge, o stipulato dal ministero per promuovere
la sanzione legislativa » (2). Dalla legge dunque, della cui forma-
zione non pud decidere la volontd di un privato, sorgono i diristi
e doveri del concessionario & dello Stato. In un solo easo si parla
della legge italiana di vero contratto, per le concessioni sul'de1_na—.
nio marittimo ad uso di industrie non marittime: queste concessioni
(Reg. della mar. mer. art. 771) « debhoro constare da formale
contratto ». Eppure se ¢’e un caso in cui contratto non‘vi sia esso
si verifica qui: poiche il contratto se esistesse dovrebbe essere si-
gnallagmico, mentre o Stato non 8" impegna 2 onlla potendo pevo-
care la concessione-in ogni tempo nell’ interesse pabblico senza in-
dennitd (Reg. cit. art. 788 e 81} "con ¢ parole « Formale con- \
tratto » si pub ritenere che si sia accennato alla necessity di un
atto pubblico, come talora & richiesto pel disciplinare (Reg. di pol.
strad. art. 13) {3). o - .

Se perd gli obblighi del concessionario possono apparire in _
realta e considerarsi in diritto positivo come: condizioni imposte
dalla volontéd unilaterale dell’amministrazione, obbligo generale per
cui egli & legato a duesta né da cui pud sciogliersi ad arbitrio noa

(1) Reg. di pol, strad. 40 marzo 1881, art. 8 e 14
; {2} Questarticolo spiega come nells legze del 1885 si sia parlate 8i con-
“venaioni senza inlendere percio che si trattasse di ati di dirivto civile, come &
fprosalo dal fatto che le convenzioni feroviarie furotio dal Parlamenlo discusse
ed approvale quasi articolo per articolo.
(3 Veggasi per le concessioni sul demanio marittimo in generale il tod.
della war. merc. art., 458 ed ii Reg. 20 nev. 1879 art. 151, 756 e 785, 808,
Per le concessioni sul demanio militere legge 19 oz, 1859 e Reg. 25 nov. 1886,
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nasce forse dalla fosione dei consensi da un conseguente  contratto

':.f’i cti_n:ztlto 10/:\-'113? Meglio di noi potra Iiispendere a questa domanda
.3 Q:r ILO_O_E)E“""('IQ! regolamento sulla derivaziooe ™di acque pubbliche-
B ‘n_m'(;‘m re 1893.1} quaie essendo il pid recente, rappresenta la
- plu perieila evoluzicoe del pessiero giuridico italiane su questo

punto, e in difetto di norme generali pud ritenersi applicabile per
analogia a tlli { rapporti simili. Enunciate le condizioni a eni & allle-
gata la concessione, e che anzichd nel decreto debbano contenersi
nel d.isciplinare Particolo dispone « 47 disciplingre conterra inol-
tre Uespressa condizione che il concessionario si obbliga con-

tratiualmente ad osservare tutte lo disposizioni del presente

regolomento, ». L'obblizo contrattnale del concessionario verso 'an-
toriti ¢ dunque una condizione imposta da questa: pon deriva dalla
fnsione dei due consensi, dal contralte, poichd in tal caso non sa-
rebbe stalo necessario il menzionarlo come .condizione espressa, ma
s:%re}_Jb__e Apparso come conseguenza implicita naturale del ram;orl:o
glaridico posto in essere. Esso nasce inveece come qualungue altro

diritto od obbligo del concessionario delPesclusiva volontd sovrans

del%’amm{rdszmzioae essendo il consenso di lui, come gid fu deuo
1 set'nphfze presupposte dellattivita di questo, un fatto e non un
vegozio gluridico. L'obbligo perd & di rispettare contrattaalmente
le disposizioni della legge e del regolamento, che non sono aliro se
noa le condizioni defia concessione. La parola contraffualmente
richiama con-opportunita e giustizia dee concetli. In prime lnogo
essa m.dica che il legame fra concessionario e concedente non pﬁb
1M ogni caso & senza consegnenze dannose essere sciolto arbitraria-
mente dal privato: in secoado loogo deve ricordare ‘che in simili
rapporti, benehe pec necessitd delle cose derivanti da una sola vo-
]C’?[.il, non si pessono dimenticare certi principii supremi di giu-
shizia commutativa; oude & che a parer nostro se lamministrazione
pud, come in seguito vedremo, revocare o riscaltare ln coneessione
e modificarne le. condizioni e in gran parte g oneri noa pud in
questo secondo caso sempre anche quando le modificazioni sieno
eccessive e dannose tenere legato a se i concessionario, ma questi
qu senza ingiustizia sciogliersi da un obbligo che per eqniiéi deve com-
misurarsl con criteri di giustizia commutativa e quasi contratiuale.

Certo & invece che dal lato della concedente autority la_ revo-

cabilita della concessione & la regola de! nostro diritto. Le conces-
stoni sul suolo siradale « si intendono in ogni easo accordate. . . .
colla facoltd della” amministrazions di revocarle; o modifiearle o
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imporvi altre condizioni » (Reg. di pol. strad. 10 marzo 1381, art.
12): quelle sul demanio wmarittimo sono pure, di regola revocabili,
— in ogei tempo e per qualungque causa — e se fatte per atto
pubblico, nelt’ interesse pubblico e in quello dell’ amministrazione
marittima (1). Le concessioni d’acqua sono revocabili o modifica-
bili se fatie su fiumi navigabili per mutazione del regime delle
acque: per la concessione su altre acque non si parla (2). In tatt
questi casi ¢ si tace di indennith o la si esclude, limitandosi la
legge ad autorizzare una vestituzione parziale del canone, Le fer-
rovie invece sono riscattabili a condizioni vantaggicsissime dopo 35
anni: furono riscattate in realta vel 1830 senza riguardo a questo
termize: parimente il riscatto dopo un certd tempo & ammesso per
ie concessioni di telefoni. Il riseatio consiste in pratica nel com-
prare le intraprese al prezzo venale con le riduzioni che sono del
cast e che ora vedremo: esso assomiglia assai pilt & un’indennitd
per espropriazione che a un risarcimento per inadempienza di
contratto. ‘

§. 4. Diritéi ed interesst sorgenti dalle concessioni. Compelenza.

La possibilita di reveea e quella di riseatlo cosl intesa dimo-
strano una volta di pilt che "obbligo delio Stato o nop ¢’ &, 0 se
¢’ & non ha cavaitere contrattuale, Sembra dungue che come nella
legge e nella teoria tedesca e inglese |3 concessione in diritto ita-
liano appala un atto unilaterale amministrativo: I"idea inglese del
private bl che ricorda il eoncetto romano sulia lex private o
privilegium & quelle che meglior si avvicina a questi rapporti :
dalla volontd sovrana dello Stato o forntalmente espressa con legge,
o, in base a leggi. espressa cor atto amministrativo sorgono in un
dato caso per una dala persona tutti gli obblighi e i diritti.

il dirvitto di essere mantenwto nella concessione Insieme a qual- .
che altra pretensione di carattere patrimoniale sono 1 prineipali di-
ritti soggettivi che sorgono da questi atti amministrativi: dalle al-
tee clausole & questione d interpretazione il vedere fino a che punto-
sorgano diritii intert o condizionati, interessi legittimi o sempliel
interessi. I diritti che nascono da questi atti non possono essere violati -
impunemeste; essi debbono avere una difesa, e se P interesse pub-

(1} Reg. defla mar. merc. arf. 781, 788. -

{2) Legze 10 agosto 1884, arl. 2 ¢ 13.
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b_hco ne richieda il sacrificio debbono essere compensati con un di-
Mt equivalente, il diritto all’ indennity {1). Ma di quale e di quanta
estesa 'indenniti\ sitrattl si pud desumere dall analisi di Gueste con-
cessionl. Gid gii scriltori francesi dissero che esse ereano ‘nella
loro forma pitt complessa, il modo di ottenere un’ opera plibbli(ﬂ
senza _sborsm-ne direzamente 11 prezzo, ma facendolo pagare da‘i
privati, che le usano. Ed & guesto in pratica il concello dzlfe con-
cessioni ferroviarie, di telefoni, di benifiche e dj tutte le concessioni
masicipali. Lentratz del concessionario in parte serve.a coprire le
Spese corvenli e i profitli ordinari di esercizio, in parte ad ammor-
tizzave :.] cgpitale impiegato. Revocare le concessioni mediante rj-
scatto signilica pagare il prezzo commerciale venale dell’ opera pub-
blica dedotte ¢id che fu gia capitalizzato come fondo di ammorta-
mento. Questo concetto i serva a gindicare di due clansole ordi-
narie a queste concessioni ¢ del relativo valore. Generalmente pelle
concessioni sl fissa un termine allo spirare del quale T opera pub-
blica passa senza indennitd in piena proprietd dell” amministrazione
€ un altro termine 41°di 12 del quale " opera pud essere riseatiata

a determinate condizioni, come pei telefoni dopo 12 anni col paga-

meaty di famie anoualitd, eguali al profitto vetto medio degli ultini
Eﬂ,mque anni, qu%mi sono gl anai per cui dovrebbe ancora durare
2 congessione. i ermine & fiss: chd siogindi i
fmiti di essoe pubpc]ci:'n;r([){fi[i?i} Iiin? fistm_i(?’ o tgione. Clle‘nel
_ piersi ©ammertzzazione dell” im-
pianto. It secondo termine si fissa per lasciar tempo che " ammor-
Uzzazione s'inizi e proceda, ritenendosi che pei primi anni non vi
steno sufficienti guadagni: trascorso fuesto termine i riseatio si
opera paganco quello che manca o si presume mancare 2l ammor—
tizzazione. Ma come il termine di dorata massima non esclude un
anticipato riscatto."alle condizioni fissate, east il secondo lermine
nen esclude che il ‘riscalto si faceia anche prima purché, mancando
Ia presunziene di principiato ammortamento si paghi il prezzo to-
tale dell’ impianto o si deduca solo quelio che effettivamente si provi
essere stato ammortizzato. Questo sistema fu attnato in" Inghilterra
pel riscaito di gazometri ed acquedotti comunali (2); e anche senza
previc patto espresso 1l fondo di riserva per ammortamento dimi-
nuisce il debito - delle amministrazioni riveattant. 1) principio del

(:l) Loning, op. cit., pag. 244,
{2} V. retro p. 392 e sep.
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riscatio secondo il prezzo venale & in Italia tanto pill giusto in -
quante & conforme slla misura dell” indennith secondo la nostra
legge di espropriazione. In conclusione dangue il riscatto si fa in
ogui caso senza aver riguardo ai lueri cessanti e secondo la misura
del danno emergente. ' '

Uguale criterio ma per analeghe ragioni limitato at danno emer-
gente siz perche si tratta di ypd interpretazione benigna della legge,
sia per non mettere in troppofdure alternative I’ aniministrazione deve
applicarsi alla revoea di concessioni d'uso che ahbiano effettivamente
fatto sorgere nei concessionarii un diritto subbiettivo che vell jo-
teresse pubblico debba essere violato. La revoca ad wnutum delle® ™
concessioni d’uso pella forma pil cruda sembra doversi ritenere

_inammissibile, e dove essa paia ammessa dalla postralegislazione

deve reputarsi possibiie solo per pubblica utilith, sia questa pure
intesa in modo lato: quando la reveca sia ristretta a determinati
casi deve farsi soltanto in quelli, Osservate le norme legali nei casi
previsti non & dovuta alcuna indennitd perche nom c’era intenzione
di creare alcun diritto; negli altri casi, se la reintegrazione & im-
possibiie semsbra doversi ona indennitd per il danno emergente.

La teoria che dagli atti amminisirativi fa nascere in vari casi
pretensioni individuali tutelate giaridicamente sotto I aspetto se non
di diritti perfetli, almeno d’interessi legittimi, & conforme al vi-
cents ordivamento italiano sulla giustizia ammipistrativa (1) ed an-
che all’ ordinamento francese. In maferia di concessioni um oppor-
tuno addentellate si ha nel sistema degli annullamenti per svia-
meoto di potere sorto in Francia e non ignoto fra noi; secondo .
questo sistema si anoulla il ritire di 2oncessioni motivato non dal-
I'interesse pubblico, ma da ragioni finanziarie. :

Del resto tuita la teoria & perfetiamente compatibile col sistema
della divisione dei poteri e della ripartizione delle competenze vi-
genti in Italia. L’ autorith giudiziaria & da noi competente a co-
noseere « tutte le materie in cui si faccla questione di un diritto
civile ¢ politico » (2). La pilt corretta interpretazione di questo ar-

(1) Cons. di Stato (Sez TInterno 19 dic. 1893. Legge 1894, I, 388 « che,
d’altronde per quanio sia astrattaments vero che le obbligazieni non nascono
soltanto dai contratli, ma possone derivave alest dalle leggi, dai regolamenti
dalle legittime deliberazioni delle amministrazioni ».

{2} Legge sul Contenzioso amministrativo, 20 marzo 1867, alieg. E, art. 2.
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ticolo intende che nell’ espressione « divitto civile e politico » sono
compresi tutti i diritti soggettivi possibiti secondo il nestro diritto
oggettivo, anche 1 diritti pubblici soggettivi. Nelle singole conces-
mpni_ spetterebbe alla autorith giudiziaria o vegli ordinarii gradi di
giurisdizione, o eventualmente in sede di conflitlo gindicarue inter-
pretando, se e fino a che punto si sia inteso fondare uelle varie
clgusple divittl, imeressi legiltimi e al caso anche interessi seraplici.
Rinviando la decisione sugli inleressi alla competente autorith am-
ministrativa, 1 tribunali sentenzierebbero relativamente al diritto
szco_ndo le regole ordinarie, seguendosi per I'esecuzione le prescri-
zioni dettate dall’art. 4 della legge sul Contenziose awministrativo
e. 25, n. 6 della legge sul Consiglio di Stato. Cosi il diritto sa~

rebbe piezamente reintegrato col concorso delle due giurisdizioni o |

otterrebbe il conveniente risarcimento pecuniarjo. Negli aliri casi e
per le altre clausole della concessione per cui dal testo, dall’ inten-
zione dell’ amministraziove, dall” uso, dall’importanza loro non ri-
su_lié_lsse la creazione di un divitto, Ta decisione spetterebhe ail’am-
minisirazione e nella massima parte dei casi alla amministrazione
contenziosa, le cal attribuzioni in questo campo dovrebbero essere
guanto & possibile estese. -

_Duesto procedimento & quello che in parte movendo da con-
cetti fszatio diversi e con molta incoerenza si segue anche ora;
poiche spesso, o nell’interesse della amministrazif;ne, 0 in quelic;
del concessionario si tutelano dinanzi all’autorits swmministrativa
centenchsa pl‘etqnsioni fondate sa clausole della concessione consi-
fiet:andosa eome interessi legittimi dei veri divitti perche alla lovo
intiera tutela von sembra sufficiente I’ azione gindiziaria. Golla teoria
propugnata si evitercbbe perd che come ora avviene tutte le elau-
sole della pretesa concessione contralto - diano luogo a diritti sog-
gettivi civili senza quella opportana discriminazione che, nell’ ir:[iu
resse generale, fu sostenuta necessaria. ‘

11 sistema teoricamente e praticamente non sarebbe diverso da
qﬂe]]{),' che in un ordive di rapporti la coi identis pinttosto che
analogia coi }'nppm‘ti in esame, fu gid accennato e atteato con sue-
cesso. Intendiamo pariare dei rapporti ta amministrazione pubblica
centrale ¢ locale e gli impiegati. Anche relativamente a questi fu-
rono faul molti tentativi per farli rieatrare nelia cerchia dei diritti
pf"wati; ma ormai si riconosce dai pill antorevoli serittori e dalla
plit convincenie giurisprudenza, che si versa invece in tema di di-
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vitto pubblico. Nei limiti di questo si disputa anche se si trati per
la relazione tra amministrazione e funzionari di atti unilaterali o
di contratti, ed anche su questo punto unma schiera del pili valenti
studiosi del diritto pubblico parla di atti amministrativi da eui s
genera un Fapporto e nemmend un coatratto di diritto pubbiico {1).
In base a questo rapporto spetta all’ impiegato un solo diritto sitb~
biettivo di natura pubblica, benché abbia valore patrimoniale; il

“divitto ¥ indennity per if legale licenziamento; tutte le altre pre-

tensioni sono tutelate dalla giurisdizione amministrativa almeno per
cid che rigusrda gli-impiegati degli enti locali e delle opere pie,
mentre per gli implegati dello Stato in attesa di una legge speciale,
le guarentigie amministrative fanno difetto. Il rapporto fra conces-
sionario ed autorith concedente non & di natura diversa per’quanto
pill estesi, pii numerosi e di maggior valore patrimoniale sieno i
diritti soggettivi del concessionario; analoga quindl pud essere fa
relazione di questi due rapporti giuridici eon gli istituti vigenti del
divitto italiano. '

§ 5. Recapitolazione.

La teovia propugnata cresce le garanzie dei singoli per certe
eoncessioni, le diminuisce per altre diminuendo it numero dei pos-
sibili diritti perfetti nell’interesse dell’ amministrazione. Di ¢id 1
singoli non potranno lamentarsi perché questa & | atluazione di una
norma di giustizia di eni wii universi, da altro lalo, si avvantag-
geranno o parte. N& avran luogo a reclimo le imprese esistenti
che dovevano fin dall’ origine sapere con chi si meltevano in rap-
porto ¢ quale era la capacith dell amministrazione a creare e a
trasmettere diritti dal punto di vista del gius pubblico. Certo & pol
che gii odierni concessionari risentiranno poco danno dalla nuova
teoria se astenendosi dal pretendere eccessivi e sempre maggiori

(%) Consuit. Menecei, op. cit., pag. 182, 187 — Ranelletti, op. cit.,
pag. 71, § 31 e nota. — Cass. Roma (Sez unite) 41 dic. 1883, Fore ital,
1884, I, 520.
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guadagoi cercheranno, come & possibile, combinare I atile loro gon
qaetlo del pubblico. Quanto ai nuovi rapporti non sembra da te-
mere che I’ amministrazione incontri maggiori difficoltd nel trovare
chi si assuma 1 pubbliei servizi, poiché facile vedere cha le ga-
ranzie dei diriiti @i costoro risultano sufficienti. E come gli enti
pubblici trovano impiegati, cosi loro si offrirannc coneessionarii ; e
come le imprese si stabiliscono sotto il regime della concorrenza
che & pure tanto risehioso, si siabiliranno sotio quello della con-
cessione che & quasi sempre regime di menepolio. In ogni caso le
amministrazioni potranno ricerrere al sistema dell’ esercizio diretto,
che in queste materie da buoni risultati, come si cercd di dimg-
strare ia un altro capitolo.

Riassumendo quanto fu detto daila teoria che ravvisa nelle
concessioni un rapporto di divitto pubblico e non un contratis di
diritto privato, si otiengono i seguenti vantaggi:

1. Si adatta meglio Ia dotirina alla pratica, la quale ora oseilia

fra opposti concelli e cerca di svincolarsi a costo anche di illogiche

transazioni da norme che riconosce dannose. .
2. Si accrescono le guaventigie di giustizia per un intero e
nameroso ordine di rapporti, le concessicni di uso ehe ne son quasi
Interamente sprovviste.
3. Si evita il danno di lasciave le amministrazioni indissolu-
bitmente legate a societd che sfrultano aumtoril2 e cittading senza

frenc e senza riguardo; e dopo avere aceumalati guadagni st gua-
dagni grazie a un monopolio secondo la . teoria del diritto civile

estensivamente interpretata, invecano in proprio favore I equits
non appena si cerchi di porre un limite, benehd legittimo all’ opera
loro. La possibilita di revoca mediante riscatto in ogot periodo
defla concessione pud essere un utile freno che sostituisca i con-
troill disciplinari esistenti nei rapporli analoghi tra amministrazione
e funzionari. :

4. Si stabilisce sopra pii salda base il sistema del riseatto,
riconducendolo piottosto per analogia sotto la figura di espropria-
zione come in pratica avviene, che sotto quella di violazione di
contralto € si diminuiscono cost 1 casi in cui la autorita gindiziaria
si trova di fronte a legittime violazioni di diritte senza avere un
criterio per risolvere le controversie.

5. Si permette di sceverare le clausole che dan Iuogo a un
diritto soggettivo da quelle che fondano soltanto un interesse, e si
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diminuiscono i casi in cui secondo il diritto vigente si fan valere .
1 diritti come interessi e si ha la possibilith di decisioni contra-
dittorie.

6. In conclusione si attenuano gl'inconvenienti dell’ esercizio
privato dei pubblici servizi, in confronto dell’ esercizio diretto; in-
convenienti che coli’applicazione del diritto eivile assumono la forma
pitt acula. ‘

-

Frorrico Caxneo.
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