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DOTTRINA E VARIETA’ GIURIDICHE ..

non saprei davvere come si potrebbe star incerti sul
srgi’uﬁ.cato dellz dizicne aggiunta o daile operazioni
sociali. Del resto, snche questo puato & stato egre-
glamente messo in evidenza, a mio avviso, e dal Vianz
e dal Risszrrr nelle citate Note, sicehé io non eredo di
dover qui insistere sul medesimo.

A me premeva qui di prendere ad esame gli argo-
menti prl_ncipali, cke si adducono a sostegro di un'in-
terpretazione chio ritengo sbagliata, 8 di mostrare
qual sia, 2 mio giudizio, la vera interpretazions a darsi
all’art. 919 n. 1° cod. comm. Mi premeva, anzi, sepra-
tutto, di mostrare come lo sforzo, che si fa per inter-
pretare la legge contro il senso fatto palese da! pro-
prio significato delle parole, sia uno sforzo motivato e
determinato dz un concetts che non risponde al vero.
Esu questa parte ch'io ho creduto di dover qui spe-
cga!mg'nt.e insistere, Invece, quanto agli argomenti sns-
stdiarii o acgessorii, per cosi dire, i quali argomenti
forse non sono presi molto sul serio neanche da quegli
stessi egregi serittori che li adducono, non ho creduto
di davernq far oggetto di pit ampio e minuto esame,
parendomi che ta_ah' argomenti siano gid stati ottima-
mente oppugnati, quali dallo stesso Azzarizl, quali dal
Viemr e dal Rissprs, ai luoghi rispettivamente citati.

Avv. prof. Urisse Maraza.
(Propristd letteraria),

I’AZIONE DEL CITTADINO
OONTRC LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

Al Professore V. SCIALOIA

nel XXV anrio del suo i £

Caro I
Posizione delle queslioni e loro presupposti.

1.1 presnpposti del presente studio. — 4. Interprelazione degli
arlicoli 2 e 4 della legge sul contenzioso amministrative.

(1) L'opinione che Ja distinzione fra atti d’impero e di ge-
sr:u?ne_ (n: 8, 4, b, 3} serva come criterio di competenza gin-
f].izlarla, in modo che questa, ammessa sugli atti di gestione,
rimanga _esclusa per gli atti dimparo, eceettochs si zpisca per
oitenere in seguito ad essi ana indennith dovola ex lege indi-
pendentements da ogni questione sulla sna legitlimita, ha pre-
valso fino al 1877 nelly giurisprudenza del consiglio di State.
ManTELLINI, Conflitto di attribuzione, I, pag. 71, 78, 81, 89, 86,
Fu accolta in ManTeLLINY, Lo Stato ¢ 4 codice civite, 111, 186, &
l.ultor.a In SaBEDO, Swi limits siiscettivi delle attribuzioni de'lle
auloritd giudiziarie ed am rative (Esiratie dal giornale
La Izgge, 1897). Nop & esplicito il Gioral, La dotrina delle
persone giuridicke, vol. 111 (1892), pag. 463 e 464.

La giurisprodenza delia corte di eassazione di Romaz, daccha
questz & divenuta il supremo giudice def conflitti, cioa da) 1877
in pql._ha'ammessa con nolevolissima prevalenza la competenza
gu{;ilzllaé-m_anche!ss%ist:?sci‘delli atli §'impero;: cass. Roma, sezioni
upite, 12 givgoo orte suprema, 1877-87, 584); 10 apesta
1883 (iri, 1883, 728); 96 gennaio 1884 (v, 1884, i@); oen
Dafo 1803 (Giur, i, 1883, 1, 1, 308): 8 febbraio 1893 (i, 1893
L1, 303); 3 ¢ 19 febbraio 1500 (ixi, 1900, F, 1, 274 o 977);
31 dicambre 1901 {ivs, 1902, 1, 1,5); 6 & 7 agosto 1903 (:'m':

— B. L'art. £ come disposizione 4 i
- B. erogalrice delle
di diritto procedorale comune, — Razionalitz def Si];‘::tnl’}:
. apposto. - Sua.inammissihilith in diritte positivo
. La dupllc‘e md_agme del presente siudio, — A L’-
:anlro l'ammmlslrazione considerata com,
anna al pagamento di ona sormma, — locertezza ci
anl | : L 50 . Cliea
p.osslhlllta di uno scope dichiarative. — Dottrina e ghl:-
ns?ru_danzn. — B. L'azione contro 'amminisirazione come
anazione per far valere la responsabilita gj questa, —
luuerta;_zlg. eirea V'esistenza di azioni indipendenti dalla re-
sponsadilita. — Dottrina e giurisprodenzs, — ¢, izi
del presente studio, “Fartirione

azZicne
€ aziene di con-

1. - 4. L'articolo 2 della je (] i
an;miniﬁra_ti_vo concede azione ﬁlg ei:tlildifz?)n:\ei?t?;:
d?‘ suoi dlrlt:ti contro la pubblica amministrazione.
8i pud ormai ritenere pacifieo, massime in giuris:
prudenza, che tale azione & concessa e rientra nella
compefenza dei tribenali, salvo eccezioni espresge di
Igg.ge, tubte le volte che un cittadine invoca un
diritto, seaza distinguere se questo diritto & siato
leso da un atto di gestions o di impero: e efp
guar.‘ado anche cotale distinzione fosse ammissibile
n g€ e invocabile ad effetti diversi dalla determi.
nazione della competenza (1), In ogni modo il presenl;e
studio parte dalla premessa, che in proposito eirca la
coil'pelzezzda ]r;ontpossalz farsi differenza aleuna.

arf, 4 della gtessa iseiplina l'azi.
nci gt o e egge discipline 'azione suddetta
_ " Quando la contestazione eade sopra un diritfo che
81 pretende leso da un atto dell'autorita amministra-
I-:I“iT‘, lt i;tmbl;’v.mli si limiteranto a conoscere degli effetii
ell'atfo stesso in relazi N i
ot elazione all'oggetto dedotto in

‘ L‘_atpo amministrativo non potr: essere revocato
[ rx}oﬁlﬁcato. 8e non sovra ricorso alle competenti au-
borith amministrative, le quali si conformeranno al
giudicato dei tribunali in quanto riguarda il case
deciso .

F.." pacifico che quest’articolo definisee ja natura
dell'azione concessa al eittadino contro Ia pubblica
amministrazione (2) in relazione allo scopo immediato
che essa si propone. Esso ciod determing quali sono le

1_3 gennaio.IQM: (i5i, 1904, T, 1, 206), ece. Qnesta giarisprudenza
si rispecchia nef discorsi inangurall dei procurateri generali. —
Vedasi: Di FALCO, Discorso inaugurale del 3 gennaio 1881 in
.C':!r'ts supr..uISBI, pag. 1051 o seg.; idem, del 4 gennrio 188%,
i, 1882, 135; Aorrmi, Dise, inaugurale del 3 gannaio 1389, ivf,
1889, 3 I.]gnale opinione & accolta dai seguenii autori : Meveer,
Is-.c_ di 'i'f" aminin, (1893), pag. 69 e seg; Oaranpo, Man. di
dir. ammin., pag. 317; Vacererr, La difesa giurisdizionale dei
diritti dei cittadini nel Tratt. di dir. amm. dell'OaLANDG, vol. I,
pag. 436; MorTanaA, Comm. al cod. di proc. civile, 3* ed., vol. ],
pag. 167 e seg.; VirTa, Giust. amm., pag. 12 e seg.; PRESUTTI,
1stit, di dir. amne., 1904, vol, E, pag. 530 ¢ seguenti.

_Le poche sentenze e i pochi zutori she ricorrono ancora alla
distinzione della gestione e dell'impero come criterio di com-
petenza re:pu_tann che I'azione Qi eni agli arl- @ & 4 citati sia
8empre UBAZIONE in responsabilitd e che la responsabilita nen
esista cha per glialli di gestione, Ma, come sara dimostrato
nel corso di questo lavore (n. 18) I'azione suddelta non n's
esc]_lglvamfmte né priucipalmente azione di danni per respon-
sabilita, laonde I'identificazione & errata.

(;2) Pe_r‘]’aziox.ze dell'amministrazione contro il cittadino nei
rari easi Ju cui vi & interesse a sperimenterla dispone i'art. 5

1903, 398 ¢ 778); th dicembre 1803 (s, 1904, 1, 1, 181);
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di cui dovrd aceuparmi per incidenza (n. 8, nota 29).
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_ combente rivelatasi nell’inadempimento. Le appartiene

pronuncie che il giudice pud emettere in caso di vit-
toria del cittadine per tutelare il diritto subbiettive di
1ui, l'attuazione ed esecuzione coatta che la sentenza
pud ricevere, ed i limiti di questa attuazione ed eseca-
zione.

Pub dirst anche pacifico che I'articolo in parols nel
far cid detta norme le quali si discostano dai principii
di diriito comune, dai principh cioé che regolano le
azioni e le sentenze nei giudizi tra privati inforno a
rapporti di diritto privato.

B. La teoria che quesi'articolo contenga uns sem-
plice conferma dei principit di diritto comune sarebbe
indubbiamente pid eonforme all'essenza della funzione
giurisdizionale e pilt vantaggiosa nei svoi risultati.

1l tipo della giurisdizione, al difuori del campo pe-
nale, & costituito da quella ordinaria svolgentesi sulle
controversie di diritto privato tra privati. Appariiene
ad essa di dichiarare i diritti subbiettivi. Le appar-
tiene anche di condannare all'adempimento, sia in
forma specifica, sia in forma di equivalente pecuniario,
delle prestazioni materiali che costituiscoro il conte-
nuto di quei diritéi, nonché di assicararne la soddisfa-
zione con I'esecuzione coatta. Cid facendo essa surroge
1a volonta lecita del gindice a quella illacita del soc-

perfine, cosa spesse dimenticata, di emettere, in quei
casi in cni I'attore ha dirdito alla costituzione di un
rapporto giuridico od alla sua dissoluzione, una di-
chiarazione di volentd in luogo e vece del soccombente,
la guale pronuncia ha carattere di negozio giuridice
(n. 4, C). Tutte queste attribuzioni appaiono necessarie
per attuare, nel limite del possibile, Ia pid completa
tutela giuridica.

Allorquando la giurisdizione ordinaria pelle cause
fra cittadini ed amministrazione {specie su rapporti di
diritto pubblico) riceve in ordine a questi poteri una
qualungue limitazione, ¢id non pud essere se non in
base ad un concetto erroneo @ non pud costituire se non
una restrizione nella difess dei diritti del cittadine, 11
concetto erroneo & che i} surrogare la volonta del giu-
dice a guella del’amministratore; il che dovrebbe acea-
dere nei casi e nelle forme sovreaindicate, sia funzione
ammuinistrativa enon ginrisdiziorale e che pertanto co-
stitnises una offesa alla libertd dell'amministrazione.
Ma la premessa risults falsa, dato 'esempic della
giurisdizione civile (3): e non meno errata & la conse-
guenza, giacche l'unica liberta ehe 1 tribunali,coll’eser-
citare In pienezza della loro giurisdizione vengono a
sopprimere od infrenare, & quellz di violare 1a legge,
I'unica cio# che non pub né deve mai essere concessa.
11 lasciar fuori dalle attribuzioni dei tribunali, come in
concreto accade in Italia, la facolta di emetfere ordini
per Jz reintegrazione specifica dei diritti dove cid &

possibile, e la facoltd di surrogare le dichiarazioni
di volontd, il ridurre la parte dispositiva, esecutoria
e pertanto efficace delle decisioni alla dichiarazione
del diritio e alla condanna pecuniania, & costituire
un sistema in aleuni pucti contraddittorio e in altri
evidentemente incompleto.

D'altro eanto I"idea che ¢oll'art. 4 nulla sia innovato
al sisiema di diritbo comune neppure incontrerebbe
pessun insormontabile ostacolo nel testo. Lo prima
parte dell'articolo dicendo che * guando la contesta-
zione cade sopra un diridte che si pretende leso da un
atto dell’antoritd amministrativa i tribunali si limite-
ranno & conoscere degli effetti dell’atto in relazione al
caso deciso , nulla pit aferma, come dicd in seguito,
che il prineipio della limitazione subbiettiva od obbiet-
tiva del giadicate. 1l capoverso dell’articolo, in cui &
detto che © 'alto amministrativo non pud essere revo-
cato ¢ modificato se nmon sovra ricorso alle auberita
amministrative, le guali si conformeranne sul caso
deciso al gindicabo dei tribunali , potrabbe suddivi-
dersi in due proposizioni. La prima che, riservando
ali'amministrazione la revoca o modifica dei snoi aiti,
la interdice ai fribunali, potrebbe riferirsi a guei soli
atti, che hanno poriata generale {regolamenti, decreti
eoncernenti pitt persone) e ne proibirebbe larevoca per
i terzi non intervenuti al gindizio. La seconda prope-
gizione concernerebbe 'obbligo dell’autoritd ammini-
strativa di conformarsi nel caso decisc alla sentenza
dei tribunali; e potrebbe interpretarsi nel senso che,
ferma stando la interdizione della revoca agli effetti
generali, per il easo spectale I'amministrazione in-
corresse nell’obbligo, secondo il diritto comune, di con-
formarsi aila cosa giudicata sobto Ia comminazione
della stessa sanzione in via esecutiva (£).

Senonché questa tesi incontra diverse difficolth nello
apirito della legge. A priori & sirano che si senta il
bisogno di una disposizione di legge per ripetere sem-
plicemente principii generali, e seanche per chiarezza
si crede di dover fare una simile ripetizione, noan la
si facciaconun semplice richizmo ai principii ordivarii
sufla cosa giudicata, sul contenuto e sull’esecuzione
della sentenza, invece che con una formula, la quale
pud prestarsi anche ad alire interpretazioni. In con-
creto, pol, risulta dai lavori preparatorii che le due tesi
dell'applicabilita in materia del diritto comune e della
necessitd di norme eccezionali si contesero 1l campo
nel parlamento (5). La prima ottenne vittoria alla
camera del deputati dove 1'art. 4 conteneva la dichia-
razione espressa " salva sempre l'esecuzione del giudi-
eato per quanto riguards la lesione del diritto ,. Invece
colla soppressione di quest’inciso e ¢on 'adozione della
formula odierna, intesa a non lasciare senza tutela e
senza presidii I'azione del potere amministrativo (6), &

(2) Vedansi le giuste osservazioni del MorTARA, op. & vol, €il.,
pag. 123 e segmenii, e del Roxano, Le giurisdizioni speciali
amministrative nel Trottato dell’'ORLANDO, vol. I, pag. 611 &
seguenti.

{4) Tn questo senso: ORLANDO, Teoria giuridica delle guaren-
tigie della liberta in Bibl. di scienze politiche, vol. V, pag. 1003
e seg.; Romaro, op. e loe. cil., il gnale perd gambra diseostarsi
dalia prima opinione in Princ. &i dir. amm., pag. 173, Per una
opinione alquante diversa recentemente adettata dali'OrLawmo

(5) Per Vapplicabilita del diritio comune vedasi: discorso
MasciNI nella sedula 18 giugno 1864 (L pariameniari, ca-
mera dei deputati, sessicne 1863-64, 1* edizione, volume dal
20 marzo al 29 giugno 1864, pag. 3017);: per la opportunita
di on diritto eceezionale: relazione MingHETTI { A parlomen-
fari, camera dei deputali, sess. 1861-62, doe. n. 46, 20 edi-
zione, pag. 79); discorso Mosca nella seduta 17 gingno 1864
L4 cit., cameara del depulati, sess. 1863-64, vol. cit,, pag. 2029);
relaz. Vacca (At eil., senzto, sess. 1863-64, 1° ed., pag. 1017),

vedasi infra n. §, 4, ¢, a.

(6} Relagzione Yacca cilaia.
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da ritenersiaccolta in definitivo la seconda. — A favore
di essa inoltre militano altri due gravi argomenti. In-
nanzi tatko sta il fatto della giurisprodensza costante
almeno limitatamente ai cosidetti atti di impero (n.8§,
"4,¢,p ¢ B): ¢ una giurisprudenza di tal fatta per un pe-
riodo di tempo uliratrentennale mi sembra costituire
da sola una consuebudine interpretativa. In secondo
luogo con la legge 2 giugno 1889, art. 25 n. 6 si  con-
ferita competenza speeiale di merito alla IV sezione
“ sai ricorsi diretti ad otteners I'adempimento del-
Pobbligo dell’autorits amministrativa di conformarsi
al giudicafo dei tribunali nel case deciso ,. Ora questa
disposizione, come risulta dai laveri parlamentari, &
stata introdotta prendendo in considerazione la in-
terpretazione prevalente nella giurisprudenza e per
rimediatne gli irconvenienti. Laonde, sebbena anche
Ia lettera dell’art. 25 n. 6 si possa adattare all'opinione
opposia, & da eredere che interpretazione giurispru-
denzizle abbia ricevuto una conterms legislativa.

In ogni modo premetto che se anche il prineipio
che I'art. 4 della legge sul contenziose amminisérativo
contenga disposiziont derogatrici del diritto comune
non fosse un teorems suscettibile di dimostrazione,
sarebbe sempre opportuno prenderlo come postalato
del presente studic. Giacchs & di impertanza ricercars
guale earatfere assuma I'azione del citbadino contro
T'amministrazione date le regole stabilite dalia giuris-
prudenza prevalente, ancho -neil ipotesi che le regole
stesse sieno errate.

2.- 4. In generale Pazione concessg dagli art. 3 e 4
dellz legge sul contenzioso per effetto della disposi-
zione dell'art. 1, nei rignardi del suo seopo e del con-
tenuta‘della sentenza, in caso di vittoris del cittading
& considerata come un’azione di dauns (I.

Di qui Ia prima conseguenza che & negata o trasen-
rata la possibilita che Pazione e g sentenza abbiang
un contenuto che von sia di condanna e implichi una
pura dickiarazione di diritio. Una vaga nozione che
questa seconds ipobesi possa verificarsi sj trova in
tutti quegli autori che considerano distintamente il
caso di sentenza di condanna nei danni dai caso di
sentenza da esegnirsi ool ricorrere all'antorits ammi-~
nistrativa attiva o alla IV sezione per obbligare I'am-
ministrazione a conformarsi al gindicato (2). Ma non
si comprende se ed eventualmente quando essi am-
metbano che un'azione ed una sentenza tendane ai salo
scopo di esperire poi il ricorso amministrative gerar-
chico o conienzioso. Anche negli antori, come il Gappa
ed il Morrara,i quali chiaramente consentono Pazione
indipendentemente daun qualunque intento di ottenere
una condanna, i limiti ed i rapporti fra unz ¢ Faltra
specie di azione e di sentenza non sono stati {certo
perché tale trattazione esorbitava dalls natura de] la-
voro in cui la questione era accennata) altreitanto
chiaramente definiti (3).

B. In secondo luogo e rimanendo nei limiti delle
azioni di condanna, dalla premessa che 1'azione & di
dannisj desume apesso che & Sempre e necessariamente

(1) Romano, op, ¢it., pag. 168: « Da cid & a dedursi che pra-
ticaments la competenza piudiziaria deve nelia maggior patte
dei casi ritenersi possibile quando gli effetti dell’atto della eui
legittimita si controverte sieno di matura patrimoniale, pos-
sano dar Inogo, ciod, ad una atiribuzione di indenoita, ad zna
azione di rimborso, ece. >, PresurTy, Le responsabilita deile
pubbliche amminisireziont (estratto dalla Legge), pag. 7% e 85:
< 11 gindizio innanzi all*avtorita gindiziaria ¢ diresto alla di-
chiarazione d'illegittimita detlatio amministrativo e alla con-
danna dell'amministrazione pubblica al risarcimento dei danni
a favore del privalo ». Cass. Roma, sez. mnite, 7 giugno 1904
(G ¢, 1904, 1, 1, 1091): «Se & incontestabile che I'autorita
giudiziaria pud esaminare 1a Jegalith ed il fondamenlo giuridieo
di un atte amministrativo in quante e per quanto si riferisea
al danno che quello per propria efficacia abbia arrgcate, nor
si pud ammetlerela competenza dell'antorita gindiziaria quando
it danno non & ancora nate, pernon essersi proceduto all’ese-
cuzioae dell'atto.., ».

{2} Groror, 0p. e vol. cit., pag, 463-64; VaccHELLL, ap. citata,
pag. 444.

(3) GaBBA, Nota in Giurigpr. it., 1875, |, 2, 216: «L'autorita
giudiziaria chiamata a decidere intorno al fondamento di ue
atto amministrative di eni pende l'esecuzione pud accogliere
la domanda se le par giasta, non revocando Fatto amministra-~
tivo, ma soltahie dichiarande che esso non ha, fondamento in
diritte; non prosciogliendo il privaio dall’obblige di obbedire
all'ingiunzione dellauntorit: amministrativa, ma confermando
le lagnanze che gli muove come di nn’ingiustizia; non pri-
vando I'atto di ogni effetto, ma dichiarando che nan pud avere
effeito ginridieo. Vero & che ana questione siffatfa & piuttesio
un praciudicinm che un vere e proprio gindizio. Ma non im-
porta. Egli & perd un pragudicivm ehe la legge non esclude e
che in pratica & destinaio a sortiie il desiderato effetto, una
volia che [a legge impone alla superjori aulorita amministra.
tive di conformarsi al medesimo nel revocare o madificare

strativo, intorne a eami verte quistioné ». Vedasi anche dallo
slesso autore: Question: di diritto sivile, 1885, pag. 136: « La
questione... della responsabilila dello Stato... nom ¢ da con-
fondersi, come talani fanno, con quella della viparazione dei
diritti privati eol mezzo del eontenzioso amtninistrativo. Vero &
che questa riparazione & intrapresa contro abusi di pubblici
Eunzionari 2 dawno dei diritti dej privati, ma con qualonque
modo essa venga ordinata mira sempra ed esclusivamente a
far correggera lo shagliato provredimento di un’antorits am-
ministrativa da un'altra autorith amministrativa. Ne nel con-
tenziose amministrativo si diseute direttaments tra it privato
e la Stato, né }a nostra legge del 1865, che chiama i gindici
ordinari a dichigrare ghi effetti civili di un provvedimento
amminisirative e impone alle autorita amministrative di oni-
formarsi a tale Rickiorazions, o altrz legge qualungue la
quale pervenga allo stesso ultima isultato, consentono che il
giudizio del contenzioso amministrative emetta una condanua
ol risareimento dei damni; sicuramente I'azione i responsabi-
li_t-’z per gli atti inginsti & dannosi d'un funzionario, quapd’anco
sla zmmissibile, non pud muoversi contro lo Stato se mom
quando ed in quanto quella ingiustizia non abbia potute venir
tiparata per via del conlenzicso amministrativo. Vi hanne casi
invere nei quali questa via non pud esser teniala; fali sone,
per es., tutli quelli di danno date per semplice omissione deila
dovuia sorveglianza, ed alti casi in ewi la, revoea di an prov-

vedimento amminisirative lasci nonostante gravi ed ingiust

danni gia prodotti senza riparazione. Non pud quindi in nessno

modo confondersi I'azione di danni eontro lo Stalo per atti

ingiusti ¢ dannosi di pubblici fanzionari coll'azione contenziosa

amministrativa occasionata da quei medesimi atii. Sono due

azionf distinte che talvoltz possono concosrere, ¢ anche tal-

voltasi eseladono, e che avendo il medesimo punto di partenza

tendono ad un effetto del tatfo differente ».

Vedasi pure MorTana, op. e volume cit., pag. 228: « (Lar-

ticolo 4) non circoscrisse I'uffizio giurisdizionale sopra ght

Formalmente, ciod dir ed esplicitamente 'atto ammini-

alti amminisirativi alf'effelte del risarcimento del danno; ma

.tere di aziome di condanna e in paritcolare di con-
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un'azione in responsabiliti (4). Na;turalmente' anche
qui i migliori autori hauno l'intuizione che la azioni
condannatorie possono essere azioni per far valere
la responsabilits dello Stato, ma non somo sempre
necessarfamente tali ed abbracciano azioni di damni
che non sono azioni di denni susseguenti ad upa
responsabilita. . L

Cid & in generale significato implicitamente col
traitare dells aziomi in responsabilita come di un
caso speciale rientrante nella pif.l generg]e compe-
tenza dei tribunali ordinari disciplinata dai pid volte
ricordati articoli 2 e 4. Ma ne questi autord, né altri
che insieme a poche sentenze pilt esplicitamente
distinguono fra azioni e azioni avenii per oggetto
una condanna, assegnano i criteri e i limiti della
distinzione {B). .

C. Mi propongo di determinare brevemente:

) se e quando I'azione del cittadino contro la pub-
blics amminisérazione possa non aver carattere di
arione di condanna, e specizlmente quando possa essere
azione dichiarakiva;

b) se e quando l'azione suddetta, avendo carat-

danpa nei danni, possa far val?r.e‘una pretesa, che
non si fonda sopra la responsabilith delle Stato, nel
senso che Vespressione respomsabilité ha nel diritéo
privato.

Caro L.
L'azione eontre la pubblica zimministrazione
onsiderata eome azlone di condanna
ad una prestazione pecuniaria & come arione dichiarativa.
§ 1. — Lo distinzione fre ozioni di condam_m, a’.ichiﬂ_—
rative ¢ costitutive nel procedimento clvile fra pri-
vati., Contenuto ed effetti delle rispeftive sentenze.

8. Necessita di una ricerca preliminare istorne al diritto pro-

cessunale civile. — Limiti di guesta rieerca. — Triplice
categoria di aziomi. .
4. Le azioni di condanna. — 4. Presnpposto dell’azione:

— a, Oggeito. — b.Interssse ad agire: «) aitnale;p) poten-
ziale. — B. Contenuto della sentenza. — Aceertamento del
rapporto giuridico. — C. Condanna. - Sua essenza. —
«. Condanna nell'adempimento specifico: =) in cago d:_
adempimento tattora possibile e cnernihi!zi §) in caso di
adempimento tuttora possibile ma incoercibile, — &. Con-
dannz 2l risarcimento di danni per adempimento specifico
divenuto impossibile. — D, Vario sigaificalo della con-
danna nei dapni. — a. Efficacia di coazione.— b. S.urroga.-
zione dell’oggeito della prestazione. — E. Efficacia della
sentenza di condapma. — . Cosa giadicata. — b. Esecu-
zione coatta: «) indiretta; p) dirella. o

5. Le azioni dichiaralive, — 4. Loro esistenza in diritto ita-
liano. — Azioni dichiarative espressamenle concesse. —
Tipo generale di aziona dichiarativa. — B. Presupposti

impose che i tribunali conoscano degli efferti d_eH’r_mo. [_cioé -di
tutti gli effettd) in relazione ail'oggetto dedotlo m.gmdlzlo: per
di piit esso fece obbligo agii organi della anLz'lnne goversa-
tiva di conformarsi al gindicato dei tribunali in qua]}to Ti=
guarda il easo deeiso; & cio non pub riferirsi a‘ll‘esegmmento
di condanna pecuniaria per it liquidato indennizzo, l?ensi alle
modificazioni, che Tlallivita dell’'organo governalivo deve
imporre allz propria condotta... ». . .
La nozicae che 'azione contro 'amministrazione possa es-
sere dichiarativa, non & ignata alla gfurispridenza. Rlco_rdo
fic da ora una sentenza della cassazione di Roma (.sez. umte}_,
2 piugno 1889 (Corte suprema, 1889, _5170) cosl m.ot_lwal?: =8
assume che quando si traiia defla lesione di un Ii.lrll'.ll)':l azione
sia proponibile, e sia quindi ecompetente a deﬁn.lrla laut?nl.i
gindiziaria se miri a reintegrare il diritto leso in mode !l’l.dl-
relta, mediante }a consecuzione dei danmi-interessi, non. qu_a?do
T'azione miri a reintegrare in forma diretta e specifica il diritto
leso.... Godesta distinzione non & e non pud essere nella leggo.z...
In ogni easo somigliante a quello in ispecie, obbietto del'la. lite
# la dichiarazione &el diritto lese, e qui I'nfficio del megistralo
finisce; it mode di reintegrave Ja ]ESiﬂlElE viene &i poi ed 2
rimesso alla stessa amboriti amministrativa >,
(4) Mosca, Nuovi studi ¢ nuove dottrine sulla colpt_:. pag. 161;
< Gli atti lesivi del diritto altrui di cai parlano gli art. 2 e Jr
della legge sul contenziose amminisirative sona appunto quelli
che arrecanc un danoo preveduto e nei quali Ja eolpa & pre-
supposta ». PRESUTTY, op. cil., pag- 87. l(A_l privato che fEl leso
dall’atto illegiltimo di un funzionario) si para inuanz wpa
prima via; guella che gli viene offerta da.all.a. leg'ge det 1865
consistente nel rendere la pubblica amministrazione respon-
sabile di tntti, indistintamente, i danni derivati dal !.'atlu ille-
cito, intente, che facilmentes pud ragginngere col_notlﬁcarle la
citazione giudiziale, mediante la gquale la mette in mora a re-
vocara I'atto illegiitimo e la chiama, nel case che 2 compiere
tal revoca st rifiuti, 2 comparire innanzi al giudice ». RoMARD,
op. tit., pag. 53: < In secondo lnogo & da ammelt.lersi ch'e gli
enti amministrativi vadano incontre & responsabilita per i loro
atti illegittimi, ma che tutlavia, anche rispetto ai loro funzio-

reaponsabilith per danno obbiettivo ricevt:., ilil tals campo, delle
continne, per quanto inavvertite, applicazioni a mdu-et_tamel?te
9} pub dire che sia stata ricozoseinia dalle nush:e ]eg_gu. i} prin-
eipio ¢he vieta ai iribunali Ja revoca o la modificazione degli
atti amministrativi ilegittimi, impone loro di provvedere agli
effetti che da iale illegittimita possono derivare (art. 4 legge
20 marze 1263); il che dalla dottrina pia sana & stalo sempre
interpratato nel senso che dall’atte amministrative c[}e l_ede
inginstamente il diritto di un privato nasce per quest'nllime
una pretesa ad una indennitd ». A. Rocco, Lu respons. delio
Stato nel diritio process. penaie, in Biz. et vo!. §0 (1904},
pag. 166: « L'art. 4 aliro noo & che o sempll{:e richiamo all_o
istitito delia responsabilita ». Per il Mosca, il PRESOTII e il
Roceo-st tratta di responsability subbiettiva per Fo]pa: per
il Roarano di responsabilith senza colpa, ciod obbietiiva. Vedasi
anche: cass. Roma, sez. unite, 22 gennaio 1878 (Corte HPT,
1878, 298): « Gli arl. 2 e 4 della legge su‘l conEenziusn’zmm!n'[-
strativo importano che lantorita amministraliva, mell esercizio
del suo potere, irrogando un pregindizio al d}nlin del ?nvato
in egendo o in omiltendo, non si solirae all'azione del privato e
deve prestare la corrispondente riparazione de! Qanno > Id,
30 luglio 1881 (ivd, 1881, 687); 1° giugfm %8@ (ivi, 1882, 971).
{5) Un tentativo di definire questi cnterl.m ha nel brano del
Gapea, Quest. di dir, cie,, citato nella penultima nota; senonché
sembra che il GassaA nel caso di azioni per far v:‘alere nna le-
sione di dirilto ineapace ad indurre responsabilita riconosca alla
sentenza un’efficacia soltento dichiarativa € non mai condan-
paloria nel danni. Un cenco di distinzione sh trova netla sen-
tenza della cass. Roma, 14 maggio 1880 (Certe suprema, 188_0,
74%): « Anziehé in tema di responsabilita si versa (nella specie)
in tema di ripetizione di indebito... Infalti, esse.ndo af.mala: nef
4 giugno una nuova tariffa, in tanto si sarebbe riscosso :iall am-
winistrazione un dazic mapgiore, in guanto gli agenti dagiari
si sarebbero arbitrariamente ricasati di sdaziare la merce.x?el
giorno precedente, laonde, fatta astrazione dall'applicabilita
degli articoli 11561 e 1158, Io Stato non polrghbe preiendere
di trarre profitio dalla differenza in pid indebitamente entrata
melle sne casse ».

nari, non derivino o sieno viziate da coipa. La teoria della
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dell’azione dichiarativa, — a, Oggetto dell'azione o cioé:
) rapporte gluridico; p) fatto gluridicaments rilevante,
- b Inhteresse all'aceertamento. — ¢, Gontenato delfa sen-
tenza dichiavativa, — Aceertamento, — D, Efficacia delle
sentenze dichiarative, — ¢, Cosa giudicata, — Pregiudi-
zin.!e._— b.Px_*ov:: rispeito ai terzi & massime ai funzionari
strativi — ¢, Produzione di effetti giuridict imma-
!eri_ali. — d. Differenze e anzelogie fra questi effetti o Pege.
cuzione coatta. — Eseonzione prevvisoria e delibaziona
rispetto ad essi,
6. Le. azioni costitntive. - 4, Esistenza o categorie di questo
tipo d'aziohe. — a. Azioni Per surregare una dichiara-
zione di volonta dovgta 2) per obbligo contraltuale, g} per
obbligo ex lege. — b. Azjoni per annullare upa dichjara-
zione di volonta coilituente an rapporto giuridico con
terzi. — ¢ Azioni di annullamento di negozi ginridiei tra
le parti, — 4. Azioni Per costituire, seiogliere o modificare
un rapporio givridico inanscettibile di tali eventi al i
t'uor_l dinn formale giudizio, — 7. Presupposti dell’azione
costitutiva. — ¢. Oggetto dell’azione. — b, Interesse ag
agire. — C. Contenulo della senlenza costituliva, — g, Ae-
certamento. =— 5. Negozin ginridice. — D, Effeuti della
senienza costitutiva. — g, Cosa gindicata, — 3, Sarroga ¢
integrazione di dichiarazioni volonta dei privati, —
E‘sacuzione. ~ c Effetti conseguenzialj al negozio giuri-
dico: <) tra le parti, — B) per i terzi, — &, Analogia tra
cotali effetti e Mesecuzions coatta. -— . Differenze ¢ gna-
logie con gli aliri lipi di azione. — . Colle azjoni di
condanna. — %, Colle azioni dichiarative, — F Conver-
sionie delle azioni costitutive in azioni di condanna,

3. Per determinare in che cosa Lart. 4 dells legge
sul contenzioso amministrative si discosti daj prin-
eipii di diritke comune occorre conoscere quali sieng
positivamente questi prineipii,

tal wopo si rende necessario fare una disgressione
dal tema principale d questo studie per esporre sche-
maticamente quei principii, Besi jufatt] non hanno pe-
ranco ricevuio una completa tratiazione sistematica,
sebbene se ne trovi lo inizio in alcune notevolissime
opere ‘recenti (1).

Bisogna pertanto procedere a un sommario riordi-
namento di queste regole, completare alenns lacune e
mettere in luce quei preeetti, che, traseurabili nell'am-
bito del diritto privato, sono importanti nel campo di
quello pubblico, In ogni raode pei anche spj punti, e
sono i pidy, in eui la materiz & gia elaborata nells
nostra dottrina, & opporbuno per chisrezza ricordare i

(1) Vedasi principalinente: MoRTARA, Comm. el god. proc. ¢i-
wile, vol. I e 1I, e massime in quest'altimo velume, il libro 101
eapo I, sulla Teorie dell'nzione civile, 0. 414 e j] capo II, Ine
Leresse ¢ capasitd ad agire, n. 454 e gey .5 CEIOVENDA, L'azipne
nel sistemg dei dirited, 1903, Soll'esecizione si consulti anche
D1 Paro, Teoria del titols esecutivo, specie il capo IL, pag. 72-110,

(2) Sul concetto di azione e senlenza di condanna vedasiin
generzle i commentatori del eodice di procedura civile ehe si
oceupano quasi esclusivamente di questa specie di azionj e aj
Pronuncie. 8i eonsulti soprattgtte MORTARA, op. e loc. cit.;
_Csmvemu, opera citala, passim, e particolarmente pag. 83,
in nola,

Possono anche utilmente conenltarsi i proceduristi tedeschi
¢ massime (Mmitando Le citazioni a quelli direttaments con-
sallati): Dy LB, Einl und Urteilanorm, 1877,
per la storia, pag. 89 ¢ seg.; per il diritlo atluale, pag. §6-101;
Wacs, Hondbuch des deutschen Civilprozessrechis, 1885, pag. 11
e seg., I& e seg.; LANGHEINEKEN, Dor Urteilsanspruch, 1899,

—

risultati cuj questa & ginnta, non essendo essi ancory
tomunemente noti ¢ pagificamente aceolti,

. Le azioni seconde lo scopo immediato cui mirang
cioé secondo il contenato della Sentenza che esse in.
vecano dallo Stato, sone da disbinguersi in azionj ¢
condanna, di accertamento o dichiarative o costitutipe,
1 presupposti del diritbo -d'agire, il contennio delle
sentenze ciok la pronuneie che si possono emettere
per la tutela del diritto, la esecazione o attuazione che
queste pronancie possong Ticevere, presentano note.
voli differenze nelle tre specie di azioni, e possone eg.
sere diversamente influenzate, quando le azion stesse
si dispieghino nel campe dei rapporti fra cittadine g
smministrazione, dalle disposizioni dell’art, 4.

Di qut la necessita di yna trattazione separata.
4.8Bono azions di eondannag quelle che invocano dallg

; ' 8l convenuto di adempiere yna
determinata prestazione materiale, comando sanzio-

nato in caso di inadempienza mediante esecuzione
coatia (2).

diritte Presuppongono :

. @) un oggetto dellazione congistente nell'esistenza
(prima dells sentenzs, affermata dafl'attore e dopo ac-
certata dal gindiee) di una pretesa.Biintende per pre-
tesa la facolts dellattore di esigere dal convenuto una
prestazione materiale, positiva (fatto, dazione o paga-
mento) o negativa, (omissione, pazienza), facolty che
corrisponde a tutto i! contenuto di un diritte subbiet-
tivo (generalmente diritto d; credito) o a parte del
contenuto stesso (diritto reale} (3);

8) un interesse ad agire consistente nell'interesse
ad oftenere una condanna o percib:

) =} di regola nella attualith dells pretesa stessa,
ciod nells inesistenza di qualungue termine o condi-
zione che la sospenda, e nell'atbualiia della lesione
della pretesa ciod well'insoddisfacimento delis presta-
zione (4}, il quale insoddisfacimento & ¢id che nella si-
siematica del diritto si chiama fatio illecito o anche
pilt brevemente forfo, nel senso & fatto confrario al
diritto; .
] B} eceezionalmente nel pericolo di ripetizione di
giudizi identici 0 nella mancanza di tztolo esecutivo alla
—

zessrechts, 1903, pag. 46, 368 e sep.; SEUFFERT, Commeniar
zur Cirilprozessordnum, y 1802, vol. 11, pag. 346 e seguenti.

(3) Sul concetto di pretesa segao MeRKEL, Juristische Enei-
clopddic, 1900, §§ 163 e 164, e in patle ReGELsBERGER, Fun-
dekten, pag. 212 e seg, Cfr. CHIOVENDA, op. citata, pag. 45 ¢
seg,, nota 21-24.

(4) MorTaRa, 0p. & vol. of L, pag. 586 & seguenti.

5i noti perd che yon & necessario che il convenulo si trovi
in guella sitnazione giuridica che nel diritto delle abbligazioni
si ehiama mora, e che nell'opinione prevalenie e per diritto °
nostre (cod, civile, art. 1225) & costituita dal ritarde dipen-
dente da colpa, e presuppone in Iui la scienza dell’obbliga-
zione e della suz {empestivita. Infatti & con la citazione stessa
che pud avvenire la costituziona in mora (cod. eiv., art, 1233).
Per l'opinione del Winnsceen che occorre sempre un'interpel-
lanza e per la sya critica, v. THon, Rechisnorm und subjectives
Rechs, 1878, pag. 257-61.

Porehe a violazione di nna pretesa consista nell’inadem-

Peg 194 e sep.; Hutlwie, Lehrouch dzs dewtschen Civilpro~

pimento di una prestazione materiale non si pud far distin-

]

A. Lo azioni ¢ le sentenze di condanna nel nostro
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scadenza, prescindendosi allora dalla attualits ‘della
pretesa e della lesione; come perla condanna a prasta-
zioni periodiche dopo I'omissions di una prestazione,
a prestazioni subordinate ad una contro-prestazione,
allo sfratto per locazione finita (5), Qui il fatto illecito
o torto consiste nou nell’inadempimente ma in una
condofta che lo fa presumere.

B. La sentenza di condaona presuppone l'accerta-~
mento del rapporio giuridice donde deriva la pretesa
di cui si assume la violazione e si richieds la soddi-
efazione (6).

. L= condanns ¢ un ordine emanato dagli organi
giurisdizionali e rivolto al convenuto soccombente, il
guale ordine ha per oggetto Padempimento specifico
della prestazione non soddisfatta, se 8 possibile, o altri-
menti‘del suo equivalente pecuniario (danni), ed ba per
sangione I'esecuzione coatia.

Dal punto di vista del diritto privato e nei riguardi
del preesistente rapportoe giuridico quest'ordine, previa
constatazione che il convennto col suo comportamento
illecito ha rivelato uns volonts contraria a] dirifte ed
ba in tale volonta persistito, consiate pel sutrogare
a quest’atto di volonta illecito un atto di volonta del
gindice conforroe al dirito. .

Dal punto di vista del diritte pubblico esso crea
un naove diritto subbiettivo di carakbere pubblico nel-
Tattore, quello di oftenera dallo Stato I'assistenza in
executivis, e mel convennto un nmovo dovere purs
pubblico, quello di obbedire sotto comminatoria di
esecuzione (7).

a. La condanns nell’ adempimento specifico ha
luogo tuite le vulte che esso sia aneora possibile {8).
La possibilits dell'adempimento specifico, e corri-
spondentements il modo della sua esecuzione soatia,
si pressnta diversamente secondechs Poggatto del-
Tobbligo ¢ un dare, un fare, od un non fare. B neces-
sario esporre brevemente i principii su questo argo-
mento, tanto pill che per una necessits di fatlo i}
contenubo degli obblighi dell'amministrazione anche
per Qiritto pubblico non & differente, e uguali sono
le conseguenze cirea la possibilita, 0 meno, dell’adem-
pimento. La condanna all’'adempimento specifico pud
presentarsi o da sola o in forma alternativa ingieme
ad una condanna nei danni.

«. Bssa si presenta da sola quando I'adempimento
specifico non solo & possibile ma anche coereibile.  ¢id
ove si trathi di obblighi:

1) di dare una cosa ceria e determinata, che si
trovi tuttora nel patrimeonio del debitore ()8

2) di dare un genere od noa quantith (massime
una somma di denaro), si trovi o no nel patrimonio del
debitore e senza riguardo alla attuale soa impossibi~
Iitd (impossibilita subbiettiva) di darla (10);

3) di fare opere fungibili sotto I sanzione deri-
vante dall'autorizzazione al creditore di compierle o
farle compiere in vece del debitore e il diritte di otte-
nerne il rimborso di spese {11); .

4) &i non fare quando Ia contravvenzione abbia
carattere permanente e riparabile con una dazione
(restitnzione) o con un’opera fungihile. Se 'originaria

ziope fra violazione del diritto ¢ minaecia al diritto; bensi vi
& sempre violazione. Pud distingoersi solanto la violazione o
la mivaccia rispetto a qaella utilita materiale che # il sub-
strato del diritto. 5i considerino i casi di danneggiamento di
cosa allrui o di minaceia di danneggfamento tale da dar lnogo
ad azione di danno temuio; oppure 'omesso adempimento di
ur’obbligazione di dare nna cosa terta, e [a minaccia di ina-
dempimento medjante sottrazione che dia motivo a sequestro,
Anche nel caso 43 semplice rinaccia e pericole sf pretende
una prasiazione materiale, e I'inadempimento di essa costi-
tuisee insoddisfacimento di noa pretesa. In realth, accanto alle
prelese prineipali moventi dai diritli di proprietd o di cre-
dito vi souo pretese accessorie, aventi per scopo ultimo la
conservazione delle pretese principali, per oggeile imme-
diato fatti materiali. La lesione giuridiea & vguale perd nei
due casi,

(5) Monzara, op. e vol. citato, pag. 600 8 601; CHioVENDA,
op. cit., pag. 83 in notz,

Golli giudizi preventivi non cessano di egsere di condanna
potendo la poriare ad ione, quando la viola-
zions effeltiva, preveduta soltanto nella sentenza si verifichi.
Cosl gli autori citati e nella dottrina tedesea: LANGHEINEREN,
op. cit., pag. 85 @ seg., 141 e seg., 204 & seg.; HELLwIG, opera
citala, pag. 362 ¢ seg. B da ricordarsi pero che il diritio ger-
manico ammette tali gindizi con maggiore larghezza da noi,
come rilevasi dal § 259 delPordinanza di pracedura civile, ed
¢ osservalo dal MorTara, op. e loco cit., in nota.

{6} DEcEREQLE, op. <it., pag. 140 & seg. HeLLwig, op. eitata,

. 67,
paf.e sentenze di condanne in una somma di danaro creanc
il diritto abl"ipoteea gindiziale (cod. cir., art. 1970): in questo
SeNs0 esse sono sostitutive (0. 8, Be ), B questione anche se
ogni sentenza sia coslitutiva quanto alle spess del giudizio e
non di mera condanna, Nel primo senso GHIovENDA, 0p. citata,

(73 Cfr, HELLwig, 0p. @ loe. eitato. Clrca i rapporti fra di-
zitte pubblico @ privalo nella ceadanna, vedasi per esposi-
zione delle diverse teorie, sebbens com conelusioni diverse da
quelle prese nel testo; Degesrors, op. cit., pag. 80 e segnenti,

(8) Cit non accade se il tempo & un elemento essenziale del-
T'obbligo ancorché questo dopo il termine appaia ancora mrate-
rialtmente adempibile.

Quanto alle obbligazioni si disputa seil creditore zbbia facolta
di scelta fra Padempmento specifieo o f danni o sia obbligato a
chiedere quello finche & possibile, Formulata cosi la questione
Wi sembra da adoltare lz seconda opinione, Il creditore ha
la sceltz soltanto guando, trattandosi di contratto bilaterale,
si avvalga defla clansola risolutiva tacita. Nel Primo senso, ee-
celloehé per fe obbligazioni 4 dare mn corpo cerlo, i esprime
il Gronel, Obbligazigni, vol. 1I, pag. 143. 8i disputa anche se
la seelta fra 'oua & I'alira forma di condanua, sia nella fa-
coltd del giudice. Nou vedo su che cosa possa fondarsi tale
potere ‘diserezionale del gindice, Lo ritiene perd ammessibile
il Grore, loe. cit.

E nolevole, per i riffessi di diritto pubblico che, seconda
un'opinione pacifica, il debitore & pre obbligato all'adem-
pimenta specifico, ot si pu liberare prestando i danni, fincha
Iz prima forma & possibile. Gonai, op. e vol. citato, pag. 146
[ e 147. Cfr. pec il principic cke Pamminisirazione pon si libera
con [z prestazione depli interessi, n. 8, e, 0.9, D

(8) Vedasi: Giorer, Obb., vol. 11, pag. 140; Bamasst, Sulla
responsabilitd per inadempimento delle obbliguz., 1899 (Estratto
dall’ Arch. giur,, n. 16-19, e dottrins o giuriaprudenza jvi).

(10) Gorar, loco cit.; Barasst, ap. eit, n. 21 ¢ 22, Ove il
genere si trovi fuori dal patrimonio del debitore Pobbligo di
dare contiene anche un fare; laonde sf possono applicare aleune
delle regole che attengono agl obblighi di fare, come 12 sur-
roga di altri ¢ del creditore nell’acquiste previa antorizzazione
giudiziale, Cfr. cod. comm., art. 68, :

pag. 118, nota 119: io non oso pronuneiarmi,

3 — Giurispr. dtal., vol. LVIL, 1905 — Ptz IV,

(11) Groner, loco cit.; Barassi, b, 43,
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prestazione ha contenuto negalivo il puro adempi-
mento specifico nen & possibile: ayvenuta la contray-
velzione nessona forza umana pnd farla rientrare nel
nalla (12). Ma se gli effetti dells, contravvenzione sono
permanenti _(detenzione di una cosa sotiratta; 0pra-
elevazione di un edifizi in spreto di una servitd altine
#non tollendi; chinsura per parte del locatore di un
aceesso al fondo locato in onta al contratio), la vio-
laziona dellobblige di non fare si perpetua in queste
conseguenze, ¢ dall'obbligo di nen fare discende I'oh..
bligo a sopprimere ¢ib che fa fatto. Di qui il conceito
the si Erabti di adempimento specifico di nn ob-
bligo tuttora adempibile, e non di risarcimento Per un
adempimento impossibile, I quale concetto non solo
deriva logicamente dalie premesse, ma & pacifica-
mente ammesso quando si tragti di restibuzione, e ri-
sulta quando si tratti di opere dell’art. 1222 codice
civile dove si contrappone la soppressione del fatto
contravvenzionale al risarcimento (18).

8. La condanna all'adempimento specifico si pre-
senta in forma alternativa con la condanna nei danni
allorché Ia prestazione originaria & ancora possibile
1 & incaercibile. Il che aceade per gli obblighi di fare
un’opera infungibile ( 14).

5. La condanna per equivalente ha per oggetto i
danni ossia 1a diminuzione de] patrimonie, estimata in
denaro, che Vattors ha subito come consegiienza del-
T'inadempimento.

Essn presuppone innanzi tnito che il fatto illecito o
torto, che autorizza ad agire, sia di tal fatta da costi-
tuire In impossibility dell'adempimento specifico (15),
Data questa premessa i dannj sono 1'unico efficace
equivalente pensabile, perche ricostituendo Pentity
economica del patrimonic dell'attore risponde agli
scopi economiei del diritto privato, Becondariamente
questo tipo di condanra presuppone anche aleuni
estremi di diritto materiale che autorizzino a far gra-
vare sul convenuko il danno derivante dall'impossibi-
1ith (n. 12).

imrpossibile zdempimento specifico ove i trati]
di obblighi aventi per oggetto:

«) di dare un corpo cerko o determinato che sia
perito, smarrito o alienato (16);

(12) Laonde si dice, nel Lema speciale delle obbligazioni, che
le obhligazioni di non fare nen danna loogo a mora. Gig & sic
goificato dall'art. 1221 cod. civ. Sarebbe possibile un"azione di
cordanna per gli obblighi di ncn fare, data upa viclazione
attnale ¢ il ragionscole timore di violazione futara, qualora la
c_nndanna potesse avere una sanzione indiretla mediante can-

erand ammesse in diritte romano (FERRMI, Pandette, pag. 440,
noia._ 2 e 408, nota 3, per I'azione vegaloria) e che song epn-
senlile, per es,, in diritto germanico {HELLwIG, op. cit., pag. 873
e_3_74, note 50 e 51) non soro di regola applicabili al nostrg
diritte, e neppure pud darsi condanca in danni futari ed
evenluali.

(13) Nel senso espresso nel testo: Giomel, loep cit., & THow,
op. cit._. 47-50. Conforme & in teoria Barassl, . 98 e contrario
n igente, senza attendere, a mio avviso, suffi-
cientemente al tengre dell’art, 1222 ¢ af prineipti da Iui gia
pos_ti circa le obbligazioni da fare. La questione se Ia ripa-
razione possibile delle violazioni all'abbligo di non fare sieno o
neo adempimento specifico & maolto importante nai rapporti di

#) di non fare un'azione le guj manifestazioni sone
transeunti (non recitare in una data accademia) o sieno
pormanenti ma irreparabili (distruzione di oggekti
omicidio, lesioni personali) (17);

1 didare o fare entro un termine determinato
assunto come elemento essenziale dell’ebblige (18);

8}di dare o fare anche ge Padempimento speci-
fico & tukbora possibile durante i| tempo della more,
ciod tra il momento in cui l'obbligo avrebbe dovubo
adempiersi ¢ quello in cui 3 stato effettivamenie
adempiuto,

D. La condannz nei danni ha dunque una duplice
funzione:

&) rispetto ad alcune prestazioni tuttora possibil
costitnisce un obbligo del onvenuto alternativo con
Paltro di adempiere In prestazione, con facoltd di scelia,
almeno ‘entro un certo termine, e implics una coazione
all'adempimento (supra C, a, 6);

b) rispetto alle prestazioni divenute impossibili
costituisce un obbligo anico, surrogato all'obbligo
originario, e inevitabile per il convenuto.

E, Dalle sentenze di coudanns, sotto determinate
condizioni di diritto procedurale, nascono due specie di
effetti:

@) Peflicacia di cosa giadicata, comune a tutte Ie
sentenze; .

3) Tesecuzione coatta, speciale alle sentenze di
condanna,

a. L eflicacia di cosa gindicata consiste nel valore
definitivo che 1'accertamento del rapporto giuridico
contestato fra l'attore e il convenuto ed esaminato
nellz senfenza (v. supra B) viene a ricevere, dopo
che la sentenza non & pit impugnabile nei modi di

le%ge. .

vietato al gindice, ove le sbesse parti invochino Ia
cosa gindieata, di apprezzare diversamente lo stesso
rapporto giuridico nella stessa o in altra confroversia,
Siccome il -rapporto giuridico pubd esser pii ampio
delle singole pretese per le quali 2 pronunciata con-
danna {condanna ad una rata di interessi ¢ contesta-
zione sull'esistenza di un mutno per il capitale), cosi
le sentenze condanpatorie posgene avere ed hacuo
Spesso per una parte efficacia puramente dichiara-

ministrative (n. 7), molte violazioni di diritto si presentane
sotlo gresta formz, e occorre determinars se l'azione per ripa-
rarle in vatura sia o no azione in Tesponsabilila (n. 12 e 13}.
(14) Risulta dall'arl. 1226 del codice civile. In questo serso
it Gtoret il quale, sebbene dica che in tal caso la prestazione
¢ impossibile {op. e vol, citalo, n. 109, pr.} si esprime di poi
{n. 156} inmodo da aminettere generjcamente Iz condanna Lom-
minatoriz nei dannj per o0 giorno di ritardo; il che coincide
con guanto ¢ detto nel testo.

{15) Per la contrapposizione della possibilita e impossibilita

fra condanna all'ad [ d nej danni si eon-
fronti THO, op. eil., pag. 51, e SctaLows, Obbligaziond, litografie
per I'aneo 1901 @ 1908, Pag. 469 e 495, Si cfr., sebbene abbia
idee in parie divergenti da quelle sostenute nel testo : Binping,
Die Normen und shre Uebertretung, vol. 1, 1890, pag. 439:
DEGENROLR, Der Specifische Inhalt der Schadenersatzes, 1889,
pag. Bl e seguenti.

(18) Groret, op. e vol, eil,, pag, 145,

(17) Gioner, op. e vol, cit., pag. 146.

diritto pubblieo, perché attesa Fesecntorieta delle pretese am-

(18) Gonet, loco eit.; THON, op. cit,, pag. 50-51.

dell'adempimento speeifico eome criteri fondamentali distintivi -

s

— 37 .

DOTTRINA E VARIETA’ GIORIDICHE

— 38 —

tiva (18 bis). Valgono quindi per esse guanto si dird
in appresso per le azioni dichiarative (n. 5, D),

b. L'esecuzione contén propriamente detta (19) che
consegue alle sentenze condannatorie, & I'nso della
forza statuale per 'adempimento dalle prestazione da
parte del convenuto (20). Le forme che essa 2ssume
nel nostro diritto sono:

=} indirettn, ciok a mezzo di coazione psicologica.
Astrattamente appartengono a questa categoria le
penaiiia, 'arresto, le cauzieni, e la condanna nei danni
nei cai di eni sopra (sud D, a). Le penalith di qualungue
carattere civile o eriminale, non sono ammissibili mai
presso di noi (21). L’arresto e le cauzioni gindiziali,
S0n0 ammessi in casi tassativi e tanto rari da potersi
trascursre. Rimane la condanna vei danni suindicati,
Essa perd a sua volta richiede esecuzione diretts (22);

B) diretfa, ¢iod a mezzo di applicazione della forza
materiale; esss si esplica:

1) mediante la procedura di consegna di mobili
o rilaseio di immobili nel easo di prestazioni aventi
per oggetto la dazione di una cosa che si krovi nel
patrimonio del convenuto (cod. proc. civ., articoli 741
€ seguenti);

2) mediante I'espropriazione forzata dei mobilj
ed immobili per le prestazioni aventi per oggetto una
somma di denaro e cosi in pariicolare per il risarei=
mento dei danni (cod. proc. civ., art. 553 o seg.);

3) mediante applicazione della forza materials
per assicurare, occorrendo, l'esecuzione a cura dell'a-
tore degli obblighi di fare opere fungibili (23), tutte
le volte che queste opere debbono eseguirsi sul fondo

del convenuto o su eose materiali da lni costruite (24)
(pet es., costruzione di opere di difesa della proprista
dell'attore nel easo di apertura di pozzi o di impianto
di industrie pericolose nel fondo confinante del con-
venuto, cod. civ., art. 578-74; distruzione di costru-
zioni fatte dal convenuto sul fondo dell'attore, ecc.),

5. Bone azigni dichiarative (o di accertamento)
quelle che invocans dallo Stato uns sentenza defini-
tiva dichiarativa. B sentenza dichiarativa quella che
contiene soltanto la constatazione dell’esistenza o dells
non esistenza di un rapporto giaridico o di fakt giuri-
dicamente rilevanti (1),

Le azioni dichiarative si suddistingnono, pertanto,
in positive e negative.

A. L esistenza di senfenee dichiarative, benchs
frasourata nella dottrina italiana, come risulia dalle
citazioni precedenti, non pud naturalmente essere
posta in dubbio. SBono dichiarative per necessitd, che
decorre dalla natura stessa della funzione ginrisdi-
zienale: 1) le sentenze definitive che rigettano le
domande attrici (2); 2) quelle pure definitive che pro-
zunciano condanna decidendo sopra un rapporto giu-
ridico contestato pit ampio della condanna stegsa (3);
3) quelle interlocutorie, che ordinando atti istrattor
pronunciane sopra questioni pregindiziali. Neppure
pud contestarsi I'esistenza di azioni dichiarative, cioé
di azioni che haano per scopo immediato una tale
sentenza ; la legge o espressamente o in modo impli-
cito ma chiaro le ammette in pit casi (4).

La guestione sta innanzi tutio el determinpre se
esistano azioni dichiarative, come istituto normale al

(18 &is) HeLLwea, op. cil., pag, 47. UNGER, System des Qester-
reichischen ally, Privetrechts, 1892, vol, 11, pag. 573, nota 17.

{19) Per Fanalogia fra questa ed altre consegoenze della
seotenza dichiaraliva e eostitutiva, vedasi infra.

(20) Su questo panio CHioveypa, op. cit, pag. 9e seg., nota 7,
@ la letteratura ivi.

{21) Per I'esclusione dells pene pecuniarie civili, Cmronr,
La colpa contrattuale, 1897, 668; Gionar, Cbbliguzioni, vol. 1I,
pag. 212 e seguenti.

(22) GHIOYENDA riconoses I esislenza @i un’ esecuzione me-
diante coazione indiretta, op. cit., pag. 18 e 20 in nota. Non
crede perd che essa rienlci nel coneetto df tsecuzione coalta.
Evidentetmente vi & una differenza che anche io rileve fra
coazione indiretta o diretta, Ma mi sembra che entrambe va-
danaraceolle sottoun eomune coneetto di coazione, Gomnnque
anche la coazione psicologiea & carztterfstica della sentenza di
condanna. Il GHIOVENDA hon annovera 1 danni come coazione
psienlogica; a me sembra che questo lore ufficio sussista e
vada considerato nei casi ricordati nel testo,

{23) Cfr, supra o, 2, ¢, 3 & 4. .

{24) Manca una disposizicne speciale. Si applicano in pra-
tica per analegia le disposizioni dettate in occasione dell’ese-
cuzione per rilascio di mobili & la espropriazione forzala di
essi e concernenti Fuso transitorio delia proprieth immobi-
liare dell'espropriato (ced. proe. civ., art. 594, 596, 742 e 746},
Gir. CHovenna, 0p. cit., pag. 16, in nota.

{1} Per il diritto jtaliano vi & una trattazione in ViT1, Com-
menko sistematice al codice di procedura eivile, pag. 130-248,
non favorevoimente giudicata dai CHrovENDA. Di fuesto auniore
esiste invece una tratlazione breve e snceosa (per guants ne-
cessariamenie incomplela data l'indole ineidentale di essa)
nell'operz citata, pag. 76 o seg., in nota. Cennj si Tiscontrano
in GtANTUACO, Sistema del dir, cis. #tal, 1891, pag. 237; Favna

e 1177; ManrreDInt, Corse df dir gitid. cfv., 1898, pag. 162 ¢
seguenti; D1 Paro, op. eit,, pag. 116; MorTaRA, op. eit,, 11,
pag. 567,

Peril diritto francese brevi cenni in GARSONNET, Trasitd de
Ia procédure, 1898, vol. 1, pag. 508; Fuzies-HERMARN, Réper-
toire v, Action en justice, n. 91 e seguenti.

Per il dirillo austriace: UneER, op. cit., vol. I1, 372 e seg.;
TAUTTER, Das oesterreich. Civilprozessrecht., 1898, pag. 961,

Per il diritlo germanico, sotto le solite viserve delie diver-
sita legislative; DecewroLE, op. cit.,, pag. 173 e seg., 197 4 seg.;
WacH, op. cit., pag. [3; LANGHEIREEEN, op. cit., pag. 127-194,
¢ pit ampie eitazioni di dottrina, iri; SEUFFERT, op. cilala,
pag. 346 e seg.; HeLuwis, op. cit., pag. 43, 379 e seg. Si citano
anche due monogratie speciali: Waca, Die Festellungsanspruch
¢ WEISMANN, Die Festellungsklage, ¢he pon ho peré potcto
eonsultare direttamente,

In generale per il diritto romano o per il diritto comnne:
DEGENZOLB, oit,, pag. 146 e sep., 202 o sef.; nonché i trateati
di Pandetie, fra cui: ‘WinDSCHELD, FPandette, trad. Fappa 2
Bewsa, vol. I, § 45; ReceLsSBERGER, op- ¢il, pag. 670 e 5813
Banon, Pandskien, 1893, pag 157 ; Houpes, Fandekten, 1881,
pag. 324 ¢ seg., ece.

(2) HeLuwia, op. cit., pag. 46 e 47,

(DN 4 B a

(4) Sono, per esempio, azjoni dichiarative ammesse in modo
esplicito o implicito:

a} di contenulo positivo, le wzioni:
1} per dichiarazione di esistenza di wn matrimonio non
iseritto nei registri (cod. civ., arl. 121);
2) per reclamare lo stato di figlio legittimo (ivi, are. 170);
2) per accertare un eradito eondizionato od a termine
conlro terzl possessort di un fondo ipoteczto a garanzia di detio
credito, e cid allo scopo di interrompere la preserizione della

e Benss, nelle note al Winpsexg, Fandotte, vol. 1, pag. 925

ipoteca (art. 2126);
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B di fuori dei easi tassativamente enumerati. Le ragioni | vi sarebbe ragione di distinguere fra azioni dichiarg- Proprieth sui prodotti dell'ingegno), o i singali tpi di || titolare (13). Tali 3000, p. 68, le facolta di proporre
f di dubbio possono trovarsi nel difeto di una disposi | tive di condrnna, Neppare g Pud asserire ohe 'azigpg diritti di eredito (societa, mutno, vendits) (103; Vannulamento dei newosi giutidiei, df revocare alenne
zione generale espressa che consenta tale sorta di || dichiarativa corrisponda ad upa Preesa di ricongge;. 3) i rappori fra persone, che non determinane || di essi (donazione,_ ece.); di riseatio nelle vendite; di
azione (quale, p. a3, col § 256 dell'ordinanza di proge- || mento, ciod ad una facolty d; esigere, ¢ ad un corr. direttamente la nascita g pretese, ma costitaiscono i || recesso dauns societd; di rinunzia ad ypg eredita, ecc.,
dura civile germanica) e nel]’ esclusione dal nogtre spondents obbligo di brestare, il riconosciments dells Presupposto perché tali Pretese nascano ove si verifi- | considerate in _-*'és_c’?é prima o indipendentemente dalle
k codice dei giudizi di jattanze, My ambedue ls ragioni | esistenza o inesistenza di un rapporto giuridico ¢ g; ehino determinati fatti o determinaie dichiarazioni di || conseguenze giuridiche che producono dopoessere state

volorth. Questi sono gli status, di eni ormaj non ha ! esercitate. A_ltxje facolta sone generaﬁ._esistouo. erga
importanzs nel diritto privato odierno se non lo status || omnes, non richieggonola Preesistenza di rapport giu-
familige (matrimonio, filiazione, ece.) (11); ridici e derivane butte dallg legge, Tali sono Je facolts

di dubbio song infondate, L’art, 35 del codice dj Pro- || on fatte g_iurigiicament rilevante (6). In aleuni cag;

cedura civile dice che per infentar un’azione oecorre queat.’obbhgomdubbxamente esiste (cod. civ., art, 1568
avervi interesse: ma mnop ¥incols in aleun mody i ¢2136): ma non vi &un obblige generale di riconoscerg

-l

1
concetto di interesse aj requisiti che si domandano f 1 diritti altrui, neppure sa contestati: e spesso up rico- i 4) le Facolta giwridiche. [| diritto obbiettivo con- 1| d; alienare, i far testamento, dj confrarre matri-
per le azioni di condanna: laonge un interesse ad noscimento anche go possibile non hg Pefficacia, a)- | sentelesercizio di facoltd materiali e concede Pesercizio || monio, ece. Hsse costitniscono le generaij capacits di
ottenere yp accertamento & sufficiente 5 dar luogo ([ meno rispetto ai Iserzi.deﬂ'adichiaraziouegiudiziale (7). I di facolta giuridiche. Le facoltd materiali sono atti agire e di disporre. _RISPB**TD 4 queste due categorie di
ad un'szione, secondo Iy letbera del codige, Tale inte- | Nel rosto per determinare § presupposti dell’azione i. i naturali derivanti dalle eaplicazioni delle personalita facoltﬁsorgg innanai tutto il problema se sieng rapporti
resse inolire appatisce interesse giuridice sia per la | chiarativa nom & possibile che procedere per dednzigne } (muoversi, lzvorare, ece.), o dell'uso delie coge (atiliz- || giuridie:, Viéchile _cons:@era eatrambe come diript;
tradizions cirea le azjop; dichiarative nel diritto go. dai principii general; 4 diritto e per indugione dalle razione i un fondo, edificazione, distruzione, ecc.). In i subbiettivi {14): 0 ¢hi considers diritti (diritti potesta-
muae, fradizione non Spezzata, sia per l'analogia colle disposizioni detiate g proposito delle azjonj dichiarg- , quanto non sieno proihite e non divengano pertanty tivi o facoltativi) le fagolts della prima apecia (15),
azoni dichiarative espressamente concesse, Coll'abo- | tive espressamente concesge, {- delitti in via penale o civile, costituiscono Somplice- || mentrele altre, ciod le capacith di agire, non sarebberg
Yizione dei gindizi d inttanza si & inteso di sopprimere B 1 Presupposti dell’ azione ¢ della sentenze j- i ente il givridicamente lecito, Lo facolth materiali le- || che qualits dele persone ron diritti (16), Altri final-
questo istituto procedurale nells forma in cai fungio- chiarative secondo ; suespressi principii sembrapg | citenonsons di perloro oggetto di azioni dichiarative | mente disconose loro 1a caratteristica di diritio in
nava nel diritte comune o nel eodici aunterior] alla i essere i seguent;: i in quante giuridicamente irriievant.i.Possuuo formare || quanto ad essi non corrisponde nessun dovere ( 17 ma
codificazione : non ge ng Pud argomentare la jnsuff- a. L'oggetto dell'azione pup BSSere: o) un rap- ¥ oggetbo di tale procedimento soltanto se altri vagts cousente loro la caratteristion d; rapporti giuridiei in
tienza di un interesse d'accertamento ad 3prire la via || porto giuriding o £) un fatto ginridicamente rilevante, i - undirittorenle (servitus altins non tollends) o personale |[ senso lato (18}. Checeh? sia in Propostto sembra certo
ad una azione dichiarabivs esercitata anzi che pog a} All'espressione Tapparto giuridiso sembra che ! (divieto di sencotrenza, locazione, ecc.), in virthy del che Je facolti della PYIma specie siano suscettibili g;
uelle forme eecezionali nells forme comuni della debba darsi il significate Pit comprensivo possibile 4 l quale al titolare della facolta pe sia interdetio I'eser- || formare oggebto di azione dichiarativa (19). Quantoalle
procedura nostra (5). rapporto fra due o pig Persone nascente dalla vitg 1 cizio; ma in tal caso l'oggetto immediato del Proce- || capacita generali si dice generalmente che non possono
wmeesss Iazione dichiarati 3 come istituto gene- socialee riconoscinte dal diritto {8). Conseguentemente F dimento & la non esistenza del diritto suindicato non || formare oggetlo di contestazione ge non in relazione i
rale bisogna determinarne presupposti, & cid & di sembrano rapport; giuridioi agli efFatti dell’azione dj- dells facolts. Le facolte giuridiche sono invece 1'yg- un determinato negozio giuridice (20): se con cid si ;
grande interesse per fisgare ; confini deli'azione dj- chiarativa: | fribuzione che il diritte obbiettivo fa ad aleune dichia- || vool significare che Pinteresse ad agire non sorge se ;
shiarativa nel campo del diritto pubblico. Ma siffagts 1) Ie singole pretese che costituiscono dirikti ¢ razioni di volonta di ung bersous dell'sttitudine a || non quandosig Per porre in essere un negozig giuridieo :
determinazione & ancora jncerts nella dottrina, specie subbietbivi, quando si consideri Ia loro esistenza in 4 produrre (da sole o congiuntamente ad altre) deter- | in dipendenza dells capacith generalela cosa & Yera: se
zella nostra. Un concetio negativo soltauto 2 sicuro, relazione a] lorg corrispondento dovere o indipenden- : minati effetti givridici, eiod Iy nascits, eostibuzione o || s vuol dire che occorre un negazio giuridico gi posto
Non & necessarip che Fopgetio dell'azione sia ung temente da violazione 9); " modificazioné dj rapporki giuridiei nel friplice signifi- || in essere da impugnarsi insieme alla capacits stessg
Pprelesa, nd sopratutto che vi sig un’atbuale violazione 2) i complessi organici di pretese che costitnj- cato indicato sopra 1) 2) 8). In quante, non sjeno iz cosa mi sembra inesatta : cosi lopposizione 2 matei-
di essa da riparare materialmente: se cogy fossé non {| seone | dirithi reali ¢ diritt; di personalita {nome, titoli, i egcluse e divengano pertanto un’impossibilits giu- [ monio {cod. eiv., arb. 52 ¢ seg.) implica impagnazione
. ridica, esse costituiscomo i gluridicaments efficace. || pura e semplice di capacita H
4) far riconoscere la qualita ereditazia (in casp gj oppo- || Gir. Laterenexen, op, oit, pag. 179; o nel senso ohe sieno . Rispetto a tali facolta ginridiche sembra oceorrg oun 5} la capacita a esser soggetto di iritii (distinta
sizione) al Ane di operars i \ramutamenti di rendite nomj. costitulive: HerLwig, op, cit,, § 62; suddistinzione {12). Alcane Qi ©3%¢ 5000 speciali, ciod || dalla capacita ad agire) mi sembra i senso latissime -
Dative e simili (reg. & ollobre 1870, modifieato con r, decreio 5} lazione principale per verificazione df scrittura (codice ’ esistono rispetto a deberminate contingenze ¢ 5 deter- || un rapporto giuridico {non maj Perd un diritto) (21)-
20 setl?ml.:r_e 1874, art, 52, 63, 89, ece); civile, acl. 1321, 1392, 1935, 1985, 1989; cod. di proc. civile, . minate persone nel cage di precedenti rapporti piari- || e, tutte le volie, ancoreha rare nel diritto privato, in
T S i o, | P , . 3 S e e 2SI e | S e i, A i
art, 82 & seguomiy, ) csset fl;oziane ::s ;r :s ;Jl;:]eﬁ: :r A(:t:d.upmc; eg;:;a;t‘;tfiiﬁ d_a speeiali norme di legg_-e o da_ negozi g]und‘]m 2 1| possa, coma la capacity ad agire, formare oggetto di
* ) per impagnare lo stato gj famiglia, cloé per diseong. che guest'azione sig g; condanna percha ;mﬁ lica :'Il'slrl;zionen' S1 e8un3cono con wna dichiarazione di volonts del [[ sentenza di accertamento (22).
scimento di palernits (artipolo 181}, per impugnazione g4 modifieazione del docamento faleg dipende dal fatto che I'emj. P — .
riconoseimento di fighio natyrale (art. 188, ece., ece.); neute avfore ineclpde vell'idea di condanng e di esecazione (20) Questo ¢ if concetio Pill comume di rapporio giuridico: (15) Herzwie, Op. cil,, pag. 41, n. 5, 194, 214, 939 seg., H
3) per far dichizrare la golia P90 fure (non Ianoulla- || i el effelli delle sentenze e non sojo quelli coercibili eontro vedasi ReceLssERaeR, focp eit, e HELLWIG, op. cit., pag. 194, segnende il Zrreeuann; Criovenna, ©p. cit, pag. 108. Questi :
bilita) dei negozi ginridici (matrimonio, cod. eiv,, ary, 104; il convenule ed i syoj beni. Su 7' che infra, lott, D, d Liattitudine di questa specie di rapporti giuridief a formare ob- || antori determinano con grande chiarezza lu categoria def di- |
eontratti, cod, civ., articolj 1310, ecc., ece.). Snl concelio dj gu). {5) MoRTAR4, op. & val. eit., pag. 602 e 603; Crtovenpa, . bietto di dichiarazione & amnmessa in HELLwi, op, cit.,, pag. 382, || ritti potestativi. Allri autori, come Biancay, loco citato; Bor. E
lita in confronts ad annullabilith, vedasi per f1 nostro dirilto | op, cit,, pag. 76-82. R Cos), per es., le azioni di nullith dei contrats, CHINT, I diritti facoliativi, comprendono sollo quesio nome aghi
Carons ed AzeLyo, Trattato di dir. sip, italigug, vol. I, pag. %4 {6) Questo fy sostenito dall' tineem, Joco cit, dal Degenxois, (11) Circa la comprensione degli status nej rapporti giuri- || effetti dalza Prescrizione e del dirilto transitorio molte i qneste
©5eg., p2g- 493 e seg. Le ragionj per le quali la azioni d; annnl- & § 439, e da altri gi cni i LanemEmEREy, Pag. 86 e seg,, e in dici: REGELSBERGER, op. cit., pag. 73; Hauoer, ap. cit., pag.21; facoltx senza altretiants precisions di conretio.
lamento sembrano, Donostanle gravissimi dubbi, da classificare CHIOVENDa, Pag. 91, in nota; caj deve agginngersi JELLINER, B LaveHEINEKER, op, cit,, pag. 118; HELLwiG, op. cit., pag. 195; (16) CriovERDS, op, eilata, pag. 110, Pag. 98, dove cita il
fra le azioni eostitutive, anziche frala dichiarative, sonp esposte N System dor subirees, oeffenitichen Rechs , pag. 116, - . JELLINER, op. cit., Pag. 78. Cirea I'atlitudine dj questo sfatus || Zirermany.
Mfra n. B, A, o. Sul carattere dichiarativo delle azionj di pul. {7) Coal & indubbiamente per I'azione per reclainare Io alalo a fornire materia di azioni dichiarative : HeLLwig, op. e loco (17) Tro®, Bierume e JELLINER, loco citato,
lita e sulla proponibilita loro in via Principale, indipendents. di figlio egittimo; cosi Pure, per disposizione testuale, rispetto * citatf; JeLnex, op. cit., pag, 190, {18) Hoévper, op. cilata, pag, 23; Lm&nxmsxm, 0p. citata,
ienle sia da ogni domands di restiluzione, sia dallz necessity, || alla ricognizione dj serittora privata (cod. proe. civ., art, 282), = Cos), per es., le agioni dj reclamo di figlio legittimo, di digeo- pag. 118 e 119.
didifendersi per eceezione €oniro un'azjone intentata salla base (8) REGELSRERGER, OP. €it, pag. 71. Perd & d'zopo atlribuire o noscimento di paternita, ece. (19) Herrwie, op, cit., pag. 386, nota 2B, pag. 390, nota 20;
del regozic giaridico nullo, vedasi; VITL op. cit., pag. 923 o seg:; || alla definizione un significaty Pilt amplo di quello che le atiry. £ (12) Su gnanta sopra: TroR, Rechtsnorm wnd sbiper CHIOVENDA, op. #it., pag. 85. Contra: Lawcremerey, op, citata, i
Fappa e Bevsa, note a1 WiNpscHEID, vol, 1, pag. 926; Gansonner, || buisee il REsELSBERGER, - o Recht, eapa VI e VII, specie a pag. 838 5ef.; BIERLING, Jisri- Ppag. 143, Gfr. in questo numero )g Botz 26, e nel segmente Ju, !
op. e loco eit. ; Uneer, op. eit., pag, 372, nota 15; LANGHE’INRKEN, (%) Questa & |a nozione piél ristreita de] rapporto ginridica;: i stfzche H-Imr'pimiehu, 1896, vol. I, pag. 162 e seg, 179 ¢ se- || nota 12, |
0p- cit., 145 e 146, i quali anlor © Per non ammettere Ia dighin. MERKEL, Juristiche Ereyeloplidie, § 5.1,a suacettibilitz di questi . guenti;JeLLiNg, op, cit., Pag. 43-48.51 pud tilmente consultare {20} Hoipen o LANGHEINEKEN, loco titato, i
zione {ra azion] dichizrative e eosbitutive come § Lre primi, o per rapporti giuridici a formare 9ggello di azione d'accertamento & anche Brancuy, Trattato delle leggs, § 41, (21) REGELsBERGER, op. cit,, pag, 77. "
riferizsi, pur conoscendola, 4 Specialita del diriity Eermanico, || riconoseiuta iy LaNGHEINEREN, op. cit, pag. 118 & 143, e in (18} Per il caso i cuj g richiegga o I'interventy dell’autorita (22) Le osservazion eirea la_possibilita che Ja capacita di !
come it LANGHEINEKEN, paclano Promisceaments dj azioni di Herzwig, op. eit,, pag. 194, 382, 389, gindizisrie (separazione Personale fra eoniugj, eee), o il con- agire, o quella di essere soggetti di diritto dienolaogo ad aziene |
nullitz e di anunllamento ; Cosl, per eq.. I'szions di che all'arl. 2126 del codice civile ; senso di atenno che & tenulo a prestarlo vedasiinfro, u, 6, 4, g, dichiarativa, hanne importanzg per il diritto pubblico. Jerimvgx,
4} le opposizioni a precetio {eed. proc. civile, ari, 579, 660). il (in questo num., oota 4, «, 5), = (1%) Waspscreip, op. eit, § 37, op. cilate, pag. 43-48, 77-T8, 116-120, ecc.
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£) All'espressione fatfo giuridicamente rilevante
va attribuito il significato di fatto capace di determi-
nare la naseita o Ia prova di un rapporio giuridico. La
possibilith 2i un’azione di accertamento di tali fatti
indipendentemente da un rapporto giuridico gia sorto
risulta dalle azioni di ricognizione di serittara, di
falso, ecc. Resta aperta la questione se questi siano
tipt eccezionali o no d'aztoni dichiarative: ma non
avende questo punto aloun riferimento speciale con il
diritto pubblico ometto dal trattarne (23).

4. L'interesse ad agire & determinato dall’inte-
resse ad ottenere un accertamento. Gli elementi coati-
tutivi di questo interesse non sono nei loro debtagli
completamente stabiliti. Ma si pab affermare che deve
esservi una incertezza intorno al rapporte giuridico
contestato. Tale incertezza nor deve essera subbiettiva
ciod relativa all'attore, ma obbiettiva ciod costituita
dalla opinione affermativa o negaiiva di un diritte
contrario professata dal convenuto o da terzi e tale da
portare un pericolo per la condizione giuridica dell'at-
tore, nei rignardi ¢i eventuali liti fubure, di difficolta a
potre in essere rapporti giuridici, i ostacoli nel far ri-
conoscere I'esistenza del divitto da terzi ¢ da autorith
amministrative. Insomma deve esservi la necessit di
utilizzare la tendenza in uno dei medi indicati pit softo
alla letters D (24).

Conseguentemente V'azione dichiarativa pud coesi-
stere coll'azione di condanna quando dalla stessa si-
tuazione di fatbo derivino i presupposti circa loggetto
e l'interesse ad agire nell'ina o nell'altra forma (25),

Puab eoesistere anche coll'azione costitutiva purché
accanto all'interesse a far costiiuire, modificare o acio-
gliere un rapporto giuridico, si riscontri un interesse
a far coustatare la giuridica possibilits di tale costi-
tuzione, modificazione o scioglimento (26).

C. 1l contenuto delle sentenze dichiarative & Hmi-
tato a quell'sccertamento del rapporto giuridico che
costituisee la parte proemiale di ogai sentenza di con-
danna(n. 4, Be E, a). Queste sentenze non contengona
condanna nel senso che non importano un ordine
al eonvenuto di adempiere una determinata presia-
ztone materiale, sotto sanzione di esecuzione coatta e
con creazione di nuovi diritti e doveri per I'attore e per

. Fra le parti ha valors di cose giudicata.

Gollaccertare irrstrattabilmente per loro un Tap-
porto giuridien essa necerta anche il comando di adem-
piere i relativi doveri contennto nelle norme di diritto:
¢ togliendo ogni dubbio circa I'esistenza e misurs
di questi, rafforza, se pure non vipete, i1 comando
legislativo.

D’altra parte la sentenza contiene un titolo del
rapporbo giuridico che, pur essendo fondato sui titeli
antecedenti, consente di prescinderns e che in ogni
modo ha una maggiore chiarezza e solennitd. In eip
sta guelt’elemento di novité che il Morraxa ha cosi
bene messo in luce (27).

La sentenza in forza del suo valore di gindieato pus
essere invocata a titelo di azione od eccezione in un
faturo gindizio di condanna. Esss pud costituire ciod
una pregiudizigle (28). Serve di titolo ad un’azione di
condanna la sentenza otteruta in un’azione dichiara-

tiva positiva per ottenere soddisfacimento delle pre-

stazioni materiali dipendenti dal rapporto giuridico
constatato, e quella obtenuta eon un’azione dichiara-
tiva negativa per conseguire la restituzione di quanto
sia stato acquisiato dal convenuto in virth del rap-
porto giuridice inesistente. Serve di titolo ad eccezione
nel primo caso per respingere un'azione di condanna
intentata assumendo I'inesistenza del rapporto giuri-
dico e nel secondo assumendone V'esistenza.
. Rispetto ai terzi la sentenza dichiarativa ha effi-
cacia di prova dell’esistenza del rapporto giuridico (29).
Particolarmente importante & questo suo carattere
rispetto alle pubbliche aukorita chizmate a constatare
e registrare i rapporti giuridici privati e darvi con tali
atti speciale certerza, pubblicita e efficacia rispetto
agli estraei, come gli uffiei dello stato civile per le
sentenze che agcertano lo stato delle persone, gli uf-
fioi del debito pubblico per le sentenze che accertano
i trapassi delle rendite nominative, quelli delle ipo-
teche e traserizioni per Ia costituzione dei diritti
reali eoc, (30).
¢. Finalmente la sentenza dichiarativa ha Peffetto di
assicurare la produzione di effetti ginridici puramente
immateriali e attuabili senza il concorse del convenuto
i quali siano la conseguenza dellz accertata esistenza

il eonvenuto (n. 4, ). Cib neppure sarebbe possibil
giacehé I'azione dichiarativa ron pressuppone la vie-
lazione atbuale di una pretesa.

D. Tuitavia la sentenza dichiarativa ha diversi
notevoli effebti.

ol k del rapporto giuridico.

Cid richiede aloune parole di spiegazione. Il diritto
obbiettivo conferisee o mega a determinati fatti o a
determinate dichiarazioni di volontd (fatti giuridici,
negozi giuridicl) conseguenze ¢he sono puramente

(23} Cenni in GRIOYENDA, op. cit., pag. 89, in nota.

(24) Hewrwie, op, cit., pag. 384 & seg.; CRroveNDA, op. citata,
pag. 87-89 e pit ampia letteratura, ivi.

(23) Si possono dare vari casi:

1* Lrazione di eondanoa 2 la sola possibile; per s, nel
rifiute di pagar le rate di una prestaztone periodica quando
il rifisto non proceda da impugnazione del debito nel suo
complesso.

2 L'azione dichiarativa & [a sola possibile. Per esempio,
in tutte e quesiioni cirea lo stato delle persone, le facelth, la
capaciia, ciod, in tntte le sitnazioni ginridiche non danno laogo
immediatamente a pretese; nelle zziont per interrompere Ja
preserizione di credito condizionato e a termine, ece.

3 Le due azioni coesistono. Per es. nel caso @i un ob-
bligo di non fare, corrispondeate a un diritio asseluto o anche

d'una obbligazione susceitibile di violazioni risultate dopoché
unz violazione sia avvenuta, imgugnando il diritto ove per
I'avvenire si temanc alire violazioni.

(26) Cid in quante le facoltd possono dar Inogo cosi a costi-
tuzione di nuovi rapporli giuridici, come ad accertamento dellz
loro esistenza. Vedansi le note 14-19 del presente numero e
la nola 12 del pumero seguenie.

(27) Op. cit., vol. 11, pag. 544,

(28} Se perd tuite le sentenze pregindiziali sono dichiaralive
non inkte le sentenze dichiarative somo pregiudiziali; per
esempio le azioni di nullita di un contratio non eseguito.

(29) Cfr. ¢od. civile, art. 2126,

(30) LANGHEWEEKEN, op. cilata, pag. 102, 103, 141 e 142;
Hernwia, op. citata, pag. 55, nota 74; CHIOVENDA, op. ¢ilata,
pag- 22 e 23,

giuridiche ed immateriali; eiod che consisfono imme-
diatamente non gia nell'ottenere determinate presta-
zioni materiali, ma nel mettere in moto norme di legge
le quali soltaoto alla lor volta possono concedere o
vietare pretese aventi per oggetto prestazioni mate-
riali. Cosi da determinati fatti o negozi giuridici nasce
l'acquisto o Iz perdita delia capacita, dello stato di
figlio legittimo, della proprieta, 1a efficacia o inefficacia
dinna convenzione a costituire titolo per 1a nascita di
diritto di credito ecc. (21). Una sentenza dichiarativa
non ores ¢ non pud create, ché altrimenti sarebbe
cosbitutiva, la nascita di tali effetti: riconosce soltanto
che determinabi negozi o fatti giuridiei hanno atfi-
tudine a crearli oppur no. Perd con tale dichiara-
zione, Ia quale ancorché operi retroattivaments la
data della sentenza, guesta toglie ogni dubbio cirea il
verificarsi o meno di quegli effetfi, e percid sempre con
forza retroatiiva ne assicura, seppure non ne crea,l'e-
sistenza ¢ la inesistenzs. Cosl la sentenza che riconosce
lo stato di figlio legittimo assicura le facolth di por-
tare il nome del padre, quella che conatata la nullita
assolubadi un contratto di vendita assicura la proprieth
del preteso venditore rispetto al preteso compratores
riconosee al prime la indiscussa fucolth di alienare,
quella che aceerta un credito condizionale o a termine
di fronte a terzi possessori di immobili ipotecati inter-
rompe la prescrizione ecc. .

d, La utilizzazione delle sentenze dichjarative as-
sume pertante questa triplice forma con un crescendo di
intensita. Questa utilizzazione & del tutto indipendente
dal consenso del convenuto. Easa presenta pertanto dei
earatteri comuni coll’esecuzione coatta, Pattuazione o
la conzione. Ma le differenze sono notevoli. L'attua-
zione non consiste nel surrogare l'opera materiale del
convenuto ma nell'esplicare un’efficacia giuridi¢a: la
coazione non & positiva nel senso di manifestare una
volonta ed esplicare colla forza una azione contre la
volonthd del convenuto, ma & negativa nel senso di
prescindere dalla volontd di lui.

Tenuto fermo quesko, sembra che tali effetti possano
rientrare in wo concetto generico di esecuzione, purchd
si ricordino I caratteri differenziali delle due sotto-
specie. Lasciando da parie U'efficacia di cosa gindicata
per cui & costruita una teoria speciale e che in ogni
modo non ricevendo nessuns modificazione nei rgeardi

dell’azione contre l'amministrazione non interesss il
tema odierno, cid che qui si dice vale per gli altri
due effefti, cioé per 'efficacia di prova presso terzi e
per la prodozione di effetti giuridici immateriali {32).
1l riconoscere il carattere di esecuzione, in senso lato,
a questi due effetii pud avere importanza per determi-
nare nel campo della procedura civile, se possa riguardo
ad essi parlare di un’esecutorieth provviseria (codice
pros. civ,, art. 863), il che, massime per la produzione
di effeiti giuridiei, & do ammettersi (33) & nel campo
del diritto infernazionale per sapers se occorre una
delibazione delle sentenze sbraniers {84).

Da cib resulta inoltre che non esistono sentenze il
cui resultate nltimo sia il puro decerfamento. B cid
deriva naturalmente dal prinecipio che il pure aecerta-
mento non risponde da solo ad aleun interesse e per-
tanto non pud dar luoge ad un'azione, Con questo perd
non cessa di aver ragione d'essere la distinzione tra
azioni dichiarative ed azioni di condanna o anche co-
stitutive, perché gli effetti lore, pur potendo rientrare
tutti sotto una generale nozione di eseenzione, sono
perd differenti.

6. Bono azioni costifutive quelle che invocano dalle
Stato una sentenza costitutiva. B sentenza costitutiva
queila che opera la costituzione di un rapporto giuri-
dico nuovo oppure lo scioglimento o la modificazione
di un rapporto givridico preesistents (1).

A. La esistenza di questa specie di sentenze e di
azioni, ancorché presentita da tempo, non ha avuto
seientifico riconoscimento se non di recente ed & stata
soltanto per incidenza accennatanelladottrina italians.
I suoi caratteri e la sua estensione rimangono ancora
indeterminste. Tuttavia mi sembra che tale specie di
sentenze corrisponda ai casi segnenti:

a. Sono sentenze costitutive invanzitutto quelle in
cui I'attore fa valere un diritto ad ottenere dal conve-
nuto una dichiarazione di volonth diretta da sols od in
eoncarso eon guelle dell’attore a costitnire un nuovo
rapporto giuridico; futte le volte in cui la legge am-
wette che Ia omessa dichiarazione di volonta del con-
vennto Sia supplita dalla sentenza.

L casi in eu esiste un diritto ed una dichiarazione di
volonba possono dar luogo ove si verifichi inadernpi-
mento, a semplici azioni di danni in quante la dichia-
razione immateriale di volonta si consideri come una

(31) THox. ap. cit.. pag. 84 e seg., pag. 340 e seguenti.

(32} Vedasi sulla questione, sebbene non coincidano in tatto:
Br Pavo, Tit. esec., pag. 171 e seguenti; Catovenna, loco cit.;
LANGHEINEKEN, loco oik.; HELEwWIG, op. <it,, loco ¢it,, & pag. 104
e 105.

(33) Si pud argomentare anche dal n. 5 e 7 deli’art. 363 in
cui la nomina dei sequestratari, tulore, ecc., ha principalmente
effetti glaridici immateriali, indipendenti dalla materiale con-
segna ed apprensione delle cose sequestrate o del patrimanio
de! minore nei riguardi della capacita di agire, tolla in parle
ai proprietari e in lutto 2i minori od interdetti, e conferita ai
sequestratari e tutori in foro vece.

(34) Cfr. Dr Paco, loco. eit.; GaBBa in Giur. ., 1898, 1, 2,
493; ANZILOTTL, 4vi, 1901, 1, 2, 404, Cir, ZiTELManN, faterna-
tionales Privatrecht, 11, pag. 258 e seg. e massime, pag. 281
& seg.; HELLwiG, op. cit., pag. 121 ¢ seg., massime, pag. 130,
nota 59.

{1} Nella letteratura italiana l'esistenza di tali sentenze e
delle rispettive 2zioni & intnita pinttostochs affermata in Mor-

TARS, op. eit., vol. II, pag. 567, nola: dove la earatieristichas
costitutive detle sentenze che pronunciane sull’ammoriamento
e sostiluzione dei titoli di eredilo distrutti o smarriti sono ri-
levate. Un breve cenoe in Di Pato, op. <it., pag. 101 & seg.,
¢ in CaroveRpa, op. cil.,, pag. 116 e seg., in nota.

1a dolirina tedesca ha il merito d'aver posto in luce quesia
classe di sentenze. Cenni sulla loro esistenza si trovano in
‘WiwpscHED, op. cit., § 122, aola 7; ed in Trow, op. ciiala,
pag. 260 e 261. La distinzione almeno per le sentenze & espli-
cita in WacH, op. citata, pag. 12, seguito dal REGELSBERGER,
Pandekicn, pag. 699. Essa & applicata cosl a queste come alle
azioni dai seguenti antori: Kep, Die Ferurteilung zur Abgabe
son Willenserildrungen (Rielerfesigabe fiir JHERING), pag. 54
e seg.; LANGHEINEREN, op. cilata, pag. 90 e seg., con ampie
citazioni di doltrina, pag. 99 ¢ seg., pag. 220 e seg.; HeLrwia,
op. ¢itata, pag. 47 e seg., pag. 393 e seg.; SEUFFERT, Com-
smentar, ect., al § 253, vol. T, pag. 346 e seguenti. Nella dot-
trina austriaca lz distinzione & accolia in TRUTTER, op. cil,,
pag. 253.
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sers ed & di regola refroattivo, ma Ia guestione sia nel coniugale, il pericolo perla dote, ecq.:ﬁ) c!af:a !a. vo}o_nté.
determinare in qual momento ¢ ia vista di qual atto | dell'atbore di produrre la nuova situazione giuridiea,
questo effetto retroattivo si verifiea, specie reirap- || la mancanza del consensa del convenuto o 1a insuféi-
dice. B soltanto in questo secondo caso che la sentenzs, || § costibubiva. 11 tipo di queste azioni & fornito dalla porti con tersi che non svendo veste per provocar I'ax- | cenza dichiarata op ¢ legis i questo consenso & realiz.
& costitutiva. Questo caso siverifica nel nostro diritto: || azione pauliana per Ia revoca dj Negozi giuridiei posti nullamento abbiane interesge a invocare, dopoché_ s1a |j zare le esigenze dell'attore. L .
=) secondo aleuni nell’ipotesi di un obbligo a con- || in essere in frode dei ereditor] (eod. civ., art. 1935 ©  avvenmta per opera di chi pubd produrla, I cessazione (e 1] contenuto delle sentenze costitulive & duplice,
trattare fondato Sapra un contratto preliminare (pro- || cod. comm., art, 708 ece.). R ’ dell’esistenza del rapporto giuridico. I} primo sistema . Ciren Vesistenza della facoltd di pretendere In
mesza di vendita, di mutuo ece.). Lia cosa, quasi pacifica ¢. Mi sembrang azioni costitutive nel nostro diritte & chiaramente adottate in generale dal codice civile ereazione de]la nuove situazione glund}ca e dej requi-
In diritte germanico dove esiste una disposizione || tubte le azioni di annullzmexto (nox dj pura nullits) (g) germanico per tubti i negozi giuridie; (7): i secondo, | siti di fatto richiesti perché tale facolta sorga, la sen-
ospressa (), non lo & invecs nel diritio nostre dove, || di matrimonjo (eod. civ., art. 105 ¢ seg.), di divisiona adottato per alenui casi speciali dal codice civile ger- || teoza deve di necessitd contenere up previo accerta-
mentre Ia prassi tende ad ammettere Peffetto costity. (ark. 1028), di contratto (’"t_ 1300), di del‘iberazioni di manice (8), & il sistema prevalente nel nostro codice, || mento (12).

- : pre.stazi.m_zedel_tuttgipfungi_hi]e(2).Ta!ornperespressa plicemente gl risarcimento g ‘danno, In tal caso Ia
= : od implicita disposizione di legge danno luogo invece senfenza non & costifutiva, Invece quando Ja con-

ad uns prestazione che ¢ fangibile per opera del gin- || travrenzione all'obbligo ha effett; reali, la sentenga

T

S s

tivo delia sentenza, la dotiring ricenosee soltanto le || society anonima (cod. comm.,, art, 163) o in genere gj ,  esplicitamente per Pannullamento  dei conbraiti col b. La creazione della Duova situasione giuridica,
Possibilita di un’azione in risarcimento (4); qualangue altro negozio giurihicn, nonehd le azioni gj porrele azioni di ennullamento (e non le mere dichia~ | ossia 1a costituzione, modificazione o dissoluzione di
8) pit pacificamente nellpotesi d'gn obbligo s con- rescissione per lesiona (cod. civ., art. 1808), di risolq. razioni delle parti autorizzate) trale cause di estinzione || un rapporto giuridico, & opera df.lla parte .dlsposmva
trattare o in genere POITe in essere negpsi giuridiei || zione per inadempienza di contratti bi lateralifart, 114 5) delle obbhgaztom_(cod.' oiv., art. 1236), per implicito « della sentenza. in essa la volonta del gindice surrogs
& mezzo di dichiarazione dj volonta, obbligo nascento (| ¢ simili, . per analogia negli altri casi (9). ] " || © integra Ia volonta delle parti 0 di una delle parti

i dalla logge, quando Ia legge per considerazion; supe- | L'annullabilita di un negozio giuridico presuppone - d. Sono finalmente azioni costitutive quelle che coll'intento di produrre use dei tre scopt suddetti ;

: riorl intends che gli effetti del negozio giuridico sieno || che [a invalidita di eszo sia fatty valere con dichiars. & creano, modifieano o svolgono un rapporto g:undlcu!, pereid pubd dirsi che la sentenza contiene un #egozio
realment_e raggiunti anche se non vi sia il eonsenso || zione di volonts speciale emesss da persone interessate il quale per espressa dlsposlz‘lone di legge non pud | giuridico (13). Ed in oid sta il suo carattere essenziale,

! dell’obbligate (5). ¢ determinate, Sussistong in proposite due- sisten; 2 esser creato, modificato o sciolio 3¢ non mediante D, Notevoli e del parl caratteristici sono gli effetti

‘ -Sono sentensa costitutivein secondo togo quells || L'annullament 0 pud compiersi per it semplice fattg azione e con sentenza, non bastando'mm a tal uopo, per [ della sentenze costxtutxye. L

: eon cui "attore fa valere ur diritto a cid che il conve- || delia dichiarazione di volonta 4 chiha veste per farla; motivi 4 ordine pubblico, neppure il consenso di buti a. L accertamenio intorno alla legale necessita di

uuto non emettn una dichiarazione di volonta Iy quale || ed allora mentre Iz dichiarazione & costitutiva dell'an- gt interessati (10). .. —_— .t emanare il negozio gimridico anzidetto viene ad acqai-

| , vostituisea in suo pregindizio un negozio ginridico, || nullamento, 15 sentenza che eventualmente sin emg. B. 1 prosupposti dell'szione costitutive che ]’?.d" siere Ia efficacia i cosa giudicata con tutti gli effeft-

; butte le volte che la Tegpe dispone ehe Ia sentenza | nata suscessivamente intorno ag 358 & dichiarativs, stingue dalle altre leainy pertanto i seguenti: || di questo istituto (4. S .

I tolga efficacia giaridica alla dichinrazione di volonts degli effetti naseenti dall’emessa dichiarazione, L'an- . come oggetts dell'azione ta costituzions, m?'i.'?' b. La seatenza emana il ::ie:goz)o glundlcto, chle Pat-

; emessa ip conbravvenzione a tal obbligo di non fare, ¢ nullamento invecs pus Presupporre come condjzione "+ gazione o dissoluzione di bn rappgrtf:dglundﬁco,a;oe 3 || tore ha facolts di esigere, 1n ’Penﬂe“t"?ﬂ“ e dal con-

i sonSeguentements sciolgs, il rapporto giuridico eost || essengiale [a volonts della persona facoltizzats dalls ionovazions sllo stato di cose gini 1e0 e alcuno | sensg gel °°“9m"t.°".".”dlpe“de"be‘?m“ ¢ da esso con-

: costitnito, legge, ma non compiersi che per effetto della sen- . Iu virtd di un rapporto giuridico preesistente abbia senso il negozio giuridico produce i suoj affetti, Nei

In generale I3 contravvenzione all'obbligo di non || tenzs da provvedersi in proposito, per via di azione % facolth di pretendere (11). . , . ¢asi in cui il consenso del convenuto svrebbe potuto,

: emettere dichiarazioni di volonta ¢ & non concludere Il (o anche, il che qui non interessa, per via dj eceezione) b. come interesse ad ag wre: ) Lattusle esistenza || incontrandosi coa guellattore, dar Iuogqstra.gm.dlzlalj

: Begozi giuridiei ha effetto paxamente personsle: laonde || o balo sentenzg & allora costitutivg dell'annullamento. delle condizioni di fatto che il dmi“lto presuppone i mente ad un negozio giuridico dotato di efficacta pari
non porta alla nullita del negosio ginridico, ma sem- || In entrambi i casi Peffeito dellannullamento pub esg- perchd sorga la facoltd di eagere quella innovazione || alla sentenza (sepra 4, a), 31 pud dire ehe la sentenza

. gluridica e cosl, p. es., Ia ingiustizia del rifivio del con- 1| surrogala di lui prestazione lmmatena]e(dlc.h:ara.zmr{e
_(2) G_nsi, Per 5, secondo nna parte della dotirina, nel cago corrispondenti disposizioni delte leggi tedesche. Heruwig, opera, | semso deg:ll ascendential {natnmom_o, la Decessith dﬁl;a del c?nver_zuto). L‘:‘ sentenza perf;autg cout::ne_z n se,
di che infra nella nota 4. " || citata, pag. 232 e sep., e specialmente pag. 937 & seg. Nells ¢ servith di passo, la preesistenza def motivi di annulla- || massime in quest ultimo c2so, un elemento in pari
; g; lgrtﬂmm' :iii proe. civile, § 856, Bostra doltrina vedasi Dr P4Lo, op. citata, pag. 103 o seg.1 . mento, il verificarsi di alcune delle cange di separazione fempo di condanna e di esecuzione (15),
el senst di ammetters che I romessa di contrattare || Cue 4, opera cital .1 . L j- P ; i izi

}‘ !’aln}enfo per Ia vendila) autorizza jn gasn 4i inadempimento tato :E;;DCHI;)VENDT: pi:g,.pl%g!), ;:neu;rt:id:-izo[‘:‘:g’ilczz? dce]] : (7) Codica civi_le germ;fnic:-o, §. 142, 143, Ivi & Eilspostn cbe || potesta (art. 253); pronunciang I'mh_;rdmol_me ° lo Ievocang

: il gindiee ad emetiare uDa sentenza che tiene lnogo del con- || genere suindicate come casi in puj I'altore faccia valere it 3 Pa“““]lam?"t“ si fa con &mh;amm‘on:a del!a parte in confronto [f (art. 328 e 327). ma potrebbe esservi dubbio cirea 'apparte-

| tratto promesso: MAtTIROLO, Trattato di diritre giudiziario, {| diritto al consenso del convenuto, hensi jn cui faecia valere una - d‘eI controinteressato, e che la dichiarazione verificatasi ha, || penza 'r]:‘quesle senlenie alla volonlagla_ g-mr]nsdlzmne.

i 5* ed., vol. I, pag. 210; Giora, Obbligazioni, % ed,, vol. I, || facolts o dirittn potestativo, ossia come & stalo detto sopra ;- rispetto alle persone che n¢ banno o debbono aver conoscenza, S.ul! apparterenza delle sentenze d? nite nel tesio alla cate-

i p2g. 208 Contra, nel senso che dal contratto preliminare non || (n, 5, B, 4, «, %), an diritto che ha per contenulo di costitnire - lo stesso valore de“‘.’ _nulhta 4580 Tota. goria speciale detle sentenze nosmnhv'e: LaneREmezan, opera

. Basea presso df noi che nn'azions i dang;: COVIELLO, Comtratio || con ung dichiarazione di volontz di chi o invoez un nuove i (8) Per ea.: cod. civile germanico, 88 1329 e ta4y, ?nve ¢ || citatz, pag. 232 o 233'; Heriwis, op. <lt., pag. 237. . .

! preliminare in Euciclopedia giuridica, n. 52; D1 Pavo, op, ¢it., || stato di case giaridico. To penso che se Ia legge vuale che . detto che.l]mqngn:.azmr_le i Bo matrinonic nen pud ar va- (11} HeLLwi, op. citata, pag. 3%4. Cirea Ia questione se in

: Pag. 101 ¢ seg.; Gamas, Nuove guestions & diritto civile, 1904, || un determinato stato di cose giuridico sorga ¢ quesio intento . lere che per oia di azions. Cfr. Liancaeiseeey, opera’ citata, questi ¢asi Uatlore facoia valera sempre ua dirillo poleslative

Pag. 204 e seguenti. Pué esser raggiunto medianto pna dichiarazione di volonth di - Pag. 244 o seg; HI?I'.I'WIG’ OP- cit. pag. 238, nola 42, o una facolia, vedasi per Ja egativa in questo numero la

| {6) Esempi dj tal fatta of PoS2010 ravvisare nelle azioni, e qualeuno, sola o in coneorse con quella dell'avente diriita, = (9 Pertl nostro d""tt""“d“‘ el senso che la sl sentenza || ot 5 17 ohe nep loglie che in altri casi si Latti far va.

: sentenze aventi per oggettn: il cansenso delt'esercente la patria || essa consacra anche I'obdligo di emetiere Ja dichiarazione ) Sla camsa efficiente dell arnuflamento: Gamon ed ABELLG, | Jor ung vers tacolta giuridica, come per esempio nei eas in

: Polesth al matrimonio dj un minore in caso di inginsto rifinto || volonts. Non m] sembra che in cid si riscontri aleura costrn- 2 op. e vol. citata, pag, 500 1:_'9" coni_'rgnn con disposizioni A= f eyt i1 consenso del convenato & insafficiente {sipra 4, 2),

, {eod. civ., art. 67); il consenso de] Marila a un negozio giuridico || zione artificiale, dappoiche eos! il precetta legislativo si attna ¢ loghe ed uguali conclasioni nel diritto [rancese & sassone in {12) Se esisle un jnteresse a questo aceertamento diverso :
della mogtia Soggetto ad aulorizzazione nefla atessa fpotesi di || com un sistema che risponde alla legge del minjmo ezzo. alouni easi speeiali: LAnGHEmEREN, op. citats, pagine 208, 241 dall'interesse ad ottenere la elffettiva innovazione dello stato i
riffuto ingiusto (cod, elv., art. 134, 136; coq. Proc. civ., art. 799, | 1! concetto di Heriwia e di CRIOVENDA non basta g spiegare § o e24d, L P ita {| 4i cose giuridico, ed eventualmente aateriors al verificarsi dj ]
801); la modificazione delle condizioni dell'nsmfrutto in caso di || cha differenza of sia tra it caso in caj il nuove stato .di cose . Sulla distinzione generale fra azioni dichiarative di nollita tutti i presapposti di faito rishiesti Per conseguire tale inno- i
abuso per parte dell'usafrattnario {ood, ¢iv,, art. 516); la coma- || ginridico Pub sorgere colla dichiarazione di volonta ¢i qaal- o azionl costilutive di aunn]lgme_nto: LANGHEIREXEN, op. cilala, vazione, Pazione costitativa pus trasformarsi e coesistera con i
mione di muroe (act. 533) i la costitnzione della servitl legale di || cano, e in sno difetto da vna senlenza, comeé per es. la costita- 7 pag. 108 e seg.; Henuwie, op. cil, pag. 235 e '394, note 6-8. un'azione dichizralive (n, 5, nota 14-19 ¢ ag),

! Passo necessario (arl. 593); di acquedotto (art, 603); df appaggio || ziene di servith 4 Passo necessaria, e il caso in cai solianto - e La '1_‘-‘9:‘:‘““ ‘il?“‘fe”“":a ma mon risolnta in Crtovenoa, (13) La dibatiuta questions e I sentenza sia nt negozio ;

; di condutture elettriche (legge 9 Bitgno 18394); lo soioglimento || Ja sentenza Pud costitnire il nuovo stalo G cose e mon pud op-. citata, pzg. -_lg_nuhf: ) fle eh iano: || Biuridico (sulla quale vedasi Tmow, ap, it. Fag. 37874, ¢ le i

: delle comunione prima del termine per gravi molivi feodice || mai bastare i1 sonsenso dellinteressato, come nelle ipotesi (10) Somo esempi di tali sen cnze quelle che pronunsiane: citazioni a nota 94) serabra da risolversi el aen egativa per !

elvi_le, ark §81); la liberaziona dell'obbligazi diante con- || conl plate nel tesio alla lettera 2. In queslo secondo easo la separazione coningale (eod. (:!VIIE, art, 148); ]a_separa_mnne_ le seatenze di condanna & & aecerlaments, s affermativo per

: valida delf'offerta reale fepq, civile, art. 1964; ood. proe. civile, /| & impossibile trovare uga pretesa che abbia per contengto nna | della dote art. 1418); Lﬁ cessazione della comnuione di beat it Lipo speciale delle sentenze costitutive, | i

i art, 908); Ia riduzione di fitto di fond: rustici, e la dispensa || preslazione def convennto: non cosi nel primo. Nel senso fra coniugi (art. 1448); Passegnazione del pegno al erediiore 14} Howmn i 18 i |

i dal pagamento (cod, civ., art, 1617); Ia Hduzione 4'poteca in espresse nel teslo: Tnow, op. cit., pag. 344, nota 44; D1 Paro, in soddisfazione del credito (art. 1884); la separazione del pa- ( o) D oWLING, op. til., pag, 48, } . ;

| case di riduzione di credito (arl. 2022.2028), ecc. op. cit., pag. 103 o seg., salvo gaalehe lieve divergenza. Lrimonjo dg] defanto 42 quello dell'erede quants aj beni mo- (15) Cf+. Taow, op. cit., Pag. 100, naota i:ul-.; Eiee, op. cil., I

1 concetto che si tratti o gquesto geners di casi di seatenze (6) Vedasi n. 5, nota 4, Jett, B, 3, o citazioni ivi, cfred la bil: (art. 2059), ece. 8i Polrebbero pure agginagere la sentenze | pag. 70, 116 e seg., e HeLuwis, op. «it,, pag. 54-55. Gy, Lax- !
costitulive & pacifico nella dottrina germaniea rispetto alle || distinzione fra nollita ed aonullamenta. che: dichiarano 'assenza (cod, civ., arl. 25); tolgono la patria GHEINEEEN, op. ¢il., pag, 255 & seg, J
f

I
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2 _]'.1 negozio giuridico contenuto nella sentensy

e percid la sentenza sheasa producone gli ordinari

effelti di qualunque negozio giuridico.

. % T'ra le parti la senteazn produce innanzi tubto
degli effetti giuvidiei immatoriali nel senso detbo el
mun. pree., D, ¢, Cosi, per es., In capaciti di contrarre
matrimonio nel figlip ove ;| rifiato di eonsenzo degli
ascendenti sia supplito a cagione della sua inginstizia;

il trapasso nelbattore del diritto reale di passo con
quelle modalits che sono fissate nella sentenza; il xj-

torno della propriets delta co0sa venduta al venditore
dppo I'znnuliaments del contratio; il riaequisto della
plena eapasita civile della moglie dopo la separazione
coningale & suo favore; Ia perdita della facolts del
marito di amministrare Ja dote; il passagpio della
proprietd del pegno al creditore insoddisfatto, ece,

In secondo luogo la sentenzs, per effetto del nuovo
negozio ginridice, fa pascere delle nuove pretose a
Prestazioni materiali sia delattore rispetio al conve-
nuto, sia anche del convenulo soccombents rispetto
allattore, Cosi dalla costitnzione di servit, legale di
Passo e di acquedotto nasce la pretesa a che sia mafe-
rialmente lasciato liboro il tratto del fondo servente;
dallannullamento di un contratbo Ia pretesa alls re-
stitnzione delle cose in bage ad esso consegnate; dalla
Separazione coniugale la pretesa agli alimenti; dalla
Separazione della dote Ia pretess al rilascio dei beni
&_otai:, eee. Quands 1"attore nell'azione costitutiva
sia anche il titolare di cotale pretesa, pud cumaulare
colla prima Pazione 4 condauna (16). Se il camulo
non & possibile 0 non i 3 verificato, la sentenza cg.
stitutiva serve di titolo per ulteriori azioni di eopn-
danna, ove SOTEanc e rimamngano insoddisfatte cobali
pratese (17).

., B Rispetto ai tersi 1a sentenza ba tutti gli effesti
riflessi _che 1 negozi giuridiei hanno erge omnes (18),
In particolare Ia sentengzz costituisee Ia prova delleg)-
stenza del.rapporto giuridico: ¢ massime pud essers
nvocata come prova dinansi all'antorits amministra-
tiva quando a quests spetti di registrare o attestare la
certezza del negozio giuridieo (19). .

d.Inordinea questa categoriad’effett si ripresenta

effetti defle sentenze dichiarative. I'effetto costitu-
tivo del negozio ginridico & in particolare da raputarsi
strgtbamepte analoge all’esecuzione coatta, massime
agli effetti della eseguibilitd provvisoria e dells deli-
bazione delle sentenze straniere (20),

(18} Crr. Hewrwie, op. cit., pag, 49, nota 81, pag. 375, nota 57
¢ seg. | notevole che in gquesto easo Iazione di condanna viene
ad_ essere ese_rmla_l.a‘ Prima ehe [z pretesy sia sorta e sopratintto
prima (‘:he risulti inseddisfatta, e ¢ig in deroga ai Prineipii
generali esposti al n. 4, 4, 5, '

(_17} 1z znalogia eoy quants aceade per le sentenze dichia-
ralive 5. 5, D, &,

(18) LaneREINERER ©p. ¢il., pag. 255; Komgr, in Arehiv fiz

(g FEET, 0. ¢il., pag. ; . ity
mad:!’;(s]chc Prazis, vol, LXXZX, pag. 259, nota 1; Kiep, op. cf:jt.,
pag. 70,

{i9) Anc!m quisi da un'analegia cop quanto accade per la

sentenze dichiarative (noem, 5, p, b); LAHGHEINEKEN, op. eit.,

. E. Le differenze essenzial; tra queste azioni e quelle
di condanna o di dichiarazione sono evidenti,
a. Le sentenze costitutive hanno i comune con

danna, ciod ordine di adempiere una prestazione matg-
tale: anche nei casi in cu; Ja sentenza costitutiva
supplisce al. consense del convenuto e quindi surroga
una prestazione immaterisle lui, non pud dirsi es.
Servl upa condanna essendo questa confusa con I
stesga esecuzions (21). Il fatto che gi frequente aziong
costitutiva pud acenmularsi e g cumala coll'azigne gj
condana per lasoddisfazione delle pretese che nascono

dalnnove negozio giuridico, non deve brarre in inganno,

giaceh? il titolo ne & diverso: nell'azione cosbitutiva 3
{lg-apportogiuridico Preesistente, in quella di condanna
& 1‘1 auove rapporto gioridico : quindi si pud chiedere
pria Ia costituzione di servita legale di passo, poi
T'uso materiale qel fondo; prima 1a separazione coniy-
gale, poi gli alimenti, ece, Angzi la distinzione si
Opera sempre anche se le due azioni sono decise con
un'unica sentenza, perchi per leffetto costiutivo di

Finalmente in )ty casi an'azione di condanna non &
uemieno possihile, come per assegnazione del pegno
al creditore quando Poggetto pignorato sia Presso
di Iui, per la separazione coningale quando j1 coniuge
soccombeate sia privo di mezg; patrimoniali ¢ non si
Ppossano percib chiedere gli aliments,

&. Colle sentenze dichiarative le sentenze eostity-
tive hanuo il carattere comune di non contenere con-
danna e di produrre effeiti giuridie] immateriali. Di
qui deriva la frequente confusione fra le due specie
di agioni. Nondimeno le differenze sono sensibili. Le
sentenze dichiarative contengono esclusivamente un
accerfamento; quelle coskitufive un previo accerta-
mento e quindi un negozio giuridico. Gl effetti gin-
ridici delle sentenze dichiarative sono eonstatati e Ja
sentenza concorrs ad asgicurarne Pattuazione » quelli

vendite di immobili in seguito ad una promessa di vendita, in
quanto tali seatenze siena ammissibifi (¥. supre, nota 4), vanno
traseritts come un contratte di vendita; Marmiroro, op. ¢t
vol. I, pag. 214, in nota.

(20) Vedasi supra la nota 15,

{21) Vedasi la note 15,

(22) Cosi per ey, insiome all’azione per separzzione eoningale
il marito poverp polra dedurre Ia sua domandz dj alimenti:
ma fa istanza per tenere Ppresso di sé la prole se ignora la gra-
vidanza della moglie, non pud essere propesta allora e peiri
esserlo perd pin lardi.

Pag. 193. Cosi per gs, actade che per le sentenze costitulive dj

(23) Cod. eiv., art, 1418, 1419, 1443,

—— il
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delle sentenze costitutive sonme prodotéi immediata-
mente du esse (24).

F. Nei casi in cui le sentenze costitative anppli~
scono wna dichiarazione di volonta del convenuto che
di per sé sola sarebbe sufficiente a porre in essere
lo stesse negozio giuridico o annuilano un regozio
gluridico posto in essere con erzi, pub accadere che
la dichiarazione di valonta o Ia sua revocs con gli
effetti reali sis divenuta impossibile o pet essere ve-
nute mene le circostanze di fatto che la ginstifica-
vano (25), 0 per essere divenato irrilevante jl negozia
giuridieo allo scopo che si proponeva (26). Pub anche
aceadere che dal momento in cni la dichizrazione &
dovata o indebitamente emessa a quello in eni & sur-
rogata od annullata, si verifichi una specie di mora.
Ove in questi casi vi sia un danno e purché eoncorrano
gli estremi per far ricadere sull'inadempiente le con-
seguenze di esso, all'azione costitutivg pud suceedere
od accompaguarsi un’azione di danni 27).

In questo caso cioé azione costitutiva corrisponde
ad un'aziore di condanna all'adempimento specifice;
¢ I'azione di danni ia surroga come nel caso di pre-
stazioni materiali quande Padempimento & divenuto
impossibile.

§ . — I tre tipi di azione e lart. 4 della legge sul con-
tenzioso amminisirativo. — Azione di condanna
pectniaria e azione dichierativa.

7. L'azione conlro la pubblica amministrazione. — Sua esten-
sione in conseguenza dell'eseeatorfeta degli 2tti di ammi-
nistrazione.,

8. Interpretazione dall’art. 4 dellz legge sul contenzioas ammi-
nistrativo, — 4. Nozione di atte amminisirativo lesivo di
un dititlo. — a. Ampio significzto delia lesione di un di-
ritto. — b Fatto illecito del'amministrazione, — Caratteri
spaciali. «. Dichiarazione formale di volents distinta dal-
'esecazione. — Deliberazione o ordine, — Eccezione, —
Faiti materiali. 8, Contenuto del fatto illecito, — Qmissions
© commissione cosi di fatti materiali come di dichiarazieni
di volonta. — Frequenza di questo caso. — ¢. Inammissi-
bilita di distinzioni nell'ambito dei fatti illeciti deil’ammi-
nistrazione. «. Distinzione fra provvedimenti e fattj ma-
teriali. — Gritica. §. Disiinzione fra atte i impero e di
gestione. — Critiea. — B. Nozione del divieto di revoca

degli atti amministrativi, — . Obblige dell'amministra-
zione di conformarsi nel easo deciso al giudicatp,

9. Le azioni di condanna contre [z pubblica amminjstrazione.
- 4. Bstremi. — B, Effelti della sentenza, .- Aceerta-
mento, — Cosa gindicata. — Prineipii procedurali ardinari.
— C. Condannz, — Contenuto esclusivamente Pecuniario,
— D. Irammissibilita di eondanna: 2) a dare cose deter-
minate; 5) a fare, — Inanmissibilita di esecuzione per
rilascio e di altri analoghi provvedimenti coattivi, — Gon-
danpa pecumiaria. — Coazione indiretta. — Espropriazione
forzata. — E. Obblighi dell'amministrazione zttiva o atiri-
buzioni dellz EV sezione in dipendenza delle sentenze di
condanira.

10. Le azioni costitutive contro la pubblica amministrazione,
— 4. Casi di azioni che dovrebbero essere costitutive. —
B. Ammissibilita dell'aecertamento degli estremi del di-
ritto a esigere na atia amministrativo e inammmissibilita
di pronuncia costitutiva. — Conseguenze rispelto: o) agli
effetti giuridici immateriali delle seatenze; f) alia nasecita
delie pretese deriventi dal noovo rapporto giuridice, —
C. Applicazione di questi prineipii alle azioni costitutive
#ure prisato. — Regole speciali per le azioni di annulla-
mento def eontrattl. — I, Ammissibilita g un’azione di
condanna pecuniaria in lnage della inammissibile costitn-
zione del rapporto gioridico. — & Obbligo della ammini-
strazione atliva e attribuzioni della1V sezione jn dipendenza
di una sentenza di condanna nei danni che Surroga una
dentenza coslituliva.

1. Le azioni dichiarative conire Ia pubklica amministraziope,
4, Bstremi ed ammissibilita, — B. Oggetto. — Rapporto
gluridico. — €. Iuteresse ad agire, — Invocazione del ri-
eorso gerarchieo ¢ contenzioss per far revocare 'atte. —
D. Effetti della sentenza dichiarativa, — & Obblighi del-
Fammintstrazione attiva e competenza della IV seziope,
— F. Casi di azioni dichiarative. — 4. Casf in cuj 'azione
dichiazativa ¢ Punica forma di tutela giurisdizionale. —
b. Casi in cuf Fazione dichiarativa & parallela all'azione
di condanna peeuniaria. — e, TrLilita pratica dell'azione
dichiaraliva in leogo dell'azione di condanna pecuniaria.

7. Davanti alla giurisdizione ordinaria competente
a conoscere delle controversie tra cittadino e amumi-
nistrazione in cui si faccia questione di un diritto civile
o politico, sono possibili tanto cause in eni I'ammini-
strazione & atbrice, quanto canse in eui & convenuta,
Basta limitarsi = considerare questo seeondo caso.
Bsso & di gran lungs il pin frequente ed il piy
importante per effetto della esecutoriets degli atti
amministrativi,
Fu virkis di questo principio infatti le manifestazioni
4i volonéa dell’amministrazione dirette aq ottenere una
prestazione del cittadino, sieno esse o no formulate
it en atto amministrative formale, od, in altri termini,
le pretese dell‘amminishrazione, nelle massima pore
dei easi:
1) non richieggono per essere suscebtibili di ese-
cuzione coatta di an preventivo giudizio di cognizione
dinanzi ai tribunal; ordinari;

2) fuori di aleuni casi di prestazioni pecuniarie in
cui tale esecuzione & affidata ai tribunali stessi, 12
esecuzione eoatliva ne & affidata agli stessi organi
amministrativi (1).

Tale privilegio non & ristretio alle sole pretese
fondate su rapporti di diritte puabblico ma si estende
anche ad alcune senon a tutte le pretese aventiradice
in rapporti che, creati in regime economico di liberta
& concorrenza, sono disciplinati dal diriito privato,
purché le pretese stesse sieno fatte valere in deter-
minate circostanze e con determinate forme (2).

Si noti perd che I'esecutoriets degli atti ammini-
strativi o per essere piit esatti delle pretese dell’am-

(24) Vedasi in questo pumero 4, e
(28) Per es., riduzione dj fpoleen ed estinzione di ipoteca e
perimento di beni ipotecati,
(26) Promessa di vendita eutro un dale termine essenziale
al contratto e ione dell’adempi to eniro il termine.
(27) Cib non pud 2ccadere dove il diritto alla medificazione
dellz sitnazione ginridien si soddisfa aoHanto per via di azione

(1) Sull’esecutoriets degli atti amministrativi: Borsy, op. eit.,
passim; CANMED, Oommentario alle leggs sulla ginstizia ammini-
strativa, vol, I, n, 50.

{2V % fuori di dubbio che le pretese di diritto privaio con-
cernenti la risoluzione dei contratij di 2ppalto o forhitara con
relativa consegna 4i materiali, cantieri, eec., 0 la esecnzione
dei medesimi possono con decreto esser fatle valere coatliva-

e di sentenza.

mente it via amminisirativa ai termini dell'art. 8 della legge
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ministrazione rispetto ai cittedini presenta gualcosa
di carvatteristico soltanto per quelle pretese che hanno
per oggetto un dare o un fare del privato o un s50p-
portare che 'amministrazione faccia alcunchd sulls
eose ¢ persone loro.
Quando sia il cittadine che solleva una pretesa
contro 'amministrazione ad un fare o dare di essa
e l'ammicistrazione creda di non essers tenuta & dare
0 a fare, [a sua omissione & di per sé attuabile e per
cosl dire esecutoria non in vista di wn privilegio, ma
per la semplice applicazione dei principii di diritto
, vigenti nei rapporki tra privati: ed & anzi la pretesa
1 del cittadino che secondo quei medesimi principii deve
. essere fatta valere ricorrendo all'autorita gindiziaria.
f Accade talora che Pomissione dell'amministrazione, es-
i sendo preceduts da un formale atto amministrativo (3),
!1 appaia_come Ia formulazione di una pretesa di essa
| amministrazione a che il cittadine sopporti un non
fare di lei, e che Fomissione conseguente prenda
l'aspetto di una esecuzione del’atto medesimo, — i
i d'uopo pertanto tenere presente che in questo caso
{0on vi & nessuna facolts speciale o privilegiata del-
| Pamministrazione, ancorché ai sensi ed agli effetti
della nostra legislazione sul contenzioso, cotale atto
negativo debba considerarsi atto amministrativo e
Dirattarsi come tale (n. 8, B e
In ogni modo, date il privilegio dell’esecntorieta,
cessa nel maggior numero dei casi la ragion d’essers
delle canse da promuoversi dallamministrazione, cui
’esecuzione in viaamministrativa & presidio sufficiente:
e si aceresce invece 'occasione di canse promosse dai
cittadini, dovendo questi rendersi attori non solo par
ottenere dall'amministrazione la soddisfazione delle
loro pretese e il riconoscimento dei loro diritti, ma
anche per contestare le pretese che 'amministrazione
vanti contro di loro od ottenere riparazione di quelle
che essa abbia indebitamente fatto valere colla forza,
8. Per dsterminare specificatamente gqunali regole
eccezionali si applichino alle tre specie di azioni suin-
dicate allorché Famministrazione & convennta, occorre
interpretare nelle sue lines geverali Faxt. 4, dal guale,

in quante esso inneva al diritto (n.1), I'azione del pri-
vato conkro I'autorith amministrativa & disciplinata.

Quest'articolo parle di * contestazioni cadenti sopra
ur diritte che si pretende leso da un atto dell’antorits
amministrativa ,; dichiara che tale * atio amministya-
tivo non pokra essere revocato o modificato se non
sapra ricorso alle competenti antorith amministrative N
interdicendone cosi la revoca o modifica all'ankorita
gindiziaria; stabilisce I'obbligo dell'amministrazione
“ di conformarsi al giudicato dei tribunali in quanto
riguarda il caso deciso ,.

Bisogna pertanto definira:

4) che cosa s'intende per atto amministrativo le-
sivo di un diritto;

B) in che consiste la revoca o modificazions in-
terdette all autorith gindiziaria;

C) che estensione e che sanzione abbia Pobbligo
dell'amministrazione di conformarsi al giudicaio.

4. a. Un diritto, come si 2 visto, 2 leso quando la
prestazione cui mira non @ soddisfatts, ciod vi & un
fatto illecito o torto (n. 4, 4, b).

Pud dirsi meno propriamente leso quanda sia mi-
nacciata o resa incerta I'esistenza del rapporto ginri-
dico su cui si fonda (n. 5, R, &), 8i pud attribnire alla
nozione di lesione di diritko accolta in questo articolo il
significato pit ampio abbraceiante i due concetii. Bsso
quindi si riferisce ai principii generali ¢ comuni, di in-
Bovazioneai quali su questo punto non v'& traceia,e con-
templa e regola le varie sitnazioni contrarie al diritto
che danno luogo ai tre tipi di azicne sovra menzionati,

b. La lesione del diritto dei cittadini per parte
dell'amministrazione o in albri bermini il fakto illecito
o torto di questa, presenta alcune caratleristiche che
& bene mettere in Juce.

«. In generale, fuori di alcuni casi che danno
luogo ad azione dichiarativa, un fatto illecito procede
dalla condotts dells persona obbligata, direttamente
¢ almeno indiretfamente per effetto delle persone o
cose che usa come mezzi di esplicazione della sua at-
tivita. La condotta di uaa perschia presnppone un suo
atto di volontd e me & Vestrinsecazione. Nei rapporti

sal contenzioso amministrativo e degli articoli 340 e 841 della
legge sui lavari pubbiici.

Llart. 7 della legge sul conlenzioso amminislrative ammelie
l'smministrazicne In caso di neeessita a occupare Iz privata
proprieti o in pendenza di giudizio a eseguire Patto ammini-
stralive di eni si contraverte, Questo articodo non & molto
chiaro: ¢ forse procede da erronei concetti circa Pesecutorieta
degli atti amministraiivi e Tefficacia dell'azione giudiziaria
prevalenti nel 1865, Comunque nella prima parte, rappresen-
tando esso un pleonasmo quando si tralti di espropriazione
eui & provveduto cogli artieoli 71 ¢ 72 della lagge relativa,
puad servire anche a far aecnpare le cose dai privati in eseen-
zione di contratli con essi passati. Nella seconds parte pud
servire a rendere esecutoria gualunque pretesa e percid anche
quelle di diritto privato almeno in pendenza di gindizic. — Sa
di che si cansulli in vario senso: Sareno nells Legge, 1884, 11,
502, @ RARELLETTI, Della dist. fra atti di impero e di gestione,
1904, pag. 10.

Non sembra nemmeno da escludersi che la soddistazione di
una pretesa di diriito privato possa presenlarsi cosi urgents per
motivi di pubblica sicuresza, edilizia, ecc,, da giustificare un
provvedimento coatlivo del prefetto ai termini dell'art. 3 defla

stessa legge. 11 caso si & presentato pii1 volte & troppo legger-
mente Ia ginrispradenza ha ravvisato noa nullita pel relativo
provvedimento. Vedasi: per na ordine del sindaco di occupare
un fondo non consegnato in seguite a pPermnia & necessario per
lavori di viahilila, cass. Roma, sez. mnite, 15 luglio 1882 (Coree
supr., 1882, 690); id. di non sopraelevare un edifizio per motivi
di edilizia oltre i limiti segnati in contratto di vendita passati
fra Vattnale proprietario e il comnne, app. Torino, 11 laglio
1890 {@iur. stal., 1890, 11, 276). In questi casi & costruzione arti-
ficiosa dire che si esegaisca I'ordine ossia M'atto amministralive
didiritto pubbiico ¢ non il negozio giuridico di diritto private:
lz pretesa che si fa valere & quella di diritte privata, guali
che sieno i motivi per farla valere: I'ordine & nna formalila
estrinseca e procedurale per quanto essenziale. Cid smerge
dal tenare dell'art. 7.

TUna regola generale per determinare i casi in cui le prelese
5010 0 no eseentorie manca per ora: sembra perd che le pre-
tese di diritte pubblico lo siene sempre ¢ qaelle di diritto pri-
vaio favece non lo sienc se aon per espressa disposizione.

{3} Rifinto di consegnare una cosa venduta per asserita nul-
lita di contratto ; rifivto di ammettere on privato a un coneorse,
aui impiego, in nna seaola formalato sspressatnente e motivato

legge com. e prov. e del sindaco ai termini dell'art. 151 della

(0.8 4, b, 2.

S . S

fra privati, in generale, I'atto volitive dalla cui esecil-
zione risults un diritto altrui, non appare ﬂ’ordmm_'m
distinto dal fatto materiale. Nei rapporti fra privati e
pubblica amminisérazione & non sele in quelli disci-
plinati dal diritto pubblice, ma anche in quelli regolati
dal diritto privato, la volonta & distinta nella pill parte
dei casi dall'esecuzione, in generale perché sono distinti
gli organi deliberanti da quelli di esecuzione, in aleuni
casi perché Ia volonti dell’amministrazione essendo ri-
volta ad egigere coattivamente prestazioni dai cittadini,
deve esser loro resanota affinché possano ottemperarvi,

La dichiarazione preventiva di volonia pubd pertanto
assumere un duplice contenuto, Pud enunciare sem-
plicemente l'intenzione di agire o ometiendo unz pre-
stazione o disporendo di cose o di persone pertinenti
all'amministrazione, senza volere espressamente o coat-
fivamente imporre al privato una determinata lirea di
condotta (4); pud invece contenere un ordine, ciok esi-
gere dal private un’azione od omissione ¢on minaccia
di agire coaltivamente in caso di inosservanza (5).

I due cnsi non presentanc aleuna differenza dope
che alla dichiarazione di volonta sia susseguita 1'ege-
cuzione. Invece vi pub esser differenza, prima del-
V'esecuzione stessa, in quanto l'interesse ad agire con
aziont dichiarative pub presentarsi in modo diverso
(0. 11, B, a, B). .

Perd se un formale atto amministrative di regola
preesiste alla materiale lesione, non sono infrequenti
1 oasi in cui essa consiste in quello che, trascurando il
processo volitivo interno delt’organo competente, pud
chiamarsi un semplice fatto materiala,

Non & raro il caso in cui 'obblige dell'amministra-
ztone consistendo nel fare, essa omette di fare senza
aleuna spiegazione o alcan avvise : il che costituisce
ik caso cosl interessante nel sistema dells ginstizia am-
ministrativa, del silenzio dell'amministrazione: come
non & raro il caso che compia un'azione positiva senza
una previa‘deliberazione (5 bis), o che, avendo previa-
mente smessa una deliberagzione, non vi si conformi
nell'esegnirla (6).

{4) Cost, per es.: deliberazione di an progetta d'opera pab-
blica demaniale perance non eseguita; cass. Roma, sez. unite,
5 Iuglio 1897 (GHur. ital., 1897, 1, 1, 717); ® febbraio 1904 (ier,
1904, I, 478); deliberazigne di un progetto per un edificio non
demzniale non antora costruito; id., 30 geanaio 1892 (ivi, 1892,
I, 1, 434); sospensione di pagamento dei debiti comunali dehi-
berata d'urgenza dal comimissario straordinario e distinta dal
rifinto dei singoli pagasmenti; id., 30 marzo 1879 (Corte supr.,
1879, 491}; decreto Sospendsnte il cambio dei biglietti di Stato
distinto dai singoli rifiati; id., 7 marzo 1895 {Grur, it,, 1895, 1,
1, 395); decreto modificante il mado di esazione (per ritennia
anziché per ruoli) di alcuni cespiti d'imposta di ricchezza mo-
bile con lesione di un coutratto di esatloria, distinte dal fatto
della omessa consegua dei ruoli; id., 13 settembre 1896 (ivi,
1896, 1, 1, 891}, ecc.

(5) H caso & tra i pid comuni. Valgano alcuni esempi: presa
di possesse di beni ecclesiastici; cass. Roma, 29 maggio 1389
{Clorte supr., 1889, $31); trasformazione di enle;id., luglio 1889
(#vi, 889, 370): decrete d'espropriaziene; id., 13 dicembre 1882
(dvi, 1382, 949); ordinanza del sindaco per ragioni di edility;
id., 8 gennaio 18838 (Corte supr., 1883, 36); per ragioni di sico-
rezza; id., 29 marzo 1887 (ivi, 1887, 588); per ragioni di via-
bilith (riduzione in pristico) ; cons. di State, decrelo su eonflitio
3 luglio 1B75 (Repertorio del Paciricr-Mazzom, 1§6‘.’:-76, voce
Comp. giud. e amm., n. 377); cass. Roma, sez, unite, & aprile-
25 aprile, 18 luglio 1881 {Corte supreme, 1881, 253, 279, 693);
22 gennaio 1890 (ivd, 1890, 21); 6 marzo 1892 (dvi, 1892, 484);
17 luglio 1884 (dvi, 1894, 267), ece.

(% bis} Come esempic di omissioni o fatti materiali dell'am-
minisirazione assunti dall’attore come lesivi di na sno diritie
senza che sia intervenuta una previa deliberazione formale o
in ogni modo indipendentemente da indagini cirea tale deli-
berazione, si possono citare: 1) omesse pagamenio per rimborso
dallo Stato ad upa provineia di spese anticipate; cons, di Stalo,
decreto su conflitto 17 gennaio 1874 (Legge, 1874, 11, 138); per
rimberso di imposte; cass. Floma, 12 giugno 1878 (Corte supr-.,
1877.78, 584}; di spese tra comuni relative al carcere manda-
mentale; id., sezioni unite, 22 febbraio 18%4 (Giur. ital., 1894,
1, 1, 337}, 21 agosto 1901 (iri, 1902, 1, 1, 26); di stipendi arve-
irati, essendo incontroversa la permanenza nel posto e la qua-
lita di implegate; cass. Firenze, 30 aprile 1874 (#ud, 1874, 1, 1,
883); cass. Roma. 16 dicembre 1885 (Corfe supr., 1885, B70);
21 giugno 1886 {ivi, 1886, 632); b febbraio 1889 {ivi, 1889, 81);
— 2) omessa cosirnzione di opere resa obbligatoria — da con-
Lratlo: elevazione di un mure su fondi privati per compenso
di cesvione di parie di essi ad use strada: cass. Roma, sezioni

una chiavica promessa da un conserzie; id., id., 7 aprile 1900
(@iwr. ie,, 1900, [, 1, 748); — dalla legge: ristabilimento 4i no-
rmuaicazioni inlerrolie co la costruzione di una ferrovia (fegge
sui lavori pubblici, art. 229); appelio Genova, 5 Febbraio 1869
(Giur, ital., 1869, 11, T1); cass, Roma, sez. unite, 17 dicembre
1896 (iv, 1897, [, 1, $80); 29 marzo 1898 (ioi, 1898, 1, 1, 429);
2 marzo 1901 (Legge, 1901, I, 723), ecc.; — 3) danni arrecati
da opere pubbliche ¢ omessa costrozione di opere per alte-
vmarli o rimuoverli; cass. Roma, sezioni unite, 9 agosto 1877
(Corte supr., 1877-78, 44); 13 febbraio 1879 {izi, 1879, 107);
16 maggio 1881 (ivi, 1881, 680); 21 marzo 1882 (svi, 1882, 338);
14 aprile 1882 (Giur. ital, 1882, 1, 3, 196); 10 maggio 188
(Corte supr., 1885, 223); 17 gennaio 1898 {Giur. ital., 1393, 1,
1, 221), ece.; — 4) costruzione, modificazione o distruzione di
edifici di periinenza degli enti pubblici adibiti a pubblici sey-
vizi, offese al possesso del confinanti e rifinto di ripararle:
riordinamento di un edificio scolastico; cassazione Roma,
29 marzo 1887 {Corte supr., 1887, 577); distruzione di nn ca-
stello dirocealo; id., 11 luglio 1887 {iws, 1887, 425); - 5) fatti
materiali compinti con I'zpparente intenzione di provvedere
d'nrgenza per motivi di ordine, igiene, edilizia, polizia stradale,
senza le forme usuali, se non prescritte. in proposito: atterra-
mento di cancelli o alberi o rimozione di depositi ostruentj il
passaggio su. via asserita pubblica; ezss. Roma, sezioni npile,
21 marzo 1884 (Corte supr., 1884, 140); 8 Iuglio 1885 (ivv, 1885,
579); 16 dieembre 1385 (1v7, 1885,554] ; 10 aprite 1900{G+ur. it.,
1500, 1, 1, 662); incapalamento di una fonte, id., 6 giugno 1898
(inj, 1898, I, 1, 700); — 6) violazione della proprieta con re-
strizioni arbitrarie e rifinto di timuovere le restrizioni stesse:
proiungato sequesire di carrozza per contravvenzione aj rego-
lamenti stradali e rifioto di restitezione; id., 9 gennaio 1847
(Corte aupr., 1887, 223); prolungala chinsura di molino per
ragioni fiseali dopo constatata la inesistenza di contravven-
zione e rifinto di restituzione di chizvi e di dissnggeliamenlo,
id., 17 agosto 1878 (ivé, 1877-78, 703), ecc.

La differenza fra fatto materiale e atto amministrativo for-
male & particolarmente evidente goacdo I'zito formale dovrebhe
esservi ed invece manea, come nel caso di oceapazione tempo-
ranea di immobili senza previo decreto; eass. Rema, sez. unite,
15 marzo 1898 (Giur. ial., 1898, |, 1, 554).

Nei easi suindicati fu variamente deciso talora gel senso dj
eqniparareil falto all'atto amministralive, talora di distinguere,
talora di ammetiere Ja esecuzione coattiva dell'ordine di revoes
del fatto, specie in possessorio, talora no. Cid non rileva agli
effetti cousiderati ora nel testo,

(6} Per es.: 1) l'ordine formale del sindaco di fare o distrog-

urnite, 16 marzo 1883 (Corée supr., 1883, 267); costruzione di

gere opere sopra una strada pubblica pertato ad
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B. Un fatto illecito eonsiste nel f:
1 fafto ] are o non f:
secondoche' il dmttp hs rispettivamente u.ﬂ ccu.:::j
nuto_negatlvo ] posut_ivo. Cid & indubitate quando sj

zione, identicamente a cid eke ace i privati;
si verlﬂca_del pari per i ra.pportiagiec%:;:irt:ol;::t‘lﬁfl.liéoe
rispebto ai quali il contennto negativo o positive del
d}n@i‘.o individuale da luogo alla distinzione fra diritti
dxglbertéte civiei o politiei .
L2 prestazione cke il privato pud esi x ‘am-
ministrazione cosi pel campy de? rappoifi ;i‘lilﬂfi?&l-
privati, secondo le cose dette a; sopra, come in guello
dei rapporti giuridico-pabblici, pud essere tanto na-
teriala e consistere in un fatto o neli'omissione di un
fatto, come gl}:ridica e congistere pella emissione il
una dichisrazione o vell’astensivne da essa. Corri-
spondentementg il fatio illecito comsiste nella omis-
:l‘;)l?e 0 commissione del fatto materisle, o nells
non :fmazwne od emanazione dells dichiarazione di
Il caso che la prestazione abbia
dichiarazione dj E i et e
 mrazi Pubﬂgl;r:ionta & particolarmente frequente
. 1) isso ai presenta per lo pidl sott 1 di
rikto d‘el cittadino ad otfsene?e una ailt;lf::;;)gtdéi
voloutd. I fatto che molt det divitti dei cittadini
283Uumono questo aspetio anzicha laspetto di pretese
dirette alle prestazioni material, che di regola ne
snsseguono, procede da diverse cause, Le due prin-
mp,all 5000 la seguenti: la opportuniti di riconoscere
all amministrazione il privilegio di accertare essastessa
g!l e_st}'em di Tatto per Ia nascita del nUOYO rapporto
g:ur}dico, anziché lasciar che esso sorga per il verifi-
carsi del fatto stesso ope legis; 1a sufficienza detlenga-
nazionedell'aitoe quindi del diritbo all’atto indipenden-
temente da un successivo diritto alle sue couseguenze
uhl:,' per soddisfare gli interessi de] cittadino, essen-
dogli poi assierrata con Pemanazione dell'atto Ia sua

anche su terrene privato; cass, Roma, sezit;ni_llnité 11 elio
LB;S? (Gm::. ital., 1_887,'1. 3, 181); 18 aprile 1288 {Cn;rse ::}ET-EO
88, _24?’_)._ — 2)id. di spostare una derivazione d'acqua pe;
mo_!m c_[xg:ene ed eceesso del!‘esecuzione; id., 14 giugno 1892
(Fv‘mr. it., 1892,_ [, 1,_ 649); — 3} protedimento di esproprig-
Zlone per pubblica vtilita & occupazione di terreno non incl;
ne(l_])n;n:; 1d., 31 agosto 1893 (fi, 1898, I, 1, 994) e
1} JELLINEK, op. cit., pag. 99 e se, e 1 e .'- ]
VON KOLLESBERG, Die politischen Re:.sate ;e?' ;;Ziingtefsg;h:
eolo 1, pag. S6 e seg., faseieolo 11, pag. 76 o seg, fascicc'do lt[:I
Pag. 1 e seg., 42 e s ; Rowmano, £ dirii pubblici subbiens: ;
n:l :;‘;;tmtu gererale di diritlo amministrative dell‘Om.unz‘
gag ]13:3::; 171 e seg., 209 & seg,; Ganzieo, oy, e vol, ¢it.,
paSJI.LEll:Lmsx, op- cit., pag. 116 e seg. ; Camuzo, op. & vol, cit.,
(%) Per il rifiate di un attestato di privativa:
sezioni unite, 9 gennato 1904 (S %;alz).n;;ég 5 ias;hr)mm'
(10} Peril rifinto; di antorizzazione ad :-.‘diﬁca:re,- c,aSs R.uma
:igzg.lm‘n!e, 18 glugno 1890 {Core stipr., 1890, 392’) ; IS.giugm;
by (zImi lfzéj .QIT)é_cass. Naprfli,lal dicembre 1903 {Giur, i,
co]ln:za;zl 3 d', —di qe.aetq r:ei_uamant.e in servizio o almeno
oca €in lspombzl'ita. un impiegato allo scaders dell'aspet-
ativa; cass, Roma,_sezluni tnite, 15 gennajo 1879} Corte supr
1875, 170); 12 luglio 1880 (ici, 18%0, 743); — di emunarin”
per parte di un eomone Qelle modality pe;‘ I'impianto di :::

;secuzmr_le,gla perché gli organi df esecuzions distintj
a quelli di deliberazione o ad essi suimrdinatin'1
c;hbedl‘sc_onu automaticamente, sia perche difficilme tv .
lammlmstrazxo_ne contrasta il soddisfacimento d:he
pretase z_lascexatt da un rapporto giuridico dopo avem:
riconoscluto I'esistenza (8), Si vuole talors suddist;
guere questo caso secondoch I'stio amministraﬁv]:;‘
Ul 81 vanta diritto ¢ la cui omissione si assume legiy,
cgnt_qu:a una rlct?gnizione della esistenza di rap Dv;_‘
giuridici fra Yerzi o di fafti givridicamente rilesa r{:'
{come, per esempio, athi di stato civile, iscrizion] nd!
ipotechs, Srascrizione di diritti immobiliari regist: :
zlone di diritdi di autore, rilascio di hrevetti,di invra-
1008, ecc.) {9) o invece costituzione di nuovi ra ez;—_
gu:lrzdm.{autprizzazione ad edificare, decrel 1;;:;0:_1
chlan_aq dx'lmp:eg_ata .dall‘aspettativa, e;:nauazione delrll—
condizioni per impiantare sondubture elettriche de
parte di un comure, nomina gj impiegato in se uii:a
8 concorse) (10). Nel primo caso vi sarebbe un atﬁ:o dq
ricegmizione, nel secondo un negozio ginridieo bl
blice, Seno_nché negli atti di ricognizione, o e
nella specie, I ricogni 2bo 3

L . ] conte
zione abbia per iscopo di cop.

:gntire che cid che &
ichiarante, vi & ung spiccato ca i
rattere di negqgi
gl:urldl_cq (11); Iaonde non ceedo, almeno agli e%e?t‘;
4 e2qm interessano, che la differenza sig rilevante

) Mano frequente @A non ignoto # il caso in ey it

diritto, ece.) (12),

¢. L'atto smwministrative di ej i
e : ; parla quest’arti
edicui 2330 dispone Pirrevocabilits in sec?e giudizi:izl:
comprende tutti j modi di condotta illegiitima sovra
ncorda't:. Ed 2 percid che, come Pill volte ho fatio nel
corso di questo lavoro, esse va denominato “ fatto ille-

1900 (Legge, 1901, L, 148); — d] deliberazions a1 moming ai
En Impiegato viltorioso in un concorso; cass. Napoli, 8 feb-[
areio 1901 {Legge, 1901, 698); — di amamissione ad wn pocty
; ; ;0 ll?l?; cass, Romg, S8 unite, & dicembre 1900 {Grur. ital
1804, L 1, 500); — di restitozione gi licenza d'esercizio di una,
mdu;-trla soltoposta 2 vigilanza finanziaria; eass, HRoma, 6 no-
;;1]13, :;1‘883 (Corte supr., 1883, 847); 24 luglio 1893 (ivi, 1893,
Kella stessa guisa in dirifto nas i
cencepiti i dirite politici (eleu.m-am,L::'loegl:;l::ii‘leill]'abreacce‘:fel!:::i&:;:f
;?ppongono_nna capacita: e it loro finale con,tennta & giori-
120 ¢ consiste nel valore che la volonta individuale dell’in-
\cesmc! ljm come volonta dello Statg. Perd, ira Ia capacila e
]e.serc:‘zzo sl interpone un atio amministrative, ciod la pro-
c_lamas_.r?ne 0 convalidazione, le quali sono negozie giuridico
rieognitive nel senso indicato nel testo, E in caso di perdita
del d}ntto (decadenza) pn analogo atte & richiesto a revocare
Ielog:.n;ai;iszi';ﬂmen;g Qerta{:tﬁ il diritto politieo si esplica
s 2 wna dichiarazione di volonta ossia ad mn atto

(12} REGELSBERGER, Puand., pag. 627 e seg.

(12) Ve_d?si, per il primo easo, con riserva sulla esatterza
dellg del}ls]one nella specie: cass, Roms, sez. unite, 10 agosto
1892 (ur ital, 1892, 1, 1, 588); 11 agosto 1993 (4w, 1393, 1
1, 976); & per il secondo: id,, id., 7 gennaio 1900 (soi, 1900, 1,

5y

condutinra elettrica anterizzato da) prefetto; id., id., 4dicembra

1, 153), ecc.
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cito , o * torko , usando la stessa espressione, che per
an identico fenomeno si adopera nella parte sistema-
kica del dirjito private e che appartiene alla teoria
generale del diritto (13).

Niuna distinzione 1nvero si contiene nell’articolo
stesso: niuna risulta chiara dai lavori preparatorii:
niuna di quells tentate regge alla critica, come una
sommaria indagine dimostra.

=, B stato sostenuto ehe 1'ark, 4 si riferisca ai soli
provoedimenti e non ai fafti materiali (14). K stato rile-
vate che 'espressione * atbo amministrativo , significa
senza aleun dubbio “ provvedimento , nell’art. 5 dove
& detbo che gli atli amministrativi non si applicano se
non in guanto sieno conformi alle leggi. Si pud anche
osservara che I'abto amministrativo & considerato corne
suscettibile di revoce: ora la revoca & tecmicamente
propria delle manifestazioni di volonth, non dei fatti.
Ma qui si incorre in incertezza irrimediabile cirea la
nezione di ® provvedimento ,. A rigor di termini nel-
T'articolo 5 atto amministrative sighifica atto da cui
I'amministrazions o un terzo creda derivare un di-
ritte, significa ciod negozio ginridico posto in essere
dall’amministrazione, ivi compresi probabilmente gli
ordini (14 &is). Bisognerebbe allora dare la stessa inter-
pretazione alla stessa espressione nell’art. 4, Ma molte
lesioni di diritti, comeabbiamo visto(supra b, £, avven-
gono per il rifiuto di emanare un atto amministrative
con carattere di negozio giuridico. Con guest'interpre-
tazione non si saprebbe come itrattare questo caso:se
cioé considerare il rifiuto che pud consistere nel sem-
plice silenzio, come un prozvedimento o come un fatlo, I1
considerar]o come un fatlo porterebbea consentire che
la sentenza potesse supplirvi, contro il voto evidente
del legislatore, it quale ha voluto impedire guesto ge-
nere di sostituzioni, come emerge dal divieto di revoca
per i negozi giuridiei e ghi ordini gid emanati. Vice-
versa nen si potrebbe arrivare a considerare il rifuto
e il silenzio come provvedimento, se non per il riflesso
che anch’esso presuppone una volonts sebbette nega-
tiva e che tale volontd non deve al pari di quella
positiva esser revocata. Ma accolta questa premessa
hisogna viconosecere che essa vale anche per quelli ehe

per brevitd si chismano fafti, ciod per le azioni o

le omissioni materiali illecite dell’amministrazione, le

quali tutte presuppongonouna volonta(supralett, b, ).

Ed sllora in considerazione di questa volontd ogni fatlo

si muta in provvedimento: e la distinzione si distrugge

da sé,

Inoltrs tale interpretazione & contraddetia dalla
costante giurisprudenza di oltre guarant'anni, in certo
modo consacrata dalf’art. 25 n. 6 della [egge 2 gingno
1889, come a propesito di un'apinione analoga he gia
osservato al n, 1,

g. Un'altra distinzione, la quale inveee & preva-
lente nella giurisprudenza, & quella fra atti di impero
adi gestione. In ordine ad essa 'art. 4 e le disposizioni
circa la Irrevocabilita degli atti in via giudiziaria si
riferirebbero ai soli atti di impero. Per gli athi di
gestione vigerebbe il diritto comune (15).

Questa distinzione snele invocarsi anche a bage della
questione cirea i limiti della competenza della giurisdi-
zione ordinaria, in materie interessanti I'amministra-
zione, e di quella intorno alla responsabilita dell’am-
ministrazione stessa (16). E d’vopo qui prescindere da
¢id, pur rilevando che quanto #i diri in appresso pud
riferirsi in parte anche alle due guestioni suddette o
wmassime alla seconda.

Per molto tempo la distinzione ha nvuto per base

il coneetto che lo Stato costituisca nna duplice persona
giuridica pubblica o privata, cui ai riferirebbero rispet-
tivamente gli atti di impero ¢ di gestione. Ma guesta
distinzione & caduta sotto l'osservazione che le per-
sone giuridicke si individuano dallo scopo: e che lo
Stato non ha due scopi o complessi di scopi da potersi
soddisfare esclusivamente con I'una o I'altra specie di
abti. B irrilevante resuscitare la distinzione affermando
T'unita della perscna ma la duplicitd delfa capacith.
La capacitd & il complesso dei diritti di una persona

e pud essere, come quei diritti, pubblica o privata: ma
siccome & una mera atfitudine a esercitare gli uni o ¢
gli altri, non pud servire & distinguere, in concrete, se °
un atto risponde all'uno piuttosto che all'altro, & d'im-
pere o di gestione. Si & invocata spesso 1'idea dello °
seape o motivo dell’atto: V' utile pubblico sarebbe lo
scopo dell'atio d'impero, I'utile patrimoniale, quello
depli athi di gestione. Ma Iasciande anche da partele ./
difficolta circa I'idea di utile patrimoniale, la distin--,
zione non regge per la ragione che i motivi (al di fuori
del diritto penale) non pessono utilmente mai essere -
presi in considerazione dal divitto per Ia lore non ac-:
certabilita, per Ia loro eventuale pluralita in ogni
azione, e soprattutto per la loro caratteristica di costi- #

{13) Sulla nozione di fatio iilecito nella teoria generale del
diritke vedasi I'scceflente monografia di A. Rocce gia citate
(n. 2, nota &), in Riv. gen., vol, 30 (1904), pag. 16-22, e quanio
all'zpplicabilita di quests nozione agliaili dello Slato pag. 24-38
¢ massime pag. 148 e seguenti.

(14} ORrLANDO, Contenziose amminisirative in Digesto italiano,
n. 106,

(14 &#s) I negozi giuridici posiiin essere dall'amministrazione
soro o quellidi diritto privato (coniratti, adizione di eredith, ece.)
o le dichiarazioni di voloathd dirette a costitmire rapperti di
diritto pubblico. Vi rieatranc indubbizmente le autorizzazioni
e le concessioni, ciod gli atti che conferiscono speciali diritti
{e insieme eveninalmente doveri) ai privali E dubbic se vi
rientrine gli ordisi- ciod gli alli che impongono ai privati spe-
¢iali abblighi ¢ determinano percié asistenza di speciali diritti
dell’'ammiristrazione. T dubbio sorge da cid che un ordine
non crea discrezionalmente facoith puove: ma, devendo pro-

aceertamento di falti; upa facolti preesistente potenzizle in
una facolth ztiuale. Senonehe, rilevaio ¢id, emerge che prima
dellordine si tratla di mete focoltd ¢ dopo di esso sorgono
delle conerste pretose e percio dei veri diritti: lacnde ghi or-
dini sono da equipararsi agli atti con cui un privato esercita
una facolth giaridiea, creandosi dei diritti di fronle a terzi
con una semplice suz dichiarazione (n. 5, B, o, 2, 4). 11 che
riavvitina gli ordiné ai negozt giuridici. L'analogia fra ordini
& atti costiluenti esercizio di facolth fu gia rilevata 2 proposito
delt'espropriazione anche daij privatisti. Cfr. CHloVERDA, 0p. cit.,
pag. 109; Canneo, op. & vol. eit., pag. 77-78.

(15) Vedasi BANELLETTL. Per la distineione fra niti di impero
e df gestione, estratto dal volume per le onoranze a V. Scravora,
e per la dottrina e Ja ginrisprudenza le note a pag. 2 € seguenti.

(16} Girca il riferimente della distinzione alla competenza
vedasi n, I, nota 1, e cirea il riferimento alla responsabilita

cedere da una morma antorizzatrice di leggs, trasforma, previe

n. 13, nole Te 8.
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3 otivi si ri?r%;: ;:E? (:g)' hse 51 r‘imomza le serie dei || cito » in taute & valido i . ——— T S _— ) :
2 quello del’utile pubbﬁl:o e"]:d?lt_e o ot deVe_ essere || o del dirjit, pubbliclo :n E’thﬂgnti risponde ai precett; + simo fatto pud compiersi per diritio privato e pubblico || dazi; essi nei riguardi dell'appaltante e dell'ammini-
“ now si rimonta, bisogna d;terminz.: nf]mne gvanisce. Be || rientrante nelle norme cIe]]'EIl o ?ielﬁma an rapporto e sieno invoeati espressamente entrambi i motivi (22). || strazione sono reputati (erroneamente del resto) ne-

3i & proposto dj adottare la noz s Love ol 8l arresta. || possibile Valtra, perche il * & :l-.u 'le altro ted & ipm- Pud la natura del diritto che |'amministrazione inbende gozi giuridici inducenti rapporti di diritfo private, Ora
che sarebbe I'ultimo dei motiv?mgnﬁg{u“dm’_idl oausa, i_ecit.o in quanto non i :ud:l lﬁctto » in tanto & ; far v_alere,. non risultare, come guando essendovi una || [a determinazione deile tariffe, delle ciate daziarie,
prossimo allazione (18), Mg ﬁ:sf:e Dl?me‘\h-a tamente || diritto pubbieg n2 del priva?; X hﬁ‘ © al“‘”me #e de| i proviadeliberazione non sia motivata, o quando questa || 'osservanza delle tariffe stesss di fronte ai cittadin:
g Putilita immediata ohe 1’y er?f:a osno;_vo 81in genere | solo & quest; dirith oo undeg; e esib le norme di un ' previa deliberazione manchi e tubto si riduca a un mero || mediante la vigilanza zlle porie. la contestazione di
\ <ol propris atto: & non & :ﬁai l'uzili: o blblr-“gg‘“gere B valga il verg, Quatﬁio tra ﬁaar? te Ie‘“f"- . 4 fato (23). Manca ogni intenzione quando la lesione || contravvenzione costituiscono obblighi dell'ammini-
1 concetto pit complesso, ancos hé i pabbhco chl?é un | strazione corrono gng in Private e Ia'?m!"n‘ del diritto procsda da un fatbo o daun’omissione invo- || strasione verso I'appaltztore, la cui inosservanza
I Possa coineidere, B in ’ogni mi)de ‘]n parbe eon l'altro indiscussamente dll'i[‘-i:)o iy bgla_Pp oxti i quali sieno : loataria & non motivata (24). mediante fatti od omissioni, fondate p. es. sopra una
t pub riferirsi aj negozi giuridie; ola F?‘Zlop_e dl_cq,usq Ia natura g qualunque aﬁtop!:]l] .1:0‘ SLpuo accertare : In questi casi I'indagine cirea il titolo giuridico che || errones interpretazione countrattuale, &, secondo la
quali precisamente si tratig neﬁg 3“:‘  fattiillecit dej || esyere che pubblica, Ma qui :10?1':I o on potendo essy Famministrazione abbia creduto di far valere & neces- premesss, un atto illecito di diritto privato, & sareb-
[ Nella sun forma Pill esatta e conf’ : le'd foi a distinzione Oceorre ipvece j; CCorr? mal invoeare satiamente fallace, dove & possibile. B dove & impas- || bero atti di gestione. Viceversa i medesirei atti rispetto
soscients Io scopo cheineoras e Et ondente in modo Tamministrazione e j1 cittadi vocaria quando fra sibile non pud esser sostituita da altre ricerche intorno {| ai contribuenti rifietéono indubbiamente rapporti di

le teorie critioate sopra, Iz distinzi e? Proponevano | & ¢ gj assume essera di dim’tt: o rrte UL repporfo che : alla personalita privata o pubblica, donde l'abte pro- [ diritto pubblico e sarebbero atti d'impero (25).
pero e di gestione corris;londe alla :i)in Ei oo AthL df im- | porto Potesse essere Punjeg oy, pﬂ:a 0. Se questo rap- : ceda, 0 ai suoi motivi materiali, senza ado$tare un eri- In tuthi 1 casi in cui la distinzione & impossibile si
porti giaridici pubbi: | o lis %z-n?ne fra rap- due personalita, I’sccertamentg 1; eﬁmedesse fra quelle : terio del tutto diverso da quello della naturs privata || fa luogo di frequente ad una categoria intermedia di
criterio di distingione & i _g1_un_ te! privati. I || illecito sarebbe altrettanto faej] a naturs del fatto | o pubblica del rapporto e sostanzialmente irrilevante | ati misti, nella quale, non potende contemporanes-
nel fatto che i] 1q, orko bb]:a pre-giuridico e consiste ipobesi. Senoncha Era qual #clle, quanto nella prima dal punto di vista giuridico. mente applicarst le norme di diritto privato e pub-

moniale e si svoipgl; 0 nz se;i?tz :11‘; un oggetto patri- || strazione para[lelamelgt?au.;lg:]i::Itta'dmo e Pamﬂ?i“i' : In secondo luogo la distinzione fra atti d'impero e || blico, Ia distinzione viene a naufragare.

glianza, Tiberts e cOucorrenza pari reg'uﬂe di ugua- | ritto privato corre per lo meno unqr“ o rapporto di di- - di gestione & frequentemente impossibile dal punto di Di questa distinzione impossibile in 58 non +i & del
sl svolgono normalmenty § raP ort? ql;e o sotto eni pubblico, quello generale & sncdite, apporto di diritto : vista dei rapporti tra amministrazione e terzi cke di || reste traccia nells legge. Non vi & fraccia nel testo
Privati (19). Ma detto questo i]:n pasrmoniali fra || donde derivano per lo Stato ; g :ﬁ? E‘}Stlﬁuzmnnle, necessitd si accompagoano con il rapporto o irapperti || giacehe T'articola 4 parla di * atti dellautorits am-
distinzions sgst giustaments o mat viere che laje e per Vindividuo quelli dj Iibert l.Ul ¢ Sipremazia fra amministrazione e cittadino direttamente lese da || ministrativa »e i * atti amministrativi ,. Ora, se ri-
CepItA possa appli- ST Un € fatbo |, della atto illecito. Bi & gid visto che Ja lesione di un diritto || connettendo queste espressioni con la nozione di re-

carsi alle specie in esam, i i
applicarla ai “ fa4t illecit?l,lma volia che si tratta @

. e rrana ) EN ' . {
La impossibilita, gi applicare a diskinzione s pre- da:l“:: tho » deve nom sola violare diritti che naseong

pub procedere de megozi giuridiei posti in essere coi || voce accolts nel capoverso dell’art, 4 non sarebbe
terzi (supra b, p). Lo tal caso pud accadere (almeno se- || irrazionale {sebbene ormai su di esso non possa discu-
conde lopiniene prevalente nella giurisprudenza) che || tersi, come & detto sub ) ritenere che esse si riferi-

seuta sotto diversi puuti di vist, al rapporto stesso, ma anch
Tnnanzi fotto dal poato di :i:i;a 2l . diritsi & sipremazia che abb?a:gxia?}sere Eondﬂ.to sy un_ atto amministrativo costituisea * fatto illecito , (| scono alle sole illecite dichiarazioni di volonta costi-
i Hoirt o epporti inber- || genersls i sudditanza e pereip in roen® Tapporto nei rapporti con un cittadino dal punto di vista del || tnenti ordini o negosi giuridici, una volta che &

cedenti fra "ammjnj i i

Thoae fra I lr:;ul};st::z;?l:: .;j ;}tc:ttaﬁimoht‘:h]e s& sente | diritto di liberta. Laonde it = fattirﬁllllgegf o lehe

zione fra rapportoe didiritto pyi e rapportodidungy | Terise P g d

: privatos appre 2 dist ; sbesso tempo a un rapporte g diri

i rap to p; apportodidiritto || privagy irj i y extrte

delI’ammil;?s::::i oa;:r:::;'i:lmegzl;‘.o 11 fatti illeciti » (}-:sser claisaiﬁu:;:od;e?:;tdtg Isv:nbli’:hm:dl}e e anto
erebbe che si potesse sem.. i ideri ctingione foprorio:

Pre constatare ge un e fatto illecit : g B censideriun ntona distinai -

“ ; : it s oo ¢ cila distinzione fatta subbiett;-
bartl in cansa, la infr i 2 iutidica || Secpan - ondo it : o .
dellumn o goon s;;?:eodl u_nb rapporto gmrld:c_o Secondo questo crii:e:il:)m?ln‘e?eg an.:lllinlr_nstraz_lol{e(20)-

il 3 s P . Ura cid se & talors POssI- | di impero se I'smminioteas: o ha intea ppe-Sirebbe
> tolgﬁete va]orepodSS] i t} _mt via assoluta (il che basta o i Fop oo
boy vore ad una distinzione), ¢ innsi iuridi
g;::;:g;greﬁl t:‘t_fatti illeciti , ubbiet%iv;::ﬁ:evgghf;? o rapportoglundlt‘-OPbeﬁco
secl effetti giuridied, sia che g Ti iati,
gg::ieiiubbwtﬁmmmte ser:londo I‘inten:i(:i;a;ocktliil?: !]]JJ:; intemgione o opporto Lo
essere.
8i eonsideri innangg tutto il easo dells disttnzione seun shpommnto i cui Fato Zion: g kst o exsere

diritbe privato e solto questo aspetio apparire di ge- || givocoforza riconescere ad esse tanto il significato di
stione, e costituisca negozio giuridico di diritto pub- || fatti quanto di dichiarazioni di volont, nen v’8 aleuna
blico rispetto a terzi. In tal caso per questa sua du- || parela del testo che distinguea i fatti e le dichiarazioni
plice efficacia esso non trova postonella classificazione, || di volontd illecite appartenenti al diritto pubblico od
dimostrande una volta di piti Pinsufficienza della di- || al privato. (uale che sia il rapporto giuridieo eui &
stinzicne. riferiscono essi sono del pari athi e fatti dell'ammini-

L'esempio pili frequente nella ginrispradenza si ha || strazione, atti e fatti amministrativi. Non vi & traecia
nel caso d'appalti di esazioni d"imposte diretée o di | in altre disposizioni della legge del 1865 e specie nel-

1, 838); il rifiuto delamministrazione di adempiere na con- supr., 1887, 577); app. Napoli, 3 febbraio 1892 {Mon. giwrid.,
tratio previa diehiaraziove di revoca da parle della stessa au- 1892, 54). -
torjta amministraliva che lo ha coneluso, o di spnullamento (24) Per es.: abbandono di trincea aperta in un terreno
da parle dell'sulorita superiore, guando si impugri la esistenza || pure abbandonate con conseguenza di esalazioni nocive per
degli obblighi contrattuali per difelio di forme tutelari cios |f i vieini: cass. Roma, sezioni unile, 8 agosto 1898 (Giwr. dtal.,
mancanza, di consenso, fa valere un diritto privato: fd., 16 aprile | 1894,1,1,7 1}: omessa custodia di oggetti sequestrati per preteso
1884 (Corte supr., 1884, 701). contrabbando: ¢ass. Roma, 31 luglio 1878 (Corte supr., 1877-78,
(22) Per es.: alienazione di up immobile per parle di un | 630); 17 febbraio 1889 (Legge, 1889, 1, 436); di oggelti di car-
comune con palio di non sovraedificazione olire i limiti dei re- || cerati: app. Lueca, 25 maggic 1888 {Annali, 1888, 3, 191); éi
golameati edilizi; ingiunzione di ridarre in pristine 'immobile || corpi di reato, cass. Roma, sezioni unite, 11 dicembre 1903
sovraelevato in contravvenzione: app. Torino, 11 luglio 1890 § (GHur. ital, 1903, I, 1, 400); negligenza elfo zavorramente di
(Giur. {tal., 1890, 2, 276). torpediniere e morte del maricai: app. Genova, 28 gennaie
{23) Per es.: contratto di permula di un terreno fatto ad || 1898 (i, 1899, 1, t, 160}; nepligenza nel somministrare medi-
un comune per un'arez destinala ad una strada: occupazione | cine a un soldate ammalato: cass, Roma, sezioni anite, 9 set-
coattiva atteso il rifinto di consegna del vicino: pné proce- || tembre 1802 (7=, 1902, I, I, 975); abbordo in mare: appelle
dere tanto dzlla intenzione di far valere il diritle di pro- || Bologna, 13 marze 1881 {Legge, 1891, 1, 276), ecc., ece.
prieta privala, quanto dalle necessit d’ordine pubblico @i co- (25} Per es.: variaziope del modo di riscossione dell’ imposta
struire d'urgenza la strada: cassazione Roma, seziomi unite, || di riechezza mobile (per ritennta znziche per rnolo) bel corso
13 Juglio 1882 ( Corte suprema, 1882, 690): contralto di vendita, || di sn contratlo di esattoria: eass, Roma, sez. un., 13 sattembre
di un boseo comunale; proibizione di ulilizzare il bosco imposto || 1896 (Giurispr, tal,, 1896. 1, 1, 891) gia cilata; varizzione di
al compratora: pug proceder tente dallidea di nollita del con- | tatiffa daziaria ned corso di un eontratto d'appalto, id. id.,
tratto come dal timore di tumnlti popolari: {d., 2 luglio 1889 || 8 Inglio 1889 (Clorte supr., 1880, 344): cass. Nazpoli, 6 dicembre
(Corte gupr., 1889, 445) ; eosirnzione o riordinamento di edifizi: || 1897 (G4ur, ial., 1898, I, 1, 622); variazione di ¢inta daziaria
pad essere tante esercizio di facolta inerenti al diritto i pro- || nel corso di un contratlo eome sopra: cass. Roma, seziome
prieta, come inerenti al diritte di supremazia de] demanio, se- || wn., 22 aprile 1890 (Cortz supr., 1890, 146); 1% marzo 1897
condo la deslinaziene ad use demaniale o no data o che si || (Giur. iaf., 1897, 1, 1, 1030); omessa vigilanza e omessa con
intende dare all'edifizio: app. Milano, 21 ottobre 1872 (Legge, || testazione di contravvenzioni, id. id., 22 marzo 1894 (Corte
1873, 1, 21); cass. Roma, sezioni anite, 2% marzo 1887 (Corte Il supr., 1894, 479); 20 giugno 1902 (Ginr. ital. 1902, 1, 1, 851) ece,

9 — Giurispr, dtal,, vol, LVI], 1903 — Parte IV.

gozi giuridied, | risulta in moli casi: in toy

. procede da un ordine: o §

@ privato del rapporto || da un ordi s ad nng

ook ) e sussegrus ad una dichjarag; i i

Tolgono e modificano. formale o motivata in diritto (csu];::?ﬂ:te %1 vo:())]g‘qlt)a
Esiste ma risulta duplice totte le volte che un mede-

quelli in eni Ia lesione
1 anche non procedendo

17) V. i il dird i
de](loch:ia:)l::l ;er 1_! d:r:tt.o brivato le genfali osservazionj Fatto @ illecito j
por T lsgé-g.';w::] dlefh aml gaﬂegnz)' giuridict, litografie pabblico, o
(18) Sulla nozione d ml;ag,. ® pag. 17071, (21) Per as.: dat iri
. o . X 851 dato na diritto cont
op(-lg'i,. bag. 173; Regrispercan, ;::;Tt;egggl Seisors, g raccogli < et n o amerppan
op ci)t R;\:lmiu:u?, 8opé ;ia.a,apag. 22. Nello stesso sensod CaMmeg,

N - e Ly I3, '

(20) Naturalmente non sf "opini it o TappoEto di die : ionk
tnding whemement I'l:t):) sill lﬂgit:z.tt_endere all Op:inione del cit- || unite, 15 oltobE: fSETd(]Cj:-?eL;Z publbsl.ls? ,? ;;ss Roma, sezioni
dizio nan by occasions i esprin-:ei:se;‘::i: ﬁm{l del dg-i!.l- contratiuale verso lo Stato jn v?il:t’u di :'m a‘:)‘p.iilun ?::::;Ltio
Per avor ragiony g e = in gludizio || zione prefettizia di il i il viei '

assumere almeno implicitaments che U valere un diritto puhblsi::? ir';m}es gjel:;i?;ss;spz;?aﬂav';c;nailgs?
:d., i i, (]

tanto per diritto privato come per diritto
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FParticolo 7. Brroneamente & stato deito che I'art. 4 5i
riferisca agli atti dimpero, perché l'ark. 7 si riferisce
agli atti di gestione. Che l'art. 7 si ocoupi anche di
rapporti giaridici privati per concedere esecutorield
ad alcune preftese dell'amministrazione, che avendo
esclusiva base in quel diritto non sarebbero esecutorie
& gia stato rilevato di sopra (n. 7). Cid non ba nulla a
che fare coll'art. 4, il quale limita Ia competenza del-
Pautorita gindiziaria & conoscere degli atti ammini-
strativi e soprattutto nel capoverso me interdice ai
gindici la modificazione, 1s revoca, non in quante siano
esecutori, ma in quanto provengono dalPzmministra-
zione, e come suo privilegio ratione personde. Non ve
' fraccia nella storia nell'art. 4. Giustamente & state
osservato, che Ia legge del 1865 espressamente si rife-
rigee alle sole materie che appartenevano al cessato
contenzioso. Erroneamente sen’e dedotto che disponga
per i soli rapporti giuridici di diritko pubblice, eeme
se questi soli appartenessero per lo fnnanzi al con-
tenzioso. Giacchd inveee vi appartenevane rapporti
giuridici privati nascenti da alcuni contratti nel con-
tenzioso degli Stati sardi (26) e di quasi tutta Iz ma-
teria contratinale nel contenziose napoletano e par-
mense (27). Non ve 0’ traceiz vella ragione dessere
della disposizione. Giacch? il privilegio retione per-
sonce della non revoesbilita della dichiarazione di
volonth e non riparabilith in natura dei danai arrecati
dai puri fatti dell'amministrazione, conceduto daH’ar-
ticolo 4 all'amministrazione, ha ugaala ragione di
esistere nei rapporti di diritte pubblico ed in quelli
di diritto privato; essendo anche questi costibniti per
interesse pubblico, & potendo del pari I'adempimento
specifico dei relativi obblighi pregindicare guesto in-
teresse. Anzi questo privilegio & meno oneroso per il
cittadino nel campo dei rapporti giuridico-privati,
perché in questi la riparazione pecuniayia, che lz giu-
risprudenza surroga all’adempimento specifico, costi-
brisce una reintegrazione di diritto ben pit effcace
che nel campo dei rapporti giuridico-pubblici,
L'unico motivo a sostegno della distinzione potrebbe
essere la giarisprudenza: ed ic alla giarisprudenza
nltra-trentennale formatasi intorno alla legge del 1365
mon sone alieno (come ho gin detto) dal riconossere
valore di consuetudine interpretativa. Ma oid a patto
che sfa tna giurisprudenza cosciente e costante. Questi
due caratteri inveee non possono esserle riconosciudi
per quanto rigoards la distinzione fra atti di gestione
e di impero. Innanzi tubto perchd essa & intrinseca-
mente impossibile, poi perché, come ho avvertito, [e
sono stabi datii fondamenti pia diversi e in grac parte
coutraddittori, e finalmente perché non ha ormai piit
il pragio della continnita giacchd le pill recenti sen-
tenze tendono a discostarsene (28).
. Osserve in ogoi modo che quanto io sto per dire &,
in certa misura, indipendente dall’aceettazione o meno
di questa distinzione, giacche ammesso per ipotesi
che I'art. 4 si riferisea a solj atti, cosl dettt, d'impero,

rimarrebbe sempre il problema eirea Pinterpretszione
dell’srticolo e cirea Ia natura dell'azione imitatamente
ad essi.

. B. L’atto amministrative, di cni si & cosi definito il
significato non pud, per Vart. 4, essere revocato o
modificato sz non sovra ricorse alle competenti auloritd
amministretive. Du questa formula si argomenta diret-
tamente che non pud essere revocato o modificato dalla
auntoriti giudiziaria.

Corne & stato rilevato pit volte nel corse di questo
lavora Pespressione revoca in senso becnico si adatta
propriamente alle dichiarazioni di volonta costituenti
negozi giuridici ed assume vari signifieati, Revoca di
una dichiarazione di volonly significa emanazione 2}
upa successiva dichiarazione per effetio della quale
non sorgono o cessano gli effetti giuridici della prima,
e ciod non si costituisce o si scioghie il rapporte gin-
ridico cui la prima mirvava. La seconds dichiarazione
di volonta pud procedere dallo stesso subbistto che
ba emanato la prima, o da un subbietto diverso che
pud essere o un organe giurisdizionaie, o, nel campo
del diritbo ammiuistrativo, un superiore gerarchico.
Essa pud procedere o da considerazioni di mera oppor-
tuniti (revoca di un testamento), o da vigi originari o
sopravvenuti che danne Inogo all'snnullamento, non
alla nullitd assoluta dell'atto revocate (revoca di do-
naziene, revoca di atti fraudolent, ece.), In senso
ristreitissimo revoca & la manifestazione di volonts
delle stesso subbietto fatia per motivi di pura conve-
nienza: in senso amplissimo, per tacers di alcune sfi-
matureintermedie, sono revoca anche le menifestazioni
di volonta di subbietti diversi dal primo e massime di
organi giurisdizionali per motivi che danno Inogo al-
P'anmullemento. In questo senso revoon si adopera
quindi impropriamente per annullamento.

B fuori di dubbio che la parola revece nelParticolo
in discorso ha, rispetto agli ati amministrativi aventi
carattere di negozi giuridici, questultimo significato,
L'interdizione ai tribunali di revocare gli atti per mo-
tivi di convenienza & gia implicita nells essenza della
finzione ginrisdizionale: e in ogni modo risults dalla
limitata competenza dei tribunali af soli casi in cui
un cittadine pud vantare un diritto (art. 2), Stabilita
la competenza sni soli diritti, la revoca {nterdetta ai
tribunali & guella sola eni 2leuno abbic ‘'diritto, ciok
quella che procede dall’annallabilita originaria o so-
pravvenata del negozio giuridico attaceato.

Ma con cid Particolos dispone espressamente per
quei casi in cui la Tesione del diritto proceda dallesi-
stenza od emanazione di un megozio giaridico, ivi
compresi per analogia anche gli ordini (v. in guesto
numero nota 14). Che deve dirsi per i casi in cui s le-
sione sorga o da un negozio giuridico per effetto della
sug esecuzione, o per on semplice fatto indipendente

dz un megozie giuridieo, o da una omissione sia di -

adempiere una prestazione materiale, sia di porre in
essere un negozic giuridico?

(26) Cammeo, op. cit., vol. I, n. 202, I,

(27) ScHUPFER, I precedenti storici del dir, gmm. italiano nel
Trattate dell'ORLANDD, vol. I, pag. 1147-48, 1234-35,

(28) La distinziene ¢ stata respinta aghi effetti della appli-

cazione dell'art. 4: Cassaz. Roma, sezione un., 7 aprile 1900
(Géur. ital., 1900,1, 1, 748) e in MoRTARS, op, © vol._ git., pag. 159
e 150.

Pat Ia sua reiezione agli effetti ¢ella rompetenza vedasin. 1,

notz | e agli effetti defla responsabiliti, n. 13, nota 8,
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Bisogna por mente che anche queste situazioni
illecite presuppongeno un atio di velonta o dichiarata
espressamente o manifestata a mezzo della concreta
attuazione: e che la corrispondente situazione lecita
presuppene a sua volta un atto di volontd, col quale
o si rimuoveno le conseguenze materiali reparabili di
un fatto materiale illecito oppure si pone in essere it
fatto materiale la cui omissione & illecita o si emetie ia
dichiarazione di volonia che alenno abbia diritto di esi-
gera. Il seeondo attodi voloub, ancorché appaia diretto
nen & costitnire ma ad eseguire rapporti ginridic, &
considerato per estensione analogica come atio di
revoca delia prima manifestazione illecita, e lo ema-
narlo si reputa interdetto alla autority giudiziaria.

La modificazione & una revoca parziale nel senso
che I'afto amministrativo & in parte annullato o
sostituito. ’

Perb Pestensione da darsi a questi principii pella
loro applicazione deve essere determinata non softanto

 dalla letbera deli’art. 4, ma anche dal suo spirito. B

questo, come & atato ricordato al n. 1 sulla base dei

. lavori preparatori, & informato all'idea che il rispetto

alla divisione dei poteri esiga il divieto ai iribunali di

" sostituire la loro volonts a quella dell’amministratore

‘ per non restringere la libertd dell'emministrazione e
. -non pregindicare la soddisfazione integrale degli in-
" steressi che essa rappresenta. & questa interpretazione
: logica consenie di limitare la rigorosa applicazione

del precetto dell'art. 4 laddove né la libertd né gli
interessi dell'amministrazione siano in pericolo.

Con questa restrizione I'interpretazione qui formu-
lata dell’art. 4 & ['unica che venga ad atéribuirgli un
significato razionale, tutte le altre rivelandosi insoste-
mibili {n. 1 & in questo numero A4, ¢). Bssa & anche
l'unica che riassuma in un concetto generale la giu-
risprudenza eostante su questo argomento.

}‘E‘_. da avvertire perb che mentre credo che 1 auesposti

principii siano indistintamente da applicarsi in tuite
le sontroversie fra cittadivi e Stato, attesa Perroneits
della distinzione fra atti d'impero & di gestione, la
ginrisprudenza e limita I'applicazione alle sole con-
troversie concernenti atti d'impero: per quelli atti-
nenti ad atti di gestione essa applica invece le regols
del diritto gindiziario comune (v. in queste numero
le note 21-25) (28).
€. La revoca e modificazione degli atti amministra-
tivi, la quale nei casi ¢ con gli effetti suindieati &
interdetta all'autorits gindiziaria, & riservata invece
all’autorith amministrativa dietro ricorso degli inte-
ressati. Ma questa revoca e modificazione, ove sia la
ria con dalla sentenza dei tribunali e
corrisponda cosi ai casi in cai i revoca o modifica-
zione di una dichirrazione di volonta avente earattere
di negozio giuridico o una gualunque sostituzione
della volontk del gindiee a quella del soccombente sa-
rebbe ammissibile per i principii di diritto vigenti
nelle controversie tra privati, non & una facolta del-
l'amministrazione cui essa possa sottrarsi sia pure me-
diante prestazione di equivalente e massime di una
somma di demaro per danni, ma & un obblige, B nel
caso di domandata revoca o modificazione che si ap-
plica Pulbimo inciso dell’art. 4 e che, ciod, 'ammini-
strazione deve * conformarsi al gindicato dei tribunali
nel easo deciso ,. Se questo & un obblige vi corrisponde
un diritto del cittadine (30) e deve esservi una san-
zione. [ndubbiamente non & un diritte cui corrisponda
Pazions giudiziaria e la conseguente efficace sanzione.
Nel sisterna della legpe del 1865 esso era un diritto
con la imperfette sanzione del ricorso all'amministra-
zione atiiva: sanzionénulla, pub dirsi, qusnde I'organo
cui competeva di modificare o revocare I'atto non
aveva superiori gerarchicl, giacche essa si concretava
in una semplice opposizione o reclamo alla stessa au-
torith: sanzione solo licvemente pin efficace se vi

(29} Interessante & il rapporlo tra il caso considerato nel
testo in eui I'ammipistrazione & convenata, e guello in cai
essa sia atirice o essendo convenuta debba considerarsi come
attrice in guanto sollevi una qualehe eccezione. Impera, di
regola, in proposito l'art. & della legge sul cont. amm.: « In-
questo come in ognt altro caso le anloritk gindiziarie appliche-
ranno gli atti amministrativi od i regolamenti generali o locali
in quanto siano conformi alle leggi ». Qnesto articolo, altre ad
altre ipoiesi di cui & inutile intrallenersi qui, prevede il easo
che 2 pubblica amminisirazione per via di azione od anche di
eccezions non potendo far valere ona sna pretess tosttivamente
{n. 7, neia 2) invochi in gindizio an atle ammisisirative per
trarne fondamento di qualche suo dirilto, ¢ cioi per ottenerne
« applicazione >, e il privaio impuogni 1'esistenza del diritto
stesso, contestando la legiltimita dell'alto. In guesti easi « atlo
amministrativo » v4 inteso in senso di negozio giuridico, ivi
compresi gli ordini e le dichiarazioni unilaterali direttea eser-
citare una faeolth giuridica ¢ a creare un diriito (per esempio
deliberzzioni di stare i giodizio o di appeliare, decreto di
annnllaente di deliberazioni, ece.). 1 tribunali, se I'atto am-
ministrative & invocate per via di azione, rigettando la domanda,
emmettono una sentenza puramente diehiarativa {n. 5, nota2), la
cui efficacia consiste neli'eseludere la esistenza del diritto e nel
rifintarelall’atto amministrativo illegale, rispette al caso deciso,
quegli effetti ginridici, che si tende i far valere a mezzo del-
Fautorita gindiziaria. Cié nen pregiudiea né I liberta n2 gli
inieressi dell'amministrazione, giacehé essa rimane facoltizzata
a [ar vaier I'atlo coaltivamenie {in quante lo possa), senzache

la efficacia paramente ideale deila sentenza coslitwisca un
materiale oslacolo. La volentd dell'amministrazione ciod non
2 in tal caso né revocala, né modificata dal giudiee: rimane
quale &, ed & soltanto non eszguite dal tribunale. Nel caso in cui
T'atto amministrativo sia invocate per eccezione, il rigetto del-
Peceszione ha di per sé la stessa conseguenza: considerato in
rapporio all’azione dek cittadine implica Y'accoglimento dj essa
(in quei limiti che sono slabilitt nell’art. 4) e percis una pro-
nuncia che prescinde dall’alto amministrativo invoeato. Gfr. in
proposile Meucey, Ist. di dir. amm. pag. 75; MoRTaRA op. e
vol. cit. pag, 230 e seg.; VaccmeLra op. cit. nel Tra#t. citato
vol. IlL, pag. 444.

(30) La nozione che la revoca o medificazione sia ana facolty
e non di un obbligo, e che l'amministrazione sia liberata tutte
le volte che ha preslato i danni, dei quali, 8i regola, le sen-
tenze fzvorevolial cittadino portanc la condauna, & perd assai
diffusa. Vedasi: consiglio di Stato, parere,.§ -giugno 1871
{Legge, 1871, II, 341); id., deer, su confl., 23 marzo 1875 {Legge,
1875, 11, 171) nei motivi; cass, Roma, sez. un., 11 luglic 1898
(Corte supr., 1398, 197); cons. di Stalo, sez. IV, 5 gennaio 1904
(Givr. dtal., 1904, IU, 93}, La retta interpretasione =i ha io
app. Napoli, 32 lugtio 1868 ((ur, iial,, 1368, I, 651); cassa-
zione Torinn, 3 dicembre 1370( Lagge, 1871, 11, 983}, cass. Homa,
sez. un., 2 luglio 1889 (Corée supr., 1889, 370); 1° dicembre
1908 (Giur. dtal., 1904, I, 1, 120).

Si confronti quanto si & dette per i dirillo privalo al a. 4,

nola 8,
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Erslo superiori,

ricorso ge

Coll'art. 25 n. 6 della legge 2 giugne 1839 pitt volte
menzionate fu istituito up Ticorso © diretto ad otte-

nere 'ade
nistrativa

nel caso deciso ,. L'obblizo di cui patla questa dispo-
g

sizione &
dell'art. 4

in questo

per deberminare l'estensione della competenza dells

IV geziona

le controversie ammeinistrative zloune attribuzioni a

quella che

queste atk

cotplesse

% zione ordinaria possiede nei var tipi di azione, sacondo

{ i prineipii

Quando I'art. 25 dice che Iy competenza della 1V ge-
zione in propesito & 47 merito, esso conferma queata
tesi. Competenza di merjo nells nostra legge significa
pitt cose atguanto diverse: sgsa implica sempre compe-
tenza piena sul tipo di queila civile in primo grado e

in appélle
mento che

l'accertamento e Ia valutazione dei fatti o circa il dis-

positivo de

negativamente costitutive; talora importz anche com-
petenza di equita ed opportunitd invece che i shretto
diritto. Perch questo ssvsnidg significato si agginngs
al primo, bisogna che Ig
“zamenti equitativi ¢ diserezionali: ¢ quande non vi si
presta. & ginocoforza restringersi al primo. Ora come
non vi & competenza,. di equita od opportunits nelle

atbribuzion

trathi di preatite pubblico, alle operazioni elettorali e
in alenni altri easi, cosj i
imperocch? Vobblige di esegquire un giudicato non con-
sente apprezzamenti d; equitd o convenienza, ma de-
duzioni rigorose di stretto d; ritto. E pertanto da escly-
dersi che Ia competenza detla IV sezione sia di merito
nelsenso che importa diserezionale e equitativo apprez-
zamento di scelts eirea i mezgi per adentpigre quell’oh-

tutte le volte ehe esse siano Ja conseguenza del gindi-

cato. Ma 4’

(31} In questo $enso, ma erroneanieate, VirTa,
@mm., pag. 161-9,

(32) In Proposito vedasi in varig 88050: LEPORING Def +igpyst

eila sezione g

mento eee. in Adreh. di
ORLANDO Giust, amm, nel Tratialo citalo, vol, IIE, pag. 843 e
-seg; MORTARA, op. e vol, cily; pag. 144 eseg.; Fortiin Rivisty

pratica di giu
Quando si

gestione e la competenza dej tribupali a pronunciar la reveca
di questi, & logico eseludere daila cempelenza della iV sezione

i rieorsi che h

- Laonde quest’obbligo ha trovate sanzione

controversie fra privati;

della IV sezione dev'essere di tal faita che, sommata
con la competenza dei tribupalj ordinari pelle que-
stioni fra cittadini e Siato,

giacché essa consisteva allora nel
rarchico,

mpimento dell’obbligo dell'antorits zurmi-
di conformarsi al giudicato dei fribanalj
precisamente quello stabilito dai capoverso
ricotso contenzioso. Cid fornisce un criterio
vella subbietta maberia, L'art. 4 ha tolto per

&la competenza dei tribunali ordinari nelle

I'art. 25 n. 6 hy conferito
ribuzioni alla IV gezigne, La competenza

deve dare per totale quel

di attribuzioni o di poteri che la ginrisdi-

esposti nel capo precedenta,

in confronto dalla competenza di annolla-
& limitata sia nel potere del giudiee cirea

lle decisioni che & di regola dichiarative o

-

materia si presti ad apprez-

i df merito della IV sezione intorag ai pon-

non vi & in questo attnale:

altro canto siccome lg revocs, I'annulia-
-
Gustizie

inrisdizionals del sensiglio di Stato jper Vedogui-
div. pubbl,- 1891, pag. 107 e spg,;

risprudenza, vol. I, . 5.
ammellz la distinzione fra altj di impere e di

mento, la sostituzione di yna dickiarazione di volonss
rientrano nelle attribuzion] dej tribugali ordinari nelje i
controversie tra privati specie nel corso delle azionj -
costitutive e pne sfiggono in quelle tra eittadini e
smministrazione, eosi tali Facolt fanno parte deilg :
competenza dells IV sezione, & quests, propriamente L
& detba competenza di merito {cfr. n. 9 B n, 10 D, :
n. 11 E) (32), ) ]

8. 8i consideri ora Iapplicazions i questi principii
alle azioni di condanng contro la pubblica ammini-
strazione.

A. @ estremi

e

soddisfaita da parte della pobblica amminisirazione
(8. 4, 4), cost nel onso che il fatte o 'emissione non
siano stati preceduti da un formale provvedimento
come nel caso che tals provvedimento sia intervenuio
e sia stato portato ad esecuzione (u. 8, note 4-6).

B, L'azione i condanna contiens il previo aceerta-

efficacia di cosa giudicata (n. 4, B, a) (1).

A questo proposito Messuna innovazione & arrecats
dallalegge sul eontenzioso amministrativo. Ciy emerge
dalla prima parte dell'art, 4 dove si afferma il prin-
eipio della limitazione oggeitiva della cosa giudicata
e soprattutto dal capoverso dove Ig obbligatorieta del
giudicato per Pamministrazione & proclamata.

C. lnvece per quanto concertie la condanna e la
804 sanzione coabti va, & da ricordare che la condznoa
implica un ordine da eseguirsi conttivaments e g eon-
seguenza [a surroga delia volonta lecifa de! gindice
alla volonts illecita del soccombente rivelatasi pella

sensi od agli effetti de]lg legge sal contengiose (n.8,B)
éd & quindi interdetta aj tribunali ordinagi.
Percid, fagionando in vig deduttiva daj suesposti
prinéipii, quali emexgono dalla interpretazions lethe.
rale dell’art. 4, senza attendere alla interpretazione la-
gica, bisognerebhe concluders che le agioni di condanna
Don sono ammessibili contro |g pubblica amministra-
zione. Un tale sistema, che ridurrebbe la competenza
dei tribenali ordinari alle gole azion] dichiarative, non
sarebbe inconeepibile né sengg precedenti: di tal fatta
essendo ifi gran parts le giurisdizioni amministrative
di anaullamento e con futto il rigore possibils Ia g~
visdizione el tribunale dellimpero in Aiistria @).
Mzaia giurisprudenza coslante non si & spinta finea

gastione. Cons, di Stato, IV sez., 36 aprile 1895 (Géur, itnliann,
1895, 101, 193). .

(1) It easo in enj Precertamento del rapporta giuridico per
disposizioni pasticolar] sia riservato alle giurisdizioni speeiali
esee pure dal nostro tema. In propasito MorTARA, o, cit., vol, I
3% ed., . 200, 201,

Ove lo accerlamento proceda dalla risnltanza di wn ricorso
non contenzioso, ciod gerarchico o straordinario al re, esso
avrd valore di prova ner confessione. Carnee, op. ¢it., vol. I,
pag. 504.

anno per oggetto la revoez dei cos detti atti gi

(2) E in ultima amafisi il sistema di interprefazione adeltato
dzl Famm4 nei due scrig eitali al n, 2, nota 3.

O

T .

3

| Ha distinto ['sdempimento specifico degli obblighi
F dell'amministrazione dall'adempimenio per equiva-
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queste nltime conseguenze: ed ha operato in proposito
una disiinzione.

lente col pagewmento di nua somma di denaro & titolo
di risareimento di danni. Ha escluso I'azione di con-
“danna quanto alla prima forma di adempimento anche
in tufti i casi in cui essa sarebbe possibile ¢ coercibile
secondo i principii generali del diritte (n. 4, G, 4, «):
ha ammesso Pazione di cand_anna‘ quanto ailla seconda
forma, eioé ai danni, cos) nei easi nei quali, anche se-
condo § principii generali, scltanto essa sarebbe pos-
sibile (n. 4, C, a, = e b} come in_luogo e vece della
condanna allo adempimento specifico.

Non bisogna eredere perd che fra la' condanna qu
adempimeato specifico e quella pecuniaria nei danni
siavi una differenzs sostanziale: ciod che nel primo
caso esista un atbo amministrative da revocare, nel 3e-
cendo no- fananzi tutto in quei casi (s sono numerosis-
simi) in eui Vobbligo dell‘ammimslsrazlpns consiste nel
pagare (dare o restituire) una somma di denaro, la con-
danna nei danni non presenta alouns sostanziale diffe-
renga rispetto alla condauna all'adempimento specifico
nel senso che di regola la comprende e perfino spesso
la sorpassa eumulande col pagamento dr_al c_apl‘tsrle
quello degli interessi (3). In secondo Inogo il giudizio,
instaurate sis pur limitatamente & una prestazione pe-
euniaria anziché esteso all‘ademp}mento specifico, im-
plica che l'amministrazione si & rifintata di sodd}_s_fa_re
spontansamiente anche quella preshazl'o:}e Pecuniaria,
Ora tale rifiuto non & meno vn atto di _volon_tg c!le _11
tifiuto di prestare I'adempimento specifico: &sed re-
¢ toca d'atbo amministrativo la condanns __all adempi-
. mento specifico, & revocs di atto amministrativo la
* condanna nei danni. .
Neppure si pud trovare nella legge aleona traceia
della pessibilitd di una condanna nei dannj. ) atato
rilevato che la prima parte dell'art, 4 'd.u_:e che i tri-
bunali si limiteranns  conoscere degii effetti dell atto
in relazions al cdso deciso ,; e sened conclu_so chhe gli
effeiti déll'atto sono i danni (4). La espressione ef-
fetto , & tale da riferirsi agli < effetti g_mr.ldacl > del-
I'atto, non at soli ¢ materiali ,. Tutto Iineiso poi nul-
T'altro disponese non una Limitazione della competenza
dei tribunali a pronunciare nei soli limiti soggettivi ¢
oggettivi della controversia secondo i principii i di-
ritfo comuné intoiiic alla cosa giudicata : la guale
dichiarazione limitativa apparve necessaria, come
emerge dai lavori preparabori, per escludere _ognlreﬁi-
cacia del giudieato al di fuori dell'sggetto e delle per-
sone intervénute al giudizie in oidine a quegli atti
amministrativi cosi frequenii che $oceano pitt materie
it persone (5). ) o

° I;?nfperhant«g l)a distinzione ascolta dalla giurispru-
denza sembra giustificata da un duplice ordine di ra-

gioni. Innanzi tutto e fondamentalmente dalla inter-
retazione logica (se non da quella let.terale)_ dell'art. 4,
E stato gia ricordato (n. 8, B) che questa inferpreta-
zione implica doversi interdire ai tribunali la revoca
di atti amministrativi in quanto questa revoca pud
pregiudicare la libertd e gl'interessi dell’am_mlmstra-
zione. Ora si pubd concepire che la revoca di un atto
di volonta ehe rifuta 'adempimento specifice di un
obbligo e la conseguente esecuzione coatia per otte-
nere tale adempimento possanc ledere quella liberta
e compromettere quegli interess_i, tutte le vpl_te al
"mene che con giudizio insindacabile dall‘auton.taf giu-
diziaria una determinata condotts dell'amministrs-
zione, sebbene contraria al diritto, sia la sola capace
per ragioni di urgenza e Zecessita a salvaguardare jl
pubblico bene. Un tale pregindizio invece non & da
temersi - per la revoca di un rifiuto di pagare mna
somma di denaro, imperocché gli oneri pecuniari che
l'amministrazione pud incontrare per via di sentenze
sono infinitaments piccoli in relazione alla grandezza
delle sue risorae finanziarie. ) .
in secondo Inogo dal punto di vista della equit e
convenienza (specie prima dell'istituzione del ricorse
alla IV sezione di eui all’art. 25 n. 6 delia legge orga-
nica) la ammissibilit di una condanna nei danni &
apparso come l'unico mezzo effieace di dar sanzione
effetiiva alla pronuncia giudiziaria.
Sobto questi due punt di vista o attesa la costanza :
della giurisprudenza in proposite non ceredo che al -
aistema ormai tradizionale possa negarsi attualmente ;
approvazione. ) )
D. Le azioni di condania contro la pubblica ammi-
nistrazione possono pertanto avere suln' per oggetto
una somma di desare ancorché la prestazione specifica
sia ancora possibile. 8i riproduce qui il fgqomeno che
per tatte le azioni civili 81 verificava in diritio romane N
durante il periodo della procedura formalare (6), e che
limitatamente alle azioni aventi per oggetto una pre- :
stazione di fare infangibile in ossequio alla hbertai
personale si verifiea nel nostro diritto private (n.4, ¢,
8, B) (7). In termini di diritﬁn_pl_-lvato_ tutti gli obblighi :
specifici della pubblica amministrazione ¢ frontc’alla ;
aulorita giudizierie (wa iodipendentemente dall’sfi-
cacia del ricorso gerarchico di cai all'art. 3 della legge =
sul cont. amm., ¢ 25 n, § della legge_gu! consiglio di
Stato} sono considerate ope legis inﬂ_mglb: li, eccettochs ¢
abbiano per oggetto una somina di @e:_]aro_. 0 in ter-?
mine di diritto pubblico tutti i diritti dei clttgd:r_n!
rispeito alle garanzie giudiziaria, sono espropriabili
contro indennita. L
Conseguentemente non pui} pronunciarsi gonda_anna:
a) all'adempimento specifico di un obbligo di dare
cose che non sieno una somma di denaro, cosl quando
il dare costituisca l'obbligo originarie, come quando
costituisca Iz conseguenza di un violato obblige tiega-

3) Vedasi, per es,, cons. di Stato, deer. su condl,, 17 geanaio
18&2 ( Legye, ll)87'l-. II; 138); cass. Roma, sez. un., 12 giugno
1878 { Corte suprema, 1877-78, 584): « La condanna del commne
alla restituzione (di lassa indebitamente pagata) won sarebbe
revocazione di atto amminisirative, ma come _confls.:_:}aa pece-
niaria eorrisponderebbe a quella che. neg_h a_illn casi pii1 cormuni
& condanna al risaveimento dei danni »; id. id., 30 waggio 1879

{4) Gfr. CLEMENTIN, Op. cil., vol, I, pag. 183 e 184,
{5) VAcRRELLL, 6B bit., nel Trait. cit., vol 1il, pag. 445; Mog-
TARA, 0p. e vol. cit, 3 ed,, pag. 154,

(6) Il paragone & fatto dal PEscaTore, Filosofie e doftring
givridicke, 1879, vol. 11, pag. 468,
(T) I paragone & fatto dal Copaccr PisaweLpl, Seritti df

(ibs; 1879, 484); id. id., 20 febbraio 1890 {iwé, 1850, 128),

dir. pubbl., pag. 234 = 235,
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tivo (restituire caso- f) iets
) ), caso requente atfegn Tesecutoriety || In sentenza non Ip diga, 8i presenty, i problema se ¢

degli ati amministrativi (n, 4, ¢
i i -5 Ca,e, 1,3, 4) (8); i
b)_aﬂ adempimento specifico di,uu a’bblig)o(dg fare 32;11' ?iliuizlzaﬂ::;?:ela s g dpyoeneuas. B fryttan- |

fungibile proceds 530 da un obbligo originariodi fare duce di diritto, j

8) Ia esecuzione per espropriazione foraats, diwo- || jrreparabili dell'atto illecito, quelle dipendenti da] ri-
guenza che, detta o tae; ia. o bili od immobili non demaniaki o destinati a pubblico tardo, e ve ne possono essere altre (v. 4, C 5,8). La
o (caso pin fre el r o credo che, se lg s enbon 51 pro- servizio allo scopo di oitenere soddisfazione di crediti liquidazione dei danni in vis gindiziaria 4; fronte al-
i p quente) dalla violazione g un ebblige || soito Pena dinnllita contener 1tenza non pup pecuniari, massime per danni (14). Pamministrazione pud comprendere o dj solito com-

1 ggfriaren(g)- . ‘ o alladempiments sigg&:?:ﬁ;;:é‘ﬁﬂ“g}? dicondanna £. Dal valore i giudicato che Paccertamento pre- prende cos i danni faturi costituenti 'equivalente de]
amat fo -entemente non ¢ ammissibile contro la Il pua pronunciare Ia eqp g ¥ al i esecuz]ou‘e, cedente alla condanna viene a ricevere nei rignaxdi || possibile adempimento specifico, come, nel caso che
b'l?m Tazione né I'esecuzione per rilascio d'im- || luce o facolts di scelta ?ﬁ? fernativa mettondo in deilamministrazione per il disposto dellart. 4 tapo- || cencorra regponsabilith (n. 13, D), i dann; passati o
;néoq; ;l?a. Ef:ﬂgon:egna[@i mobili (n. 4, £, , B, 1} (10}, || pud Pronuncigre yps condin;:i;nel?:;ﬁ;ﬂ?lon;; oppure verso, risulta che nei casi nei guali Padempimento spe- || fatuyi per Je conseguenze non reparabili in natura,
. idnie applicazione dells forzs ferathuare || zione dal pon inadempimento gpepif; oo okto condi- ¢ifico 2 ancora possibile, s la sentenza non pud ordinare | Quando la IV sezione ordini I’ adempimento specifico
qurr'?ng9 Vesecuzione a cura dell'attore delle obbli- || pug dichigrare Vobblige 4 lr‘ (f it anto meno di dare o di fare, Ia relativa prestazione in natura no. eessa il titolo del risarcimento dei danni corrispon-
gazioni di fare fungibii sulle cose dg] convenuto 8D de adempimento specifico o vessa di essere un obbligo dellz amministrazione, ob- | denti per I'avvenire e deve operarsi ung proporzionaje

condaunare nei danni. La Blurispradenza non auﬂotta, b ige avente titolo nel gluﬂlca 1. S, N 101 I farsi dalla TV sezione siilla asorte dex Prigeipii
( )( ) I ( 8 0) duzione pelilz somma det danni.
o# invecs Prorunciarst 3empre una condanna in ehmmare ¢go? ceano anche in via hia, ativa b~ i & s e se Porgano amministrati
dichjar tiva all Q b iF0 e Senza sanziou 4 )

; ) s : blige di revoeare li atti lesivi, evi i pu
Quando Jademplmenip s_pe_aclﬁco 818 2NCOTa passi- Argomentars chg ige; ritienee?llr;é-:l??le‘a]’l)teﬁ}jst;is ls;:o

ile. & ) iy : ba superiori. Se Ii ba, l'ordine di dare o di fare ola Gli altri effeiti della cosa giudicata in ordine alis
ile, sibbene 'antority gludiziatia non posss pronun- || brano invece tali perchd rispondono ally vealts )
e

autorizzazione a fare in lnogo e vece dell'amministra- || possibili azioni ed eccezioni fra le stesse parti somo
zione, possono essere richiesti con ricorso gerarchico (| regolati dal diritbo comnne,

Couseguentgmente & ammissibile:
@) la coazione conttn indiretta cogy risultante, in

tivo a scelta de] soccombents, e gjy éimpﬁcito, ancorché gl;a-rg Dbl'zsi?;lél;i‘menbo specifico sia possibile (a. 4D,

uest ¢ ® 0 no, la coay i : 5 ; iy p . T

l(}ber:rncev?r? : Secuizione, l? condanna nei danni non I’nmmi;aistmz{one perc’hé ad mione III),S lwk.)gma contro al sttperiore e debbono da questo essere impartiti, 10. A non diversa conclusione che per le azioni di
7 amminlstrazione dal) obbligo dells prestazione || invece 4 Pagare i danni o enpia all'obbligo specifico Per effetto dell’art. 25 n. 6 della legge sul consiglio | condanns & d’uopo arrivare per le azionj costitutive,

Specifica, iale obbligo Ppermanendo softo diverss sag. s o verifica egualments, di Stato, 'ordine di dare o fare, e 'autorizzazione a fare 4. Beconde 1 principii generali emergenti da quanto

Pos50ONG esser richiesti ed ottenuti dalla 1V sezione, Ia || & stato detto al n. 6, 4 e B, si avrebherg gli estremi
quale pertanto esplica, emanandoli, n# pid 2d meno che per un'azione costitutivae non solo in quei cast, nei
una attribuzione la quale per diritto comune appar- || quall, in vista di un preesistente rapparto giuridico
terrebbe all'antorits givdiziaria ordinariz e che il || privatotra cittading ed smminisirazione una tale azjone
diritho singolare ha a quests sottratto (15). sempre per diritto privato i verificherebbe, ma anche i

Nel far cid Ia [V sezione necessariamente deve in- {| nej seguenti casi, nei qnali, in viste di un rapporto :

terpretare la parie dichiarativa, e percib, in generale, || giuridico pubblico, il cittadine abbia facolth di esigera: |
la parte motiva della sentenza, e deve emettore quegli o) la emanazione 0 non emanazions di un atto am- j
ordini soltente in quanto da essa logicamente decor- || ministrativo ne casi indieati ed esemplificati al n. 8,4

rano (16). Perianto ove una condanna ne; denni invece | 5, 8,1, 2. In questi casi ove il diritto del private do-

. a;Slj'tzf'erhes., rilaseio di una chiesa e gaga 2088592 4 un ecele- || 1 18). Nondim
. o . ’

eme]- 0 ¢ eNrepul:a avervi 5imtto come amministratore di un | nelladempimeniq ifs Pl
oup: Napolt, 2 lagiio 1563 (Giur. i, 188, 1L, £51); 0.0 costruire opera ponar 2028 9 un chbligo 4

e bereld concernente ny cost detto alto dj i
b gestions, eon | -
tenza di detts, eorte, 7 aprile 1900 (#4, 1900, 1, 1, ;48}. e

razieae di itlegitiimila O -1 Wi - Te: es i anmn:
d legittimi, del Bequesiro: cass, Roma, 5 £ um,, 7 zep. Girea la questione, se SIENo ammessibilj azloni di condanna

naie 1880 (Corte sypr,, 1889, ; Tilascio di | et 5 *
un ente morale in?;eguito ;ﬁ??;r:ﬂ:;;;::??ﬁ%:&? Ti alladempimento speeificn di fronte ad att! inesistons; vedasi : di una condanna z dare o a fare sia il visultato non gid || vesse averela sua completa esplicazione, esso dovrebbe
dopo la dichiarata aulfita delly trasformazione stessa, ép; 13";; - ié “&’ oo . o della normaproceduraleche vietala condanna all'sden- poter consegnire, come nei corrispondent; casi di di-
870; id. id., 9 Jogli 1899; rilassio di immony; occupali per sle(sso) sezégenf:s“““ dalle sentenze citato nels oty g, Wello : pimento speeifico, ma di unn worma di diritte materiale ritto privato, che la senlenza surroghi la volonts del
E%E:E;‘;:::Biz fgﬂg?g?ﬂ'gjmfiﬁ de_nnn resiitujs nonostante (11) Gome ri;ﬁanzla?li see:?el;::::ixt:dmag. 225, . che costituisce un obblige alfernativoa scelta dell'am- || gindice & quella dell’ammi’nistra_zion_e o bolga efficacia
cass. Palermo, 1§ gonnaty (s 50 ‘Egml:n:tl:: dllsggpxiopnaz:?ne: sime da queile dells eags, di Rema e gez. up, 1-? !::,02[ : ?;7;“ . ministrazione di pagave I daoni in lnogo i dare o fare, || alla vo[nn_ta espresss, nell atto 1!l§mtament_e emanato
La giurisprudenss nep applicand Tur 7 ol 1;1336) £ 2 marzo 1901, Tutto gig Prescindenda da consj Serare. o - naturalme?nte laIV sezione non pud emettere condanna | per orre In easere negozi giuridici con terzi. Una tale
pero ammette la condangn 3 gy ose dt;termmafe au i dnm- 1 antorizzazione a far opere su cose Ppubbliche col surrogare una ) alcuna all aqemnlmanto specifico (17). . efficacia s_arel_:»be costitutiva, L_a riprova che la com~
tratta di un cost dettoatto gi gestione; cost, per s rgv ;: a:dsx soneessione amministrativa implicz emanzzione oy solo di ’ Un altro compito appartiene ancora nella speciealla || pleta esplicazione dells tutela giurisdizionale dovrebbe
arbitrariamente un attg g gestione nei segnonti easi eane o) bua seerMa df condanna mg g dnz sentenza costitutiva, : 1V sezione. Allorch Ia competenza di questa & ectitata || anche in questo campo aver ’estensione sovraindicata
slone di area per un forng &rematorio ad una sqeiety d:nc:: “3’  9Gestione se Vaiternativa pogga contenersi nefla do- ai termini dell’art. 25 n. 6, si deve sempre supporre che || si ha nel fatto, che a cid provvedono nella parte Dega-
deiane in base ad wn pretess contrate ¢ Omessa consegna n;;:: fep S Mdiziale salva Ia facolta ey giudice di non attendere [ l'adempimento specific sia possibile; ma snche di tiva le giurisdizioni amministrative di annnllamento:
dell'ares: oass. Roma, seaz. un., § marze 1900 Copse supr., 1900, nolla genza ber la condanng specifiea e di non propunciarls N fronte a tale possibilits vi sone sempre couseguenze || e anche nella parte positiva le giurisdizioni di merito;

nella sentenza, ¢ sq Porit ipze durs allipeg, iari
N mpatenza, [, -
Prudenza Propende per ritenerly a.mmissihi]j;: cass, R:IEI:Z::-
Tome n, &luglio 175 (Giur. 11, 1378, I 1. 1036); 92 (ebbraio
881 (Qorte supr., 1581, 266); 1° tapgio 1885 (7vi, 1885, 401)

bendum, eco) erano consentite le actiones arbifrarize, nelie organi deliberantidel]’amministmzianeeimporue I'zttuazione
qualila condanna era espressamente suhordinata al non adem- agli organi esecutori ha facolty di prescrivere che si faceia,
© tosi pore, 5 T0aggio ¢ 16 dicempre 1881 (iwi, 1881, 1065 515) pimento in forma specifica (Savicny, Sist., trad. cit., vol. I, | Come ciod ogni distinzione fra opere fongihili ed infangibili
Del motivi. Del regtq g opinione assorhita dal.l'alln; i 't § 221-23; BaroN, Pandekien, Pag. 164). Con nnanon sostanziale || i froute alla competenza gindiziaria si oblitera dala iz am-
¢che la competenza sl regola dajla cause petendi L4 da]l;r{pm i modifieazione, la condanna appare qui pronunelata in forma {| missibilita della sola condanna nei danni, cosi anche si oblitera

2 o non dall'og- zlternaliva. di fronte alla compelenza della 1V sezione, data la facolta di

Lastrozioni ferroviarie (sanzionate dall’zry 229 gella 1 i
la_von puhbll‘::i]: cass. Roma, sez, m,, 17 dicembre ?S;gg('eé?:f
risprudenzn itgl., 1894,1, 1, 130); 23 genn. @ 29 marzo 1898 (évi,

1898, 1, 1, 306, 449 19 gello dellz domanda . €ass. Roma, i
obbligo di distruggire :;::u J:Egllali(gfyﬁ': '[190!. L 798} ece.; || (orse supr, 1583, 275); 18 setle:;bsre: ) 1;;:‘-; {ligfmfsgsgéu ;308? ] (14) Sulla grave questione, vedasi WoneaRA, op. cit, vol. 1, |f gresta di {orrogare [a Toloula dell'amministrazione o la divi-
dizitti di eitdading € In riparaziope de : te con lesione di 1° maggio 1885, a3 lnglio 1885 o, 1885, 401 r636J- ’31 i Vi 3* ed., pag. 200 e dollrina @ giurisprudenza, ivi, in nota, sione degli organi amministrativi in- deliberanti ed eseentivi,
Zione Roma, sez. un 16 dicerabye 15?1 lglh Jtessi: gassy- tembre 1888 (#0i, 1888, 91y 7 aprile 1900 (G,-;” itui 190[; B (15} Conforme in sostznza Leporm, op. cit,, nell’ drchisio di (18} Se ed in qaanto la sentenza di condanna nei danni non
1064); obbligo di cos,truire opere {Corte aupr., 1881, |1 1, 4, 748} ece. sec. T ’ 35 4 dir pubbl., 1891, pag. 107. A quest’ampiezza di attribuzioni lzsci adito all’adempimento specifice e non implichi che paga-
diritt], compiuta eqlla GDStrH[Z)iDneP;: :;i::”:uii]’:?ﬂnelfl Un cenno delia Possibitita che I'alternativa sla formulata 5 17 sembra conlrario il MorTaRa, op. cit., vol. I, 3 ed., pag. 161. | mento di una somrna a carico di comui, di provincie, o di enti
. iche sy, P -~ € i h . N - . 5 .
?;q:;'t cashs. R;’sn;'g, $€2. 1n., 9 agosto 1877 (fe:, 1877, 78 44; ;if;?ii;ﬁz;:::?l:mén otiel della sontenza 4 taglio 1875 . i 83; gz'ﬁn’;ﬁu;nt tct.wtiva.zinne in questo senso, cons. di Stato :E:il.f: ?;;ésu:d?rzrinia: dI:Trss]Pi?o]t?elioefooett:ziiedell‘t:?:zz’:ﬁ:
embre . L d e el ens0 CogLr i { { H ) 3 - , T
(44, 1879, 107); 21 marzo 1882 livi, 1889 Digesto itatigno. Ok, dsione df danmi, n. 40 1 1V sez., 7 dicembre 1894 (Ginst, aemm., 1894, I, 587). Nella || Giunta provinciale amministrativa df allocare le somme jn

338); obblige ¢ 1 i : . Tk
: .J’ 50 di ricostraire un MU0 indebitamente distrytig: specie I'alteraliva era non gia fra una provuncia di condennn [ hilancio e spedire i mandati (Legge com, eprov., 2tl, 196, 197,
allzdempimento specifico e 11 condanna nei dauni, mz fra upa 245). Questa attribuzione a dir vero billa he di comune con Je
prouunciz costitutiva e la condanna nai danaj, altre, che sono attribuile allz IV sezione in Inogo deli'anto-
5i noti perd che se I'obbligo originarie & di fare, ancorché vita gindiziaria: essa attiene allz eseeqzione mentre Je alire
secondo i prineipii del diritto privato insuscettibile df condanna attengono alla condanna. Non gono aliens dallammeitere che
principale ed esclosiva all’adempimento specifico per essere || cld corpeta alla IV sezione. Mg non credo di dovermene ocen-
sncoercibile (obbligo di fare an opera infavgibile, n, 4, C, @, 8), || pare qui, giacehd materia de presente stmdio & I'azione e il
1a TV sezione, che Pud sostitaire la volonta sua a quelia degli || procedimento aj cegnizione, non quello M esecuzione,

{13} In questy Sen3e: eass. Tarino, 1° setiembre 1871 (Legge,

1871, I, 74); cass. BRomz, s i

o, 1558, Tor, v 5€2. un., 15 Inglio 18938 (Corte
_Qui si preseanta nn'altra analogia col sislema proeedurale de}
dizitte romanc clagsico cigd cgl sistema formulare {efr. la
Dotz 7). K noto che jno anel sistema in molti casj di adempi-
menio ancera possibile (=zioni restitatorie, azioni ad sxii-

maeivato dopo la consiatata inesiglenza del}, i
4 CODLrayvenzions:
cass. Roma, sez on,, 17 agosts 1878 (ivd, 1877-78, 705} epe.
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&) P'annnllamento di atéi amministrativi. L'aanul-
lamento di atti amministrativi, oltre oceorrere nel caso
dettodi sopra di abti costituenti rapporti giuridici con
terzi, occorre in tuiti gli atti amministrativi che,
avendo carattere di negosi giuridici o di ordini, im-
pongooo obblighi al cittadine dai quali egli abbia
interesse a liberarsi, Gli atti amministrativi, ancorché
costituiseans negozi giuridici e salvo quanto si dird in
appresse per i contratti di diritéo privato, sono dichia-
razioni di volontd unilaterali dello Stato: e quando
anche la loro attuazione presupponga Ia volonts di un
privato sotto forma di istanza od accettazione, questa
appare come un semplice requisito di fatto per la vali-
dita deli’atbo o isuoi vizi si rifletbono sull'atto stesso (1).
La loro invaliditi concerne pertanto la sola dichiara-
zione di volontda dell’smministrazione. Cotale invali-
ditd, 1a quale pud procedere da numeresi vizi di errore,
dolo, illiceits di oggetto e violazione di legge, inos-
servanza di forme, da ldogo in casi eccezionali anullita
e normalmente ad annullabilita, Di regols, ciod, gli atti
amministrativi, rispetio al citfadino, si presumane va-
lidi e eouservano tale validita fino a che noxn sieno
espressamente dichiarati tali o per ricomoscimento
della stessa amministrazione o per decisione giurisdi-
zionale: e ¢id per la presunzione di ginstizia e di im-
parzialith che si accompagna alle manifestazioni della
amministrazione & a goisa di suo privilegio. In casi
eccezionali soltanto allorchd per motivi di sostanza e dj
forma la volouta dell’amministrazione manca affatto,
gli atti amministretivi sono da considerare ipso fure
nulli o inesistenti che dir st voglia {2). Cid premesso &
evidente che I'azione per far valere Ia Joro invalidita,
fuori dei rari casi in cui la nullith essende £pse iure pud
farsi valere esclusivamente in via dichiarativa, do-
vrebbe essere, ove voglia raggiungere il pieno effetto,
un’azione di annullamento rivolta 4 sci ogliere con la
sentenza il vincolo giuridico formato mediante |'atto
invalido, dovrebbe essere ciod un’azione costitutiva
(n. 6, 4,e).

B. La emanazione di ana pronuncia costitubiva pre-
suppone aceertamento del diritho dell’attore ad otte-

nere la variazione dello stato i diritto anteriore me-
diante il negozio giuridico a ¢id necessario, come gia
¢ stato osservato {n. 8, 0, a) e sa di cid si forma il giu-
dicato (0.6, D, ¢). Limitatamentes questoaccertamento
ed ai suoi effetti non vi sono disposizioni speciali
valgono { prineipii generali, come in ordine all’aceer-
tamento che & presupposto delle azioni di condanna s
& gia avuta occasione di dire (n. 9, A).

Senonchd & nell’essenza delle azioni costitutive di
esigere molto di pid, ciod la emanazione di un ne-

gozio giuridico di contenvte positive e negativo. Ma
siccome da un lato Is surroga di wna dichiarazione :
di volonta dell'smmiuistrazione per. costituire con -

seatenza un negozio giuridico & revoca della volonta

negativa dellamministrazione, come # revoca ai sensi .

ed agli effetti deflarticolo 4 V'amnullamento di un
negozie giuridico emanato, ne consegue ehe le azioni

costitutive non sono ammissibili dinanzi allautorits H
giudiziaria (n. 8, B) (3). )
Dal principio dells inammissibilita delle agioni co- °

stitutive decorre:

«) che non sono ammissibili sentevze le quali pre- -

dueano gli effetti ghuridici anche puramente imma- |
teriali (n. 6, I, ¢, %), che attengono alla emanazione ¢ !
all'annullamento dell’atto amministrativo controverso.:,
Quindi non si pud con la sentenza che riconosce do-.
versi un aspivante nominare impiegato attribuire a
tui la capacita di volere per Tamministrazione, né con
In sentenza che accerts la illegittima comprensione
di una via privata nell’elenco delle strade comunali
ridar la propriets del terreno al cittadino che ne fu
spogliato (4);
£) ehe conseguentemente Neppure so00 BMmmiasi-
bili sentenze, Je quali ordinino ron forza esecutivs
Padempimento specifico di quegli abblighi la cui na-
scita presuppone la costituzione del nuove rapporto
giuridico, come, per esempio, la restituzione del fondo
espropriato in virtl di un decreto nullo (n. 6, D, ¢, ) (5).
C. Questi prineipii sono da applicarsi non solo alle
azioni nascenti da rapporti giuridici pubblici, ma anche
a quelle che scaturiscono da rapporti giuridici pri-

(1) Carmeo, op. e vol. cit., pag. 79 e seg.; cfr. cass. Roma,
sez. i, 18 aprile 1903 (Giur. izal., 1903, 1, 1, 424),

(2) Si noti che cid non contraddics a quaate ho avuto oecs-
sione i esporre nel Comm., vol. T, Pag. 451, nota L. Tvi fo detto
che guande & Pamministrazione stessa & invocare la invalidita,
non ¢'¢ distinziene fra nallit fpse fure e anoutiabiliti per via
di azione. Qui contemplo il easo che la nullita sia ipvoeata dal
cittadino e ammetto la distinzione. La differenza dipende dal
fatto che I'amministrazione pud sempre abpullare d'nificio i
suwl atti e che il decrelo di annutlamento & giuridicamente
eseculorio ossia vale ed opern di per sé, senza necessita di
una dichiarazione gindiziale, onde non cccorre mai un'azione,
mentre questa oceorre al cittadino, Osservo queste perche i1
Presurri, Jst. di diritlo damm., pag. 218, natz 1, intende che io
ueghi ad ogni effetto la distinzione fra, atti nolli ed anauliabili,

(8} In cid & costents la givrisprudenza almeno limitalamente
ai cost dett lti di impers, Vedasi per i casi contemplati ne]
testo sotto la lelt. «, le deeisioni ¢itzle an. 8, note 9 e 10,

Si noti che in ordine ai digitti politici di elettorate, ammini-
strativo e politice, di eleggibilita amministrativz, di capaeits
all'ufficio di giarato, coneiliators oprobovire, 'azione gindiziaria
¢eceezionalmente costitutiva, nel senso che la sentenza surroga
Patto ammidisirative df iscrizione delle liste, di proclama-

zione ece., e produce leffetto giuridico di jnvestire Ialtore
dell’nfficio o di privarnele, cecorrendo <ioé di dare o togliere
alle sue dichiarazioni di volonta la attitudine a valers come
dichiaraziont di volonta dello Stato (Legge elelt. polit., arl. 40,
57; legge com. e prov,, art, 51, 88, B8; legge soi giarali, arf. 20,
21; legge sui concil,, 16 giugno 1892, art. §; lsgge sni probiviri
15 gingnoe 1892, art. 21).

Per la inammissibilitd di azioni di annullamento nef loro
aspetto costitulivo vedasi: per un provvedimenlo del sindaco
portante riduzione in pristino di opere sn suclo erroneamente
asserito stradale: Cons. di Slato, deer. su confl., 11 marzo 1876
{Legge, 1876, 11, 192); cass. Roma, sez. un., 18 aprile 1891 (Corte
supr., 1891, 91); comprendente etroneamerte on terreno pri-
vato dinn elenco siradale, id, id., 24 gingne 1899 (7zi, 1899,
89); di un decrela di espropriezione viziato nella forma, id. id,,
4 febbraio 1885 (ivi, 1885, 61); cass, Palerme, 14 gennaio 1899
(Giur. dtalinna, 1899, I, 1, 356) ece.

(4) [n questo preciso senso, la sertenza della cass. 4 Roma,
24 gingno 1899 citata nella nota precedente. .

{B) In guesto senso espressamente la cass, Palermo, 14 gen-
naio [899 citata. Ma del resto cid deriva egualmente dal

diviete di pronancizr condanna all'adempimento spesifico,
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vaii (6), Del resto, rimanendo improponibili contro Io
Stato tutte le azioni che hanno attinenza col diritto di
famiglia, il campo gia non ampio delle sentenze coski-
tutive dure civili ne rimane singolarmente ristretto. I1
caso in cni menc di rado potrebbero riscontrarsi gli
estremi por I'azione sarebbe quello delle azoni d'an-
nullamento di contrafto. Neppur queato pud avere
una sensibile ampiezza. Tnfatfi si deve tener conta in-
nanzi tutte che non si tratta qui di azioni di nullits per
difetto di forma ¢ mancanza di approvazioni tutorie
le quali a nostro avvizo daano Inogo a inesistenza per
mancanza di volontd da parte della stesss amministra-
zione, o che se esse in parte, cioé peridifetti diapprova-
zione tntoria, fossero di annullamento, sarebberg azioni
intentabili soltanto dallamministrazione o esorbitanti
dal nostro tema. In secondo luogo si deve ricordare
che la organizzazione e la missione dell’2utoriti pub-
blica contraente rendono st pubd dire impossibile il ve-
rifiearsi a favore del privato delle cause di annullamento
procedenti da violenza, dolo o frode in danno dei cre-
ditori. Rimangono possibili, sebbene sieno rare in con-
oreto, date le guarentigic dell'attivita amministrativa,
le azioni di nullita per incapacita, ervore o lesione del
privato contraente e di risoluzione per inadempienza,
della pubblica amministrazione e termini dell'art. 1165
del codice civile, Ora in quanto I'azione di annulla-
mento, procedente dallo prime categorie di motivi, in-
veste la dichinrezione di volontd del privato e non
quella dell'amministrazions, non se ne pud eseludere
U'ammissibilith, Come sonsegnenza il coniratto ne
viene ad esser sciolto. Cid dipende dabla bilateralits
del negozio, il quale non pud sussisters senza il con—
senso delle due parti: ma la dichiarazione di volonta
dell’amministrazione non ne viene in alcun modo re-
vocata, sebbene gli effetti ehe essa congiuntamente
all’altra poirebbe raggiungere vengano ad essere eli-
minati. Del rimsnente dall'annullamento del contratto
in tali casi non sorgono conseguenze che possano offen-
dere i principii fondamentali deila legge sul conten-
zioso amministrative. Infatéi 'annullamento produce
gli effeiti ginridici ideali da far cessare gli obblighi
del privato nascenti dal eontratto e riacquistare i
dirifti che col contratto si erano alienati. Ma o questi
ohblighi sono gia stati in tuite o in parte soddisfatti
e il privato non pud ottenere le prestazioni specifiche
che lo restituirebbero in integrum per il divieto di
esperire azioni di condanma u tale scopo: e tutto si
limita ad una condanna nej danoi. O non somo stati
soddisfatti e I'amministrazione per interesse pubblico
crede di doverne esigere la soddisfazione e ravviss la
esistenza del requisiti per ottenere I’ adempimento
coattivo (. 7), ed allora essa rimane in fatto libers dj
farlo, non potendo il suo decreto, che imponga l'adem-
pimento coattive, esserrevoento salvi i danai. Se invece
Pamministrazions non pud o non vnole agire coatti-

vamente e adisce la via giudiziale, sara tespinta con
eccezione, e por 1'art. 5 dells legge sul cont. amm. il
contraito annullato non sari applicato.

Inoxdine allazione di riscluzione per inadempimento
per effetto della elausols risolutiva, tacita, la cosa &
molto dubbia, massime per i contratti pid comuni di
appalto e fornitura. Pud sostenersi che si applica nel
risolvere il contratio la volonta dell’amministragione
emergente dalla tacita accettazione della condizione
risolutiva e ammetters I'azione, come pubd sostenersi
che, trattandosi di togliere efficacia alla volonta non
meno dell’'amministrazione che del private, in quanto
attiene alla aftuazione del contratto, I'azione stesss
sia, come azione costitutiva, improporibile. B4 fo pro-
pendo per questa seconde opinjone .

D. Quando dal negogio giuridieo, che la sentenza, per
via d'agione costitutiva, dovrebbe porre in essere e che
mou pud sorgere dato il divieto speciale deli’art. 4,
deriverebbero pretese del cittadino a prestazioni ma-
teriali dell'amministrazionele quali rimangeno insod-
disfatte (come, per esempio, stipendi per la nomina di
impiegato, restituzione di fondi occupati con decreto
nullo), o se il difetto del negozio giuridico arreca altri-
menti uz danno patrimoniale (mancato esercizio @ una
fabbrica per difetbo di licenza, mancata costitazione
della propriets industriale di fronte ai terzi per difetto
di patente} & Jecito agire per Pequivalente pecuniario.
Come per le azioni di condanna, [a sola Hberth dj
lasviare inadempinti gli obblighi specifici appare essen-
ziale all'asmministrazione secondo lo apirito dells legge,
cosi per le azioni costitutive le liberts di non coskituire
il vapporto giuridico eni il citbadino s8pira, rispande
sufficientemente all'intento del legialatore.

Cost la sentenza costitutiva viene ad essere sostitnita
da una sentenza di eondanna pecuniaria. In questo
senso & costante Ia giurisprudenza (8).

E. Questa sentenza di condauna arriva ad ordinare
il risarcimento dei danni omettendo ogni pronunzia ;
costitufiva che implichi I'emanazione dellatto ammi-
nistrativo o lannullamento dellakto amministrative :
gia emanato, ma deve di necessit contenere un previo |
accertarrento della facolta dell’attore di esigere tale .
emanazione o tale annullamento, Su questo aecerta- :
mento, secondo le eose dette in questo numero allg, :
lestera B, si forma, per il necessario ginoco dei prin- :
cipii generali, Ia cosa giudicata. :

NenasceperI'art.4 I'obbligo dell’ammiuistrazione at-
tiva d'emettere o di ravocare I'atte,in quanto cid sia an-
cora possibile giuridicamente e i fatto (a. 6, O, 1. 2,0).

Come accade per le prestazioni materiali iz dipen- '
denza dell'azione di condanna suscettibili di adempi- |
mento specifico (n. 9, £), cosi nelia apecie la revoca e -
Pannullamento con tutti i loro effetti giuridicieleloro !
conseguenze materiali possono essere domandate alla
amministrazione attiva o alla IV sezione,

(6} L giurisprudenza per essere consorde con le tenrie pre-
valentemente propugnate dovrebbe, in questo secondo case,
applicare le norme di diritto comanne, M2 non i risalta la
esistenza di decisioni in proposite fuor di qQuanio zttiere alle
azieni di annullamento,

Una applicazione interessante del prineipio, che le azioni
costitutive non sono esercitabili contro Jamministrazione mep-
pare per diritto privato, 5i ha neirignardi dellipoteca gindiziale

B ~— Giurispr. ital., vol, LVIL, 1905 — Parte [V,

che & un effetto costitutivo delle sentenze g condanna (n. 5, B,
nota 6). Rettamente pertanto la ipotees gindiziale fu detta
inammissibile contro la pubblica amministrazione: MORTARA,
op. e volume cit,, 3 ed., pag. 224-5,

(7) Gfr. Morraga, op. e vol. cit., 1= ed_, pag. 368, e la giuris-
pridenzs i7i

(8) Vedasi la nota 3 e le senlenze ivi citate noncha ghi ulie-
riori rinvii alle pote 9 e 10 del n. 8,
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Appartiene & questa psrtanto, esplicando anche qui
;i un'abtribuzione che soltanto per effetto di una dispo-

sizione eccezionale & soitratta ai tribonali ordinari,
emettere U'atlo amministrativo (negozio giuridico), cui

Y ein ogni case pronunciare l'ordine di adempiere in

§ modo specifico gli obblighi che derivino dalla costi-

i tuzione o dallo seioglimento del rapporto giuridieo.

¢ Anche qui appartiene alla IV sezione Ia interpreta-

" zione della sentenza (9) e la riduzione della somma dei

7 daopi in proporzione del comsentito adempimento
specifico.

1. Amplissimo invece & il campo di applicazione
dell'wzione dichiarativa.

4. B gia stato rilevato nel corso di questo lavoro
come la interpretazione letterale dell'art, 4 porterebbe
ad ammetbere che la sola azione dichiarativa fosse
proponibilecontro la pubblica amministrazione {n.9,0).
Cid basta a dimestrare che se in ordine all'interpreta-
zione logica di questo srbicolo Faziome di condanna,
limitatamente si danni viene ad essere consextita, tut-
tavia quella dichiarativa non solo & compatibile colle
disposizioni eccerionali della legge sul contenzioso ma
& znzi il tipo normale da esse previsto.

B. Invero &f & visto come, secondo i prineipii gene-
rali in nessnn modo irnovati an quesio punto, le pit
svariate situszionigiuridiche, pretese, diritti subiettivi,
stati, facolth, capacitd, sieno suscettibili di formare
oggetto di azione dichiarativa(n. 5, B, a, a). Btudiando
irapporti fra cittadine ed amministrazione si avuta
una riprova di ¢id nella possibilita che le stesse sibua-
zioni giuridiche formino oggetio di quei preliminari
giudizi di accertamento che sono il presupposto delle
azioni di condantia pecuniaria cost per omesse presta-
zioni materiali (n. 9, B) come per omesse o indebita-
mente emesse dichiarazioni di volonta (n. 10, B).

C. L'interesse del privato ad agire in via dichiara-
tiva, in piena eonformita coi principi di diritto comune,
emerge dal precetto legislativo che Pamministragions
ha abbligo di revocare o modifieare I'atto conforman.
dosi sul caso deeiso al gindicaio dei tribunali (n. 8, G).
E ¢ib sotto due punti di vista.

Be la sentenza da ottenere dal magistrato si voglia
invocare dinanzi all'amministrazions attive con ricorse
grazioso ai purt bermini dell’art. 4 della legge sul con-
tenzioso, ricorre & fortiori l'applicazione del principio
didiritto comune che Ia convenienza di servirsi di una
sentenza presso di nua autorith amministrativa come
prove del proprio diritto & interesse per un'szione &
aceertamento (1). Dico che applicazione & da faxsi a
fortiori perché ivi si tratta di invocsr la sentenza come
semplice prova, e qui di invocarla eome gindicato
ciod come presunzione furis ef de fure,

Se si suppone che la sentenza voglia invoearsi di-
nanzi alla IV sezione per ottenere ups proouncia di

o merito ai bermini dell’art. 25 n. 6 della legge sul con-
tsiglio di Stato, ricorre Paltro pringipio di diritto co-
¢mune che In convenienza di servirsi di una sentenza
4 per una futura azione, la quale senz’essa non possa sor-

1] si abbia diritto o annuilare I’atto malamente emesso’

gere ¢ possa esser nel sno esito compromessa, § ua altro
motivo per intentare azione dichiarativa (n. 5, D, a).

D. Quanto alla efficacia dela sentenza dichiarativa
cid che si & detto per 'interesse dimostra la piena ap-
plicabilith delle due pit importanti forme della sua
ntilizzazione,

Si 9a di gia che la forza i giudicato nei riguardi di
altre azioni dinanai allautorita gindiziaria o di ecce-
zioni non soffre limitazione alcuna per effetio della
legge specizle sul contenzioso (n. 9, B).

Non resta che gquanto attiene alla produzione degli
effebti givridici Immateriali, derivante dall'aceceria-
wento di un rapporto giuridico o dalla dichiarata sua
inesigtenza (n, 5, D, ¢). B qui eredo che i prineipii della
legge sul contenzioso apportine una limitazione, In-
fatti la produzione, sia pure come conseguenza di cir-
costanze pracedenti puramente accertate, di questi ef-
fethi immateriali (zitorno della propriet3, facoltid di
portare un nome nobiliare, ece.) contiene in s8 un ele-
mentd di esecuzione, di contrasto diretto fra volonts
del gindice ¢ quella dell'amministratore, che non i
pare di regola compatibile con I'idea della Iiberta del-
I'smministrazione & con la irrevocabile esecuziono dej
su0 primo atto, quali, a torto ¢ ragione, song volute
dalla legge. Ma di cid e di una pecessaria eceezione, si
dira meglio parlando delle azioni di nullita.

E. La sentenza dichiavativa fa nascere per la pub-
blica amminjstrazione gli obblighi che derivano dal
diritto dichiarato, consistano essi in prestazioni mate-
riali o in emissione o revoca di atti amministrativi,
La IV sezione & tenuta a procedere secondo la compe-
tenza sua quale & delineata ai nn. 9, B & 10, E,

F. Gli estremi por I'azione dichiarativa si trovano
perticolarmente in due gruppi di casi.

. Besi ricorrono innanzitukto in on gruppo di casi
in cui lazione dichiarativa & I'unica forma di butela
giudiziaria, perch? nou vi si possono risconirare gli
estremidi una sentenza di condanna, massime nei danni.

«. 1l primo di questi easi, si ha, quandola lesione di
un diritto sia minacciata dalia emanazione di un prov-
vedimento privo di ogni carattere di negozio ginridico
o di ordine, ed enunciante semplicemente 1'intenzione
dell'auterita, di comportarsi in un determinato modo
senza che siavi stata peranco esecazione. Il easo & assai
frequente attesa la separazione frala fase deliberativa
e quella esecativa degli atti del’amministrazione (n.8,
A, b, &), Mancane, difettando I'esecuzione, gli estremi
di una condanna: vi sono quelli per I'accertamento
sotto diversi punti di vista. Secondo i principii gene-
rali, vi pub essere azione di accertamento in guanto il
provvedimento costituisce il vanto di un dirifto, vanto
che di luogo a istanza di dichiarazione quando si
esplichi in modo da produrre incertesza circa i diritti
di colui eontre il quale & diretto, In particolare I'essere
il zants contenuto in uns deliberazione amministrativa
aggrava la situazione givridica dell'inberessato per la
solenne pubblicitd ed autorita, di che tali deliberazioni
sono dotaie. Vale poi il generale motivo che la sentenza
pud utilizzarsi per far revocare la deliberazione .

L=

(9) In termini: cops. di Stalo, IV sezionie, 7 dicembre 1804

{Giust. amm., 1894, 1, 587), gia citata nel pumers precedents
a notz 17.

(1) N.3 B, bteD,d
(2) Mor74Ra, opera cit,, vol. 1T, pag. 603; appello Genava,
24 aprile 1900 { Temi gen,, 1900, 244), riflettente nn caso in cuiun
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8. Tl secondo caso si verifien rispetto ai negozigiu-
ridici (8) e ordini viziati di invelidita e del pari non
portati ad esecuzione. I cid in diversa maniers secon-
doché =i tratti di negozi giuridici o ordini nulli ciod
inesistenti od annullabili {n. 10, 4, ).

In entrambi i casi il difetto di ssecusione rende jm-
preponibile 'azione di condanna. Invece Ia esecutoristi,
dell’atto (4}, 1a inesistenza di rimedi chela sospendano
e le frequenti conseguenze irceparabili dell'esecuzione
rendonoe particolarmente intenso ad urgente I'interesse
ad agire in dichiarazione per ottenere e I'autorits mo-
rale giuridica del giudicato e colla sua produzione di-
nanzi 'amministrazione attivaola 1V sezione la revoea
piena dell'atto. .

Quando Iatéo sia annullabile e non nulle ipso ture
I'azione dichiarativa dell'snnullabilits ciod del vizio di
cui I'atto & infetto, e dells conseguente civile burbative
del diritto del privato, tiene luogo dell'azione di annui-
lsmento, che, come azione costitutiva, & improponibile.
Se ne differenzia in questo che I'azione dj annullamento
togliexebbe all'atto, in virty di annullamento, gli effetti
giuridici (p. es., restituirebbe la proprietd di un terreno
nullamente espropriato, ecc.), mentre I'azione dichia-
tativa dell'annallabilita non produce questi effetti &
ne riserva la produziome all'amministrazione attiva o
alla IV sezione, quando dinanzi ad esse sia fatta valere
1a sentenza (5).

Quando I'atto sia nullo ipse ure, il che, come & stato
gia detto (p. 10, 4, b), accade di rads e per vizi che
implicano U'inesistenza della volont amministraiva,
l'azione secondo i prineipii generali (n. 5, nota 4, let-
tera b, 8), pud essere solianto dichiarativa. i notevole
a mio avvizo che nelle azioni di nullita le sentenze di-
chiarative, ancorch2 I'amministrazione sia convenuta,
sono produtiive di quegli effetti giuridici ideali, che
esse accertano, accerbando [a nullita. Quindi se vi fosse
oullits assoluta (p. es., per difetto di decreto) di una
procedura di espropriazione mon portata a compi-
mento, la sentenza dichiarando la lesione del diritto
riconoscerebbe anche la pertinenza detla proprietd del

fondo all'attore. B cid perché la dichiarazione di vo-
lonih deli'amministrazione & inesistente o non cade
sotto Ie sanzioni dell’art. 4, il quale ba la sua ragione
d’essere soltanio nel rispetto ad una effettiva dichia
razione di volonta dello Stato, ancorch? eventualmente
viziata ed anoullabile (6).

1. Un altro caso notevole si ha quando la eompe-
tenza dell'autorita giudiziaria sussiste sovra una parte
soltanto di un rapporto fra cittadine ed amministra-
zione, essendo esso per il rimanente rimesso alle atiri-
buzioni discrezionali dell’ autorits amministrativa
stessa. Aceade di frequente nella nostra legislazione
che una pretesa di un citbadino 4i fronte allo Stato sia
subordinata a condizioni di fatfo in parte semplici, mi-
nutamente e tassativamente determinate dalla legge,
e percid accertabili con un facile giudizio, in parte
complesse, meno determinate e apprezzabili secondo
dati tecnict o addivittura a discrezione. Ora {secondo
una giurisprudenza costante che qui & inutils discutere) §
mentre sui fatti semplici & competente a conoscere la;}
auntorith giodiziaria, essa non pud fare gli appresza- |
menki complessi richiosti nei easi dells cosid
zionalita tecnica o anche pidl della conveni
migkrativa’e | zZionalied pura (7).

3 ¢ discre; .
“Nella terminologia della glurisprudenza nostra, la
pretesa del cittadino a che siano osservabe le nerme
concernenti requisiti di semplice fatto e che il sno jnte-
resse non sia offeso in base s motivi che contrasting
con quelle norme, & un diritto di competenza gindi-
ziaria: per il rimauente & un interesse da far valere
dinanzi all'amministrazione attiva o in casi determi-
nati dinanzi 2 giurisdizioni speciali. Per 8., per 'am-
missione al godimento di sussidi di benefieenza pos-
sono esser richiesti requisiti di etd, parentela, domicilio,
che si considerano di pure fatto e il cu aceertamento
& di competenza gindiziaris, e requisiti di moraliti,
povertd, merito intellettuale comparativo, che si con~
siderano come implicanti un gindizio di diserezjonality
tecnica (8): per il conferimento di attestati di privativa
£i esigono requisiti di puro fatto circa le novita della

eredito vantato da wo’ammisisirazicne comupale e contestato
dal preteso debitore ara stato iscritto in bilancio. Cfr, per al-
cuni argementi in contrario: eass. Roma, sez. un., 4 set{embre
1895 (Giwr. dtal., 1895, 1, 1, 658). .

(8) Ad eccezione dei contralti di diritto privato in ordine 2i
quali vedasi n. 10, ¢.

(4) Gl atti nulli ipso fure possonc di fakto essere coattiva-
meate eseguiti: Borsi, op. ¢il., pag. 109-111.

(5) Non risulta 'esistenza di giurispradenza sicura che sia
favorevole all'ammissibilita di azioni dichiaraiive per accer-
tare T'annollabilita di alti amministrativi. Pud consnltarsi
cass, Roma, sez. un., 23 gennaio 1900 (Gur. ftal,, 1900, 1, 1, 560),
la quale sarebhe favorevole se fosse certo (il che non emerge
chizramente dal testo pubblicato) cha il provvedimento impu-
gnato era un negezio gioridieo e che non era stato eseguito.

invece risolatamente contraria, per il pregindizio che
contro I'amministrazione possano proporsi soltanto azioni di
danui, cass, Roma, sez. un., 7 giugno 1904 (Giur. ital., 1904,
L, 1, 1091). Trattavasi di un ordine del sindaco non eseguilo
prescrivente la rimozione & modificazione & oo mennmento
in un cimitero comarale,

(6) In questo senso gli atti inesistenti si sottraggene al di-
sposto della legge sul coutenzioso amministrativo, Rimangono
impregiadicata le facolt: eseculive dellamministrazione, con

questo perd che I"atto di esecuzione in dipendenza di un atte
inesistente & un atto amministrativo a sé e, in quanto richiegga
an titolo, invalido ed annublabile; esso non & perd #ullo perche
rivela una volonti. Io credo perianto che I'azione @i nullita
rispelto agli atti inesistenti produca gli effetti giuridiei jmma-
teriali di eni la sentenza opera ipeo dure |'esecuzions, ma pon
credo che possane invece farsi valere azioni di condanna per
I'adempimento specifico degli obblighi conseguenti alla consta-
tata nallith (restitnzione, distruzione di opere, écc.) e cid per
rispeitare non I'atto inesistente ma Pesistanie, ancorché an-
nallabile, atto o fatto di esecuzione. .

La ginrisprudenza ammette che sianvi atti amministrativi
inesistenti sebbene erri ¢ si contraddica nel riconoscerne gli
effetti arrivando ad ammettera contro di essi aziond di condanna
all'adempimento specifico, massime netla forma ai azjoni pos-
sessorie: cass. Roma {sez. unica), 8 luglio, 16 dicembre 1885
(Corte supr., 1885, 578, 907); 30 maggio 188Y (i, 1887, 3i6};
15 marzo 1898 (Giur dtal., 1898, I, 1, 554), ;

{7) Gfr. su quesio argomento Cammeo, Comm. cilato, vol. 1
rag. 128 e seg. ¢ Nota, in Giur, #ad., 1902, 111, 275.

(8) Ofr. cass. Firenze, 2 maggio 1867 (Legge, 1867, 1, 4985);
app. Torino, 12 djcembre 1884 (Gduer, rom., 1885, 599) . appello
Firenze, 7 dicembre 1838 (Foroital,, 1889, 79); cass, Roma, sez.
uu., 4 dicembre 1900 (Gur, ial, 1901, L, 1,500} e t° dicembre
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invenzione, Ia forma della domanda, ecc., e reguisiti
reputati discrezionali di insocuita per I'ordine pubblico
ad il buon costume ecc. {3); per il rimborso di spese
relative a pubblici servizi la questione circa an debea-
tur dipende da fatti semplici e la questione del guantum
debeatur dallamisuradell'interessenell’opera,cict daun
elemento repatato di discrezionalith tecnica (10), ece.

inammissibile dare a queste aziont limitate il con~
tenuto di uoa senienza di condanna, e massime di
condanna nei danni, giacché, non potendosi giudicare
dall'autorita giudiziaria s¢ concorrono anche Irequisiti
diserezionali e se quindi, risoluto a favore dell'attore
il lato givridico delia guestione, gli competa, in defini-
tiva, la prestagione utile, cai egli aspira, non pud dirsi
che il rifiuto della prestazione fondato sui motivi sin-
dacabili sia a lui o no dannese. In questi casi sono
percid da emanarai di necessita sentenze dichiarative:
esse, sebbene definitive, sono, per la specialiti del caso,
da equipararsi in fatto alle sentenze interlocutorie che
nella procedura comune risolvenc definitivamente una
questione pregiudiziale ordinande ulteriore istruttoria
(n. 5, 4). Esse vengono del resto a decidere o sulla ca-
pacitiosu fatti gluridicamenterilevanti. ciod st oggedti
che possone dar luogo ad azione dichiarativa (n. b, B,
@, u, B, nonché ). L interesse ad agire & quello gene-
rale, costituito dalla convenienza di invocare la sen-
tenza dinanzi all'autorith amministrativa per gli ulte-
riori provvedimenti.

4, Un ultimo ¢aso & gquello in cu1 Poggetio del di-
ritto non ha valore patrimoniale, ed in cui pertanto una
condanna nei danni & impossibile a meno di dare alle
nozioni di danso morale (concetto di per s discutibile)
una eccessiva estensione, Il caso pin frequente & quello
in cui si disputa Jntorne al diritte ad ccenpare pubbli-
che fupzioni o alla decadenza di chi ne sia investite.
Laddove non esistano disposizioni speciali, come in
materia elettorale, questo azioni non sono esercitabili
nella forma completamente efficace di azioni costitn-
tive (n. 10, B). Neppure, specie se trattasi di funzioni
gratuite, vi 2 mezzo di dare all’azione un contenuto
patrimoniale. Laonde & d'nopo reséringerne l'efficacia
alla mera dichiarazione del diritto. & ragionevolmente
trattandosi di questioni intorno ad una eapacitd (n. 5,
B, a,=,5) (11). Albri casi eceezionali si possono riscon-

trare, cosiguelio tipico del rifinto di consegna diun'area
nel cimitero comunale per la costruzione di un forno
crematorto, nonostante I'obbligo assanto con regolare
concessione, Essendo Ia costruzione di forni crema-
tori interdetta fuori del cimitero comunale (Reg. di
pol. mork., art. 58), in difetto di adempimento specifico
non V'8 risarcimento economico possibile, & l'azione
non potendo mirare zlla condanna (n. 9, C) dave assu-
mere Ia forma dichiarativa (12). :

L’interesse ad agire & quells superiormente indicato.

b. Ricorrone secondariamente gli estremi per una
azione dichiarativa, nella maggior parte dei casi in eui
vi sono anche guelli per un’azione di eondanna. B cib
pexché un interesse di condanna esiste accanto ad un
interasse d’actertamento tutbe le volte che la soddiafas
zione del diritbe dell'attore pud alternativamente otte-
nersi o con la Yiguidazione dei danni o col fax valere la
sentenza dichiarativa dinanzi all’autoritd amministra-
tiva o alla IV sezione per Ia revoca dell’atto.

1! parallelismo della azione di condanna e di quella di
dichiarazione nella stessa specie, purch ne sussistano
entrambi i rispettivi requisiti, & un principio di diritto
comune (n. 5, B, ) che non sole non & disapplicato
nella specie dell’art. 4, ma anzi & confermato dal fatto
che I'azione dichiarativa & ammessa dalla chiara lettera
dell’art. 4, e 'azione di condanna nei danni & il frutto di
una faticosa interpretazione logica (n. 9, C).

Le due specie di azionl non coprono perd precisa-
mente lo stesso campo poich® now in tutti i casi in cai
l'azione di condanna & ammissibile vi & un interesse
all’accertamento, ma Ia loro sfera di applicszione co-
mune & perd amplissima come emerge dalle seguenti
osservazioni.

«. L’azione diehiarativa coesiste coll’azione di
condanna nei danni in tutti 1 casi (e sono numerosis-
simi) in cui In lesione del diritto & di tal faita da
poker consentire ancora 'adempimento speeifico. Cib
si verifica nei casi di azioni di eondanna nei danni sia
per insoddisfatte prestazioni materiali ancora adempi-
bili (n.4,0C, b,z en. 9, D, ) sia per omessa emanazione
od omesso annallamento di atti amministrativi aventi
il carattere di negozi giuridiel, purché sia ancora rile-
vante giuridicamente e maferialmente la loro emana-

rione o 1z loro revoca (n. 6, Cen. 10, D, E).In tali casi -

1308 (iv, 1904, [, £, 121), dove si considera diritto eivile di
competenza gindiziaria il dirilto all'ammissione 2 un concorso
per borsa di studio, cioé la capacitd @ concorrere, & non il
diritlo all'ottenimento della borsa appunto percha deve inter-
gedera il gindizio tecnico di merito intelletiuale. La efficacia
puramente dichiarativa della sentenza & rilevata nelle due
ultime decisioni.

(9) Cfr. cass. Roma, sez. un., 7 gennaio §904 {Giur. ftaliana,
1804, 1, 1, 317), dove perd essendo pacifico che gli ulteriori
requisiti lecnici esistevano, la confroversia poté essere esami-
nata nella suz integrita. .

(10) Cass. Roma, sez, un,, 10 febbraio 1387 (Corte suprema,
1887, 101); 5 dicembre 1893 (Giur. ital., 1894, 1, 1, 12).

(11) Si ba esempio di tio nel case di amministratori di opere
pie per i quali I'azione popolare comcessa per far constare [a
nullita o decadenza della nomina degli amministratori della
legge 17 Inglio 1890, art. 82, risolta dallz Jettera stessz dell'ar-
ticolo puramenta dichiarativa,

Per l'azione diretta a far valere il dirilto df amministrare
un'opera pia e per il suo caratiere dichiaralivo si passono

consultare, sebbene non siano espliciti, i decreli sz conoflitte
del consiglio di Stato, 23 novembre 1870, 30 giugno 1871,
21 otiobra 1871, § novembre 1878, in ManTELLINI, Conflitsi,
vol. 1, pag. 89 e vol. If, pag. 68-73, nonche 3 luglic 1875 e
6 marzo 1876 {Legge, 1875, LI, 325 e 1877, II, 54).

(12) 11 caso & contemplato nella senlenza deila cassaz. di
Roma, sez. unite, B marzo 1900 {Corte suprema, 1900, 24). La
corte perd quelifica il rifinio eome atto di gestione conside-
rando }a ¢essione gratuita dell’area come un eontratto di di-
ritto privalo: e conseguentemente pronuneia 1a condanna nel-
I'adempimento specifico. Ammessi anche i principii informativi
della giuriaprudenza della corte cirea la distinzione fra atti di
impero e di gestione e la loro revoeabilita, & ineoncepibiie rite-
nere di gestione, ciod 4 diritio privato, una cessione gratuita
di un tratto di cimitero. [ananzi tutto & una cessione obbliga-
toria, perché lale & dichiarala dall’art. 59: in secondo luoge
non & (ne¢ aktre potrebbe essere fure privato, trattande di con-
cessione gratuita) una donazione, perchd non ¢& Tanimus do-
sandi, ma animo di adempiere a un pubblico servizio, e finel-
wente I'oggelto come bene demaniale & extra commercium.
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infatti 'insoddisfacimento delle pretese di motivo ad
un risareimento in cui sono caleolati 1 danni futuri per
la persistenza delle lesioni e genera un inferesse ad
agire per ottenere la relakiva condanna. D'altro canto
colla adizione dell’autorith amministrativa attiva o
delia IV sezione pubd ottenersi 'adempimento specifico
dell'abbligo delle Stato & quindi vi & interesse allac-
certamento di quell’obbligo e del corrispoandente diritéo,
affinch? la sentenza dia il titolo per il ricorso gerar-
chico o contenziose (13). .

8. Quando 'adempimento specifico dell’obbligo
dello Stato non sia pih possibils e siavi un danne
patrimonialmente valutabile, vi sono gli estremi pro-
cedurali per un’azione di condanna nei danni se ed in
guanto dal punto di vista del diritto materiale lo Stato
possa eonsiderarsi soggetto a responsabilithy {n. 13).
Di regola non vi sono invece gli esiremi per una
azione dichiarativa, poich# la revoca dell’atto ammini-
strabivo, che, in seguito alla dichiarazione dellalesione
del diritto, pokrebbe ottenersidali’antorith amministra-
tive, non potrebbe, attesa la esauritz e irrimediabile
esecnzione che I'atto ha ricevuto, portare normalmente
aleun utile risultato (p. es., erdine del sindaco di di-
stroggere materie alimentari reputate insalubri gid
eseguito, sebbene nuilo per motivi di forma; progetio
di apere pubbliche (bersaglio) gia costruite, per effetto
delle quali sieno venuti danni alle persone, ecc.). Tut-
tavia pud accadere che accanto ad un interesse di ea-
rattere patrimoniale si trovi un interesse legittimo ma
di carattere morale per il quale la revoca del provve-
dimento possa aver importanza (p. es., decreto di de-
stituzione di impiegato, nullo per aver omesso l'andi-
zione di discolpa, e azione proposta, quando non era pid
possibile per deficienza di requisiti (Hmiti di eta, ece.)
la riammissione in servizio), Allora invece dell’'azione
di danni sempre proponibile potra esperirsi un'azione
dichiarativa per utilizzare poi la sentenza dinanzi
all'amministrazione attiva e alla 1V sezione.

¢. Indubbiamente 'azione di condanna nei danni
pud soddisfare anche all'interesse d'accertamento, po-
tendo la sentenza di condanna essere usata per la sea
forza di giudicato, come titolo ad oitenere la revoca
dell'atto(n. 9, B\ n.10, E); pertanto nella massima parte
dei casi non vi & ragione per restringere I'azione allz
pura dichiarazione. Tuttavia come nella procedura di
diritto comune tra privati la convenienza di presece-
gliere I'azione dichiarativa o quella di condanna, anche
se di questa vi sono gli estremi, si presenta talvolta
(n. 5, B, 8), cosi ed anche pill apesse essa si presenta
nel caso in discorso. Talora cid accade per ragioni di
moralitd, ciod per nen coinvolgere un interesse patri-
moniale in una controversia. Tal'slfra per pura conve-

- nienza defensionale per I'impossibilita o difficolth della

prova dei danni.Pidt spesso finalmente vi & motivo per
limitare l'azione allo scopo dichiarativo nelle questioni
che l'azione di condanna conira Famministrazione sal-
leva intorno alla ammiasibilita di danni per atti d'im-
pero inveee che di gestione, o intorno al modo di giu-
dicare la competenza o dall’oggeito della domanda o
dalla causa petendi. Non & gia che tali questioni sieno
gravi e mon possano risolversi facilmenie: ché anzi
o sono infondate o sono Irrilevanii. Ma dappeiche la
giurisprudenza vi da peso pud essere ufile seansarle
coll’eliminare ogni demanda di danni,

Caro III.

I’azione di ¢endanna nei danni contro I'amministrazisne
¢ casi della sua proponibilita
indipendentemente da ogoi responsabilith dello State,

12, Azioni di d indipendente da ogni resp bilita e
azioni di danni per responsabilita net diritto privato, —
A. 11 fatto illecito ¢he di Inogo ad un'azione di condanna.
— Rapporto di cansa ad effetto col fatto del convenunto. —
B. Azioni di condanna all'adempimento speeifico. — Faito
illecito obieitivo. — Irrilevapza di ogui indagine subiet-
tiva. — [rrilevanza deila velontariethy del fatlo, — [rei-
levanza della imputability per dolo ¢ colpa. — €. Azioni
di danni in lnogo dell'adempimento speeifico divenato in
tatto o in parte impessibile. — Fatto illecito gnalificato.
a) Fatto illecito subiettivamente per dolo ¢ colpa. 3) Fatto
illecito obiettivo e intolpevole assuoio come fonte di re-
sponsabilita per altri motivi in virtd di espressa norma
gioridiea. — D. Azioni del danni per responsabilith. —
Differenze dalle azioni per arricchimeato e dalle aziopi di
condanna per un credito di indennith nascente da un fatto
lecito.

13, Azioni di condanna p ia contro I' azione
indipendenti da responsabilitx o fondaie sz di esaa, —
A. Persi della distinzi fra azioni mirandi alle
adempimento specifico e azioni miranti ai danni per un
adempimento divenuto impessibile, ancorchasia convenuta
l'amministrazione e la non possa essere che
pecuniaria. — B. Caratiere del fatto illecito dell'ammini-
sirazione. — Impossibilita di riferive i falti illeciti ai soli
funzionari per la semplice circostanza della loro illegit-
timita. — C. Azioni per otlenere 'equivalenie pecuniario
dell'adempimento specifico posstbile. Fatto illecito obiet-
tive dell’amministrazione. — D, Azioni di danni eontro
{’amministrazione fondata sulla responsabiliti. — Gravi
guestioni e varie teorie. — Rapporto fra la eategoria di
azioni indipendenti da responsabilith e le 2zioni in respon-
sabilitk, secondo le varie teorie. ) Secondo 1z teoriz
della irresponsabilita, &) Secoado la teoria della respon-
sabilita per colpa e le varie sne forme. ¢) Secondo la teoria
della responsabilita obiettiva e le varie sue forme.

12. Determinato cosi il campo di applicazione dei
due uniei tipi di azione concessi coniro la pubblica

{13) Questo concetio si irova accolto in via generale nells
sentenze della cass, Torino, 8 febbraio 1871 (Legge, 1871, IL, 64)
e della casa. Roma, sez. un., 1° maggio 1885 {(Corte supr., 1885,
£01). E applicato pei casi seguenti, allo seopo di ottenere la
revoea del provvedimento: azione contro uwa ordine di ridu-
zione in pristino su terrenc indebilamente qualifieato stradale,
dichiarativa della privala proprieta, cass. Torino, 2 dicembre
1870 {Legge, 1871, I, 283); azione coniro nn decreto di sop-
pressione di ente morale con successiva destinazione del patri-
monio ad altro ents, dichiarativa delia esistenza, natura e non

trasformability dell'enie e del diritto &i proprieta swi beni:
cassaz, Boma, sez. un., 2 luglio 1889 (Corte suprema, 1889,
370}; azione contro un provvedimento di riparto di spesa per
acque puabbliche, dichiarativa dellinesistenza di an diritto a
rimborso: app. Veoezia, 3 agosio 1898 (Temi ven., 1898, 444,
con una importante mota dell’avv, MavzaTo); azione contro
una deliberazione comunale portante rifinto di pensione ad
un impiegato, dichiarativa del diritlo, ma non implicante ligui-
dazione: app. Roma, 6 giugno 1903 (Géwr. #al., 1903, 1, 3, 479).
Vedasi anehie 1a nota 3 aln. 2 & Ia dotirina citala #oi.




— 0 —

PARTE QUARTA

—99

autoritd, ciod dell'azione dichiarativa e di quella di
condanna nei dannt, resta a determinare se queat’ui-
tima faccia valere di necessity una responsahilita
dell'amministrazione (n. 2). A tal uope serviranno
opportunamente molti dei conceti svolti nel prece-
dente capitole.
Per seguire il solito metodo di procedere dal certo
o almeno dal relativaments certo allincerto, bisogna
auche qui mnovere da aleune osservazioni intorng al
diritbo privato,
4. 3i & osservato gis che I'azione di condanpa sup~
pone ua fatto illecito o torte consistente nell’insod-
disfacimento (attuale o presumibile) di una pretesa ad
una prestazione materiale (v. 4, 4, 3). Indubbiaments
deve occorrere in questo faito illecito un caratbere co-
stante. Perch2 sia deberminata la persona del conve-
nuto e eventuale soccombente, bisogna che tra Ia la-
mentata non soddisfazione e lui coneorra un rapporto
materiale di causa ad effekto. Sarebhe perd erromeo
credere che la causalits materiale debba essere diretta
uel senso che debbs sewpre procedere, come da causa
immediata, da un fatto dells persona del convenuto;
pud essere del butto indirvetta, come, p. €s., procedere
dal fatto di persona da lui dipendente, da animali o da
cose, o anche dal caso fortuito cui il convenuto abbia
dato precedentements causa eol fatio proprio, o delle
cui conssguenze vantaggiose, senza neppur avervi
dato cxusa, venga a profittare 1).

Ma accanto a questo carattere costante il fatio ille-
cito presenta invece caratteri diversi, secondochd
essendo di $al nators da consentire, sebbene tardiva-
mente, soddisfazione della pretesa attrice, conduce
alla condauna nell'adempimento specifico coercibile
(n. £, C, a, =), oppure, rendendo tale soddisfazione jm-
possibile od meoercibile, conduce alla condsnnz ne;
danai (n. 4, C, e, 3 & B).

B, Se-la soddisfaziene & ancora possibile, percha il
fatto illecito conduca alla condanna all'adempimento
speeifico basta che sia obbicttivamente illecite, che co-
stituisca ciod un forto obbiettivo. Basta in altre parole
che esse implichi la violazione di una norma giuridica
e che trovi lasua causa direttao indiretta nells persona
del convenuto.

Quando una norma giuridica manifests I volonta
dello Stato che date alcune circostanze la sifuazione
di fatto corrisponda ad una situazione da essa norma
eonfigurata, cid non implica soltanto che lo Stato si
impone alla volonta individuale recalcitrante, ma, in
virtll della sanzione che deve accompagnare il diritto,
imports addirittura che lo Stato tende g realizzare nel
modo concreto direttamente a mezzo dei suoj orgasi
appositi (che nelle controversie di diritko privato sono
1tribunali in sede di esecuzione a istanza degli inte-

(1} Gli esemnpi relativi alle ipotesi suindicate di causaliti indi-
retta sono broppo comuni, meno che per I'nltimo caso, perchd
sfa necessario esporli: anzi pud darsi che la cansalith materiale
si accompagni in una eansaliti morale o imputabilita. Dell'al-
thoa ipotesi si ha un eseinpio nell'art. 456 del eodjes civile. i
distaceo di una parte notevole & riconoseibile di un fondo per
forza istantanea di ume (forza maggiore) e il suo trasperto
verso un fondo inferiors o alfopposta riva, aotorizza i) pro-
prietario della parte staccata a rectargarne lu proprieta, Un

ressabi) la sua sovrana volonta, Tutte le volte ¢tioé che
questa realizzazione pud compiersi indipendentemente
dalla volontd o dall'szione dell'obbligato colla volonta
o ¢oll’azione 3i persone a lui estranee (aventi diritto,
lorq incaricati, uscieri, ece.), come & precisamente nei
casi in eni & possibile P'adempimento specifieo (n. 4, c,
4,u), lanorma ¢ accompagnata dauns sanzione coattiva
diretta (n. 4, F, b, g). )

Una tale sanzione essendo pure adempimento della
torma entra naturelmente in ginoco per il semplice
fatto delln violazione, senza che si richieggano mag-
giori requisiti, ulteriori norme ed ulteriori sanzioni:
una qualungue maggiore esigenza sottrarrebbe un
certo numero di casi alla forza imperativa della norma,
8 verrebbe a limitarne il campo d'applicazione (2).

Passando & considerare la cosa dal punio di vista
non pih della realizzaione del diritta obbiettive ma
dalla soddisfazione del diritto subbiettivo, si vede che
questo perderebbe il suo oggetto, quando potendolo
conseguire materislmente, fosse costretio a rinunciarvi
per il semplice fatbo che ln avvenuta lesione non 3
accompagnata da qualifiche subbiettive di volonta-
rietd, di colpa, ecc., 0 non riceve in una nuova norms
una nuova sanzione (3).

La ricerca intorno alia cansa del torto olire i {imiti
necessari 4 determinare la persona del convennto, ciod
oltre i limiti defla casualita materiale, & frrilevante,
In ispecie & irrilevante il determinare se Ia canga
stia nella volonta cosciente o invece in mun atto riflesso
del convenato, e soprattutto se stia, 0 no, iz una vo-
lonta imputabile. Infatti Ia norme, in quanto & suscet-
tibile di coazione diretta, opera non git influendo sulls
volonta dell'obbligato, ma, sulle cose, ciot indipenden-
temente da tale volontd: sicchd non ka bisogne di
occuparsene. Daltro canto, dappoichd Ia prestazione &
ancor possibile, ove 'adempimento non siimpousase
coattivamente, 'obhligato sarebbe arricchito della coss
detenuta, della prestazione 016838, ecc., ed una perdita
esattamente corrispondente graverebbe sull’avente
diritbo: ei sarebbe an arricehimento indebito, Questo
atrichimento si verifica ugnalmente qualunque sia la
causa del fatbo illecito, la sun velontarieta, la sua im-
putabiliti, epperd deve dare Inogo ugualmente all’ in-
tervento riparatore deli'autorits gindiziaria.

Il princtpio non sole & dimostrabile.in modo de-

mente in nessun festo di legge, riceve una riprova
induttiva in numerose disposizioni espresse e in quo-
tidiane applicazioni. 4

La nessuna influenza della volontarictd del fatto
illecito sulla proponibilita dell'azione di condanna per
Padempimento specifico si rivela nella eircostanza che
es3a & esperibile contro le persone non sane di mente le

tario el fondo vieino od opposte, il quale perd oon ha né
causzta nd & concorse a causare la situazione illegittima, ma
soltauto ne profitta e omette o la prestazione necessaria per
ia restituzione o meglio la pasisnza nei rignardi delia riocca-
pazione del fondo da parte del reclamante. Lo stesso apea-
drebbe se il vento trasportasse dalla stanza del vicino nella
nostra attraverso la strada e la finestra aperia un biglietto di
banes, ecc.

(2) Tror, Op. eit., pag. £0-50, 77, 78, 90 & seg.

Lale reclamo ¢ un’azione ia rivendieazione contro jl proptis-

(3) In guesto senso WenpT, Pand., pag. 189 ¢ 190,

datiive, ma pur non essendo formulato eEpTEssa- -

t

133

DOTTRINA E VARIETA' GIURIBECHE

— 93 —

— 8§ —

quali sono incapaci di volonta. Il sano di mente che
abbia assunio per contratto un’obbligazione da adem-
piersi a termine fisso, p. es., un mutno da restituirsi
entro un anno, se perde la ragione prima della sca-
denza del termine e conseguentemente non adempie
1'obbligazione, compte cosi un fatto il-lec1t.o, ma non
compie certo un fatto illecito volontario e tanto meno
imputabile. Tutiavia egli pud esser eitato e condan-
nato alla restituzione. Lo stesso dicasi se 'obbliga-
zione nascendo ex re (4), o come si dice ex lege, sia
sorta quando I'alienazione mentale era gis comin-
ciata: se il pazzo siasi impossessaﬁo_ di uns cosa
altrui, ecc. NEpud in proposito reputarsi cl}r:- vi sia nel
fatte illecito la volontarieta o la imputahilita del &n-
tore o per omessa castodia o per nen ;aver.provveduto
al tempestivo adempimento della obbligazione, alla re-
stituzione degli oggetéi sottratti: Ia qual volontariets
@ imputabilits si rifletterebbe sul patrimonio dell’gl}e:
nato. Imperoceh? & molto dubbio se la responsabilith
del tutore ¢ curatore, suche quando ci sono, p{nonh al
papillo (5): ma in ogri modo nel nostro diritte pud
mancare la tutela o ouratela (6) sebbene sussisia un
vizio di mente atto ad escludere la volontarietd e
imputabiliti di un fatto illecito (7), e sebbene per la
non venuta meno capacitd processuzle del maieriale
autore del fatbo mon cessi la possibilithd di intentare
contro di lui azione per oftenere Padempimento spe-

cifico dell'obbligo, quando aia possibile, ciod per tutti
gli effeiti giuridicl che sono indipendenti da volonta-
rietd o calpa (8). N

La nessuna influenza dells imputabilita del faito
illecito per dolo o colpa sulle azion: per E’?dgmpiment_o
specifico & dimostrata da esempi comunissimi. La ri-
vendicazione sipropone contro il possessore di buona
fede sebbene questi nel sistema della nostra legge non
si consider] in modo aleuno imputabile (9). Lo stesso
dicasi per le altre azioni reali e massime per quelle
confessorie e negatorie, le quali per lungo tempo nel
diritto romano nemmeno avrebbere potuto compren-
dere ura qualunque domanda eccedente fa ripafazmm?
del torto obbiettivo s abbracciante i danni a titolo di
colpa (10). Le azioni personali si possono intentare
contro un convenuto che non sia in colpa, ser_upreché
si tratti di un'obbligazione di dare o fare i cui la pre-
stazione sia tuttpra possibile; prescindendo dal caso
classico (11) di azione intentata contro I'erede del de-
bitore per una prestazione s termine da lui ignorata,
ed il cni termine scada dopo la morte, case cui Farti-
colo 1123 codice eivile porta qualche innovazione, pud
sempre darsi un errore scusabile intorno all’esistenza
o modalita dell'obbligazione che esclude Ia colpa e che
non pertanto renda necessaria ed autorizzi l'azione per
I'adempimento (12). ]

Piii generalmente parlando & pacificamenteammesso

(4) L. 46, D. do o¥l. et act, XLIV, T: Furiosus ef pupillus,
ubi ex re actio venit, obligantur.

{6) La respinge precisarnents in tesi di colpa contratiuale
per il diritto italiane il Crmowi, Colpe contratiuale, 1897,
pag. 403, e in generale il THoN, op. cit., pag. 101-102. i

(6) La mancanza pud essere illegiltima se protfede da' r‘:legh-
penza di chi ha veste per provocare la dichiarazione di :Pter:
dizione od inabilitazione: pud essere lsgittima se il vizio di
mente non presenta i carattert di permanenza & gravita ne-
cessari per giustificare quei due provvedimenti, i r.hg a'.c.eade
spesso In alcune psicepatie parziali e non iucompauhnp de_l
tatte coila vita sociale dalle quali possono procedere dei falli
illeciti.

(7) Il difetta di interdizione od inabilitazione non loglie che
il vizio di menie possa invocarsi al fine di escludere la imputa-
hilitha degli aitf illeciti. Gid & paeifico nella dottrinz e nella
giarisprudenza: CHIRONY, Colpz exira-somtratiuals, volume ],
pag. 337 s in nota 2. o .

(8) Che I'alidnate non inierdetio od inabililato abbia capa-
citk processaale alliva o passiva & sostennto dal Moa-rm{,
op. cit., val. I, pag. 871-672. Vi & chi afferma invece che .11
vizio di mente determini la incapacita processuale quanda sia
completo & notorio (MATTIROLO, Trattato, v 50, vol. II, pag. 14,
in ucta) e che in tal caso debbasi nomirare an curatore spe-
ciale ai termini dell’art. 136 codice proe. civ. Anche ammessa
oid, Timane sempre possibile il caso di vizio di mente nor
rispondente agli esiremi suindicati e tale da non giustificars !a.
nomina di un cikratore speciale. Una cleptomane per isteria
frequenlemente, nenostanle tale psieopatia, non si trova altri-

menti in condizioni che la rendonoe incompatibile coll'ordinaria
vita sociale ¢ non le conseatono la intelligenza e volonta suffi-
cienti per la cura dei proprif affzri. Essa pertanto non ¢ in con-
‘dizione tale da renders convenisate ¢ legitima un'interdizions
o inabilitazione o coratela temporanea, massime in quanto la
psicopatia appaia transiioria e nen resulli patente. Tuttavia se
la psicopatia la esime, ove sotiragga an oggetio, da responsabi-
lita penale e eivile noa la dispensa dall'shbligo di restituirlo e
T'azione relativa va dispiegata ir personale sno coniraddittoric.

(10) JEERING, op. ¢il., psg. 8, .29, note 46 e 57. Per feno-
meni ngnali in diritto inglese rispetto all'action of irepass
{ToLLGCK, The law of sorts, 1901, pag. 18 & 14},

{11) JBERING, op. cil., pag. 8, nota §. . )

{12) Per esempio, ignoranza del mandante di un’obh!}gi}-
rione a termine assunta dal mandatario qmando questi sia
perite in un naufragio, see. .

E slato sostenato, oei limiti dei diritli 4’ obbligazione,
che iu questi casi vi & sempre colpa, gizeché la buona feds,
ossia lerrore eselude il dolo, ma nen la negligenza, e vi & in
ogni modo negligenza nell'ignorare il fatto proprio. Hrorey,
op. cit., vol. I, pag. 200 e seg. E stato replicato, ¢ giusiamet!le,
che la boona fede pubd essere non scusabile, cio2 imputabile,
¢ scasabile, ciod non imputabile, come 1'errore che la determina
(Snl criteric di ¢colpa come elemento distintivo fra errore scu-
sabile e non semsabile. Sciators, Traiiaio degli aiti e negozi
ginridici. Corso per il 189%2-1893, pag. 449 e seg.). o

Se il diritte nostro, come ysdremo, assume come criterio
dell'assenza di eolpa il eomportamento dell’nomo medio, del
bunon padre di famiglia; se & colpa il difetto di volontd proce-
dente da un difetto diconoscenza cirea le consegnenze dei pro-
prii 21ti od ommissioni, in quanto tali conseguenze sarebbero
note a quel iipo astraito d'womo, ogni colpa presuppone un
errore; ma vieeversa, ogni errore non & colpa, bensi & colpa
quel solo ervere che I'nomo medio non wmme![gre_hba: enon
& colpa Yerrorein cui anch’egli cadrebbe. Pereid il negare a
quesla eategoria d’errore la virtd di esciudere la colpa & ri-
naneiare ¢ contraddire al criterio fendamentale del nostre
diritto. In guesto sense vanno interpretaie tutle le disposi-
zioni d¢lla nostra egge, anche quelle la eni letlera si presie-
rebbe a nn'intecpretazione diversa, come I'art. 1225 del codice
civile. Cminont, Colpa contrefiuale, pag. 559-560; Fermin,

Obbligozioni in Bnc, giuridice, pag. 589 e seg; e in Mon, ded
Trib., 1891, pag. 123; CovieLLo, Caso fortuito, pag. 17 e seg;
BARASSI, Sulle resp Bilitd per inadempimento delle obbliga-
ziond, pag. 131 e seg.

Se anche per avventura, coi PoLacco, Obblignziont, 18_‘39.
pag- 210, e con parte della letteralura francese, si dovesse rile-

(9) JEERIKG, op. ¢it., pag. 3, 7, 8, 29.

aere che l'art, 1225 cod, civ. & cosi concepilo da armmetlere
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che P'azione se implica necessariamente una violazione
di un diritto, cioé un fatte ilecito, e se nel suo oggetto
& nella condanna finale & influenzata dalla impata-
bilita di esso, dalla colpa, nen richiede necessaria-
mente questo estremo, quande sia Tivolta a otte-
Bere non il risarcimento di danui per nna prestazione
divenuta impossibile, ma la presmiogeida'naria
(0.4, 4,b,n0ta 4) (13). =i -
Se perd Desistenza di un torto obbisttivo, avente
per effetto la sola possibilita di condanna all'adempi-
mento specifico, & pacifica nel senso che nessuno la
contrasta, non pud dirsi perd che essn sia sempre co-
sciente e soprattutto chiaramente formulata; spesso
& questa una nozione soltanto implicits, (14).In do

scusabile cirea la illegittimita dellatio (17). Senonehé
pur non potendosi contestare che questo & efletto della
sentenza e eventualmente dells citazione, rispetto alle
persone capaci di colpa & da avvertire da irrilevanza di
questa osservazione, perché in quanto a loro suppone
gid un fatto illecito anteriove alla citazione, verifica-
bosi, cled, quando colpa mon o'era, e in quanto alle
persone incapaci di colpa si pud pronunciare condanna
all'adempimento specifico suscettibile di esecuzione
coatta, ancorchd non siavi possibilita di costituirle in
colpa (18).

€. Se Ia soddisfazione in forma specifica della pre-
tesa attrice nor & pill possibile e deve esser surrogata

luago se & pacifica la conclusione, non nesono pacifiche
butte le premesse. Soprattutto vi & chi sostiene che
il fatto illecito obbiettivo e pon imputabile, non pua
dirsi & un fatbo umano né un fatto antiginridico per-
ché I'iome nel diritte & considerato come un essere
capace di volere ¢ esercente la sua volonts : laonde il
fatto illecito non imputabile, esnlando dal campo della
volonta, sarebbe un case fortuito allo stesso titolo che
il danno alle cose nostre arrecato dalle forze naturali
o dalle fieve (15). Senonchd & stato osservaio che
fatto umano illecito, zncorchd non imputabile, o caso
fortwito procedente da'forze naturali o da fiere 8010,
dal punto 4i vista giuridico, due fenomeni molto di-
versl. Contro il caso fortuito & lecito Teagire con la
forza per ripararne la consegaenze, mentre contro il
fatto umano, ancorché pon imputabile, al di L dei ri-
stretti limiti di una negativa legittima difesa, non si
pud pravvedere con I'uso della forza del privato contro
il privato, essendo vietato nelle societd civili di farsi
ragione da s¢ contro gli altri womini. Laonde si eom-
prende una volta di pit che eontro questo tipo gpe-
ciale di lesioni bisogna accordare un'azione gindiziaria
del tutto. indipendente da ogani requisite subbiettivo,
la qualeazione surroghi 'uso della privata violenza(16).

51 2 cercato di ricondurre 1a nozione del fatto ille-
cite obbiettivo a quello del fatto lecito subbiettivo
facendo intervenire il concetto di colpa, La colpa
si verificherebbe in seguito alls sentenzz che dichia-
rando il diritto sopprime ogni possibilita di errore

dallapr ionedei denni, il fatto legittimo deve esser
di tale natura da giustifieare che la dimipuzione di
patrimonio faceia carico al convenubo anziche al-
Pattore. Non basta che esso implichi la violazione di
une norma giuridics e che trovi la sua causa mate-
rile nella persona del convenuto: oceorre per lo meno
che esista una norma giuridica secondaria, la quale
stabilisca 'obbligo del convenuto dj prestare i danni
invece dell'oggeito originario,

Se quando lo adempimento specifico & poasibile, dal
carattere imperativo della norma violata si’ desume
logicamente I"applicabiliti della sanzione diretta per
ristabilire Jo stato i fatto in conformity deilo stato
di diritbe, quando lo adempimento specifico & impos-
sibile si rende anche impossibile la sanzione diretta.
L’adempimento per equivalente mediante risarcimenio
dei daoni 2 una sanzione indivetia del primitivo obbligo
€ richiede a sua volta nna coazione immediata: di qui
la necessits d’una sesonda novma, la quale entri in vi-
gore per la violazione della prima e che in propasito
disponga. 8¢ quando I'adempimento specifico & possi-
bile, 1 perdita essendosi verificata per la societa
nel suo complesso, Ia convenienza d’impedire un arrie-
chimento illecite impone naturalmente di ritogliere
all'obbligato le utilita che detiene per conferirle allo
avenie diritko, quando lo adempimento spesifico 2 dive-
nuto impossibile, socialmente si & verificata la perdita
di quella utilits economies che era rappresentata dalla
prestazione, e occorre determinare, secondo un eriterio
nuovo, quale patrimonio, quello dell'obbligata origi-

una responsabilits per I'errore derivante da Fatto proprio an-
corelé non celposo, bisognerebbe ravrisare in cid una dispo-
sizione testmale ed eceezionsle, inducente una responsabilita
senza colpa, e sopratintto una disposizione eccezionale, Yri-
iaia al fatto illeciio pinto in violazi di nn'obbligazi
preesistente, limitata ciod alla colpa contratiuale, ¢ non ap-
plicabile alla violazione di altri doveri gioridici generali, ciod
alla colpa extra-conlratiuale.

(13) In guesto senso, oltre gli antorf citali : Saviany, Sistema
del diritto romano, trad. Scrarons, vol. ¥, pag. 205; Tvraitd
des obligations, Parigi 1873, vol. II, pag. 461-4632. (Per aleune
gluste osservazioni sulle idee del Savieny in proposito, vedasi
Feammny, Delittt, in Dig. ital, 0.9 e 22). Mollo chigratnente e
esaltamente si esprima il WenDT, FPandelzen, 1838, pag.189.190,

(14) Oltre gli autari citati e massime lo JTHERING che hp per
il primo posto in luee la teoria, e il THon che I'ha svolla con
particolare diligenza, essa ¢ richiamata nei seguenti antori:
BARON, Fandokten, 1893, peg. 137; DERNEURG, Pandekien,
3* ediz., vol I, pag. 198; REGELSRERGER, Pandeklen, 1853,
pag. 645; Salatom, op. eit., Litografie, 1893, 1893, pag. 613;
Crirony, Colpg contratiyale, 1897, Pag. 3,nola 2, e pag. 660,

nota 1; CRIRONT e ABELLO, Traliate di diritte civile ialinno,
vol. I, pag. 511-512. Citazioni uiteriori Lrovansi in THON, op. ¢it.,
Pag- 71 e seg. R

La questione se al fatto illecite umano non imputabile si
convenga la qualifiea di s¥cito: o se sia da usare un'espressione
diversa perché illieeita implica volontarieti e imputabilita, &
una pura questione di parole, quando i concettt suesposti che

distinguone if fatio illecits imputabile, guelle ron imputabile,

e il caso fortuito indipendente dal fatto dell’nomo sono tennti
fermi.

(18} In questo senso: MEREEL, Kriminalischen Adbhandlungen,
pag. 46 e seg., citato in JHERING, 0. cit., pag. §, nola e
Juristische Encyclopidis, 1900, pag. 960. Cosi abehe Bmnixe,
Die Normen und ihre Uebertretung, 1890, vol. [, pag. 243 e
seguenti. '

(18} Jugr1Ng, loe. &it., & T=ow, op. cit.. pag. 90 e seg.

(17) Bisorne, op. cit. nellz prima edizione, § 38, riportato
anche nella seconda come esempio di una dimostzazione ap-
pariscente ma errata: FErgint, Delithi, in Dig. ital,, n. 22,

{18) Tuon, op. eit,, pag. 0 e seg.; BinDiwg, op. cil., 3 edi-
zione, loco citato,
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nario o quetlo dell’avente diritto, debba sopportarla.
Ed anche sotéo questo punto eecorre una nuova norma,

Una umova norma generale che determini In per-
sona, su cui deve cadere questo diverso onere, secondo
il eriterio della cansalith materiale non esiste nel na-
stro diritfo, ancorché da alcuni, antorevelmente, sia
propugrata come ottima (19).

A tntbo tigore, nel nostro diritto privato positivo,
tenuto conto delle testuali disposizioni e del movi-
mento dottrinale e giurisprudensiale, sembra che si
possa arrivare alle conclusioni seguenti:

«. Haiste, come regola, una norma generale, se-
condo la quale, il fabto illecito, per dar luogo allob-
bligo di risarcire i danni invece della originaria pre-
stazione divenuta impossibile, deve essere imputabils.

Cit impliea che esso dev'essere volontario e percio
procedere da una persoma capace di volere; essendo
reputati incapaci glinfanti e i mentecatti. Deve inoltre
procedere da una volonta viziata per dolo o colpa.

dolo la volontd determinata dalla coscienza di
compiere un atto illecito ¢ danncso (20).

La colpa & ue concetto negativo; rispetto al dolo @
caratterizzata dalls mancanza di eoscienza dellilli-
ceith e dannosita dell’azione; rispetto a cid che esula
dal campo dell'imputabilits, & caratterizzata dalla non
conformitk della condota dell'agente a quella di un
tipo medio & astratto di nomo, il buon padre di fami-
glia (21). Di qui la nozione che la colpa & difetto di
volontd per difetto di conoscenza, commisurate alla
volonth ¢ alla conoscenza dell’'nomo normale: difetto
di volontd perché il comportamento dell'toms nor-
male suppone il volere e, mancando guello, manca
questo: difetto di conoscenza perch2 Ia mancanza dj
volonts & determinata dalla assenza di quelle rappre-
sentazioni circa le conseguenze dei proprii atti od
omigsioni, conseguenze che costitniscono i motivi defla
volontd. La quale comoscenza & difetiosa talora per

immediata ignoranza di cotali conseguenze, talaltra
per ignoranza di fatti anteriori all'azione {22).

5. Esistono poi nerme riflettenti casi particolarine;
quali la cansalita materiale o la semplice volontariets
sono assunte come presupposto dall'obblige df risar-
cire i daagi, in luogo ¢ vece di una prestazione spe-
cifica divennta impossibile. Non vi & perfetto accordo
intorne ai casi in cui cid accade: ma si Possano ricor-
dare, come meno discussi, l'obbligo @i risarcimento
del committente per fatto illecito del commesso in cui
non vi & colpa nel primo sebhene debba concorrere
nell'altro (cod. civ., art. 1247 e 1153; legge sui 11
pp., ark. 290); per dannepgiamenti cagionati da ani-
mali ¢ dalla eaduta di edifizt (art. 1154-55); secondo
aleuni per la perdita di eose laddove, per cantbratto, sia
dovuta la custodia; per la mora del creditore, ecc. (23).
Questi casi sembrano potersi perd ridurre ad unita
soito il concetto di equita che si debbono sopportare
i danni degli atti di cui si gode il profitto, e tale no-
zione, se non viene a costituire un principio generale
capace di assorbire altro dell'obbligo di rispondere per
colpa, si presenta perdb come un principio sussidiario
a quello e suscettibile di estensione analogica (24).

Nel caso in cui 'obbligo di risarcire § dannj poggia
sopra la imputabilits, il fatto illecito deve essere per-
tanto fale non soltanto obbiettivamente ma anpche
subbiettivamente. In questo caso si parla propria-
mente di responsability essendo guesta espressione
sinonimo d'imputabilits. Nel secondo easo, 1l fatto il-
lecito rimane tale obbieitivamente: ma & in modo par-
ticolare qualificato dall’esistenza di vna norma che vi
sttribuisce la speciale efficacia di produrre T’obbligo
del risarcimento. Qui 'espressione “ responsabilits, s 8
impropria, ma suole adoperarsi ngualmente, almeno
colla qualifica di obbiettiva o i incolpevole, sie per la
identita degli effetti, sia sopratintio perla ragione sto-
rica che i casi, cui I'espressione & riferita, furono in

{19) Vewezian, Danno ¢ risorchnento fuori del contrath,
Dpassim, massime 2 pag. 40; BINDING, 0. cit., vol. |, pag. 459
sef. & piit ampie citazioni in pag. 434, nota g, ¢ pag. 470, nota 18.

{20) & questione se alla nozione di doloe occarra, oltre la ca-
noscenza della ingiuria, anche la pravita del motivo. Per la
negativa: REGELSBEAGER, op. eit., pag. 648 e otz I: per la
allermativa: Sc1avola, Trattato dei fatti o negosi giuridici, litg-
grafie per il 1888-1893, pag. 615 eseg., e Teorin generale deile
obbligaziond, 1itografie per il 1901-1902, pag_ 484. Ta questicne
& poco attesa nella dotirina nei rigrardi del rostro diritio po-
silivo: qaalehe cenno in CHIRONL Colpa contr., pag. 8, nota 1.

(21) In proposito: Fiopa, It buon padre di famiglia nella
teoria delia colpe, in Atli Jell’ Acoademin @i scienze morali g
politiche, Napoili 1901.

(22) SciaLota, op. cit., pag. 632, e Teoriz dalle obbligazioni,
pag. 5i2; F' GUELFL, Enciclopedia giurid., 4* edizione,
pag. 384 ; MERKEL, Jurist. Bne., § 264; JHERING, Der Zweck im
Recht, 1886, vol. If, pag. 66 ; REGELSBERGER, op. cil., pag. 648,
nota 2.

L'upita della colpa conirattuale, cioé incorsa per viola-
zione di un obbligo giaridico nascente da ug’ obbligazione, »
colpa extra-cootrativale, cio? incorsa per violazione di ob-
blighi givridiei generali erge omzes &3 coroilario A quanto
st diee nel testo. Su di cid Crinont, Colps contratiuale, pag. 11
& gegnenti.

{23) Per il caso in eni nelle obbligazioni si risponda, ser

condo aleuani, del fallo proprio nen imputabile, cioé per fatti
volontari, ma non colposi, vedasi 1a nota 12,

T — Giurispr. ilal., vo), LVIL, 1905 — Parte IV.

(24} 11 principio fondamentale fu espresse dall’ Unser,
Handeln auf eigene Gefebr, di cui la prima edizione (1891) 2
inserita negli Jahrbilcher di JHERING, vol. XXX, e Ia seconda
{1893) ampliata fa pubblicala a parte. Conoseo direttamente
la prima edizione, 2 seconda altraverso il riassuato faitone
da FERRINY nelle sue Obbliguziont, in Ene. giur., pag. 773 e
seguenti.

Quests monografia contiene anche Yanalisi di dispesizioni
legislative italiane, La nozione dell'TnGer che la responsabilith
proceda dalle agire a proprio rischio & lievemente diversa da
quella jndicata nel testo. Bssa & in massima parte seguila dal
GABRA, Questioni di dir. civ., 1903, pag. 239 e seg., nel quale
scritto & nolevole il lentative i estensione analogica del
principio all’obbligo di risarcire idanni arrecati con le pro-
prie tose.

1l criterio delI'inmmrnud9 che segue il profitte aceennato
nel testo & seguito dal Covierio, Lo responsabilitd senza colpa
e dal Banassi, Contributo alla teoria della responsabilite per
fatto non proprie, entramhi estratti dalla Bisista ieal. per Ie
scienze giuridiche, 1898, ¢ parzialmente dal FERRINI, Delitsi,
in Dig. itel., no. 147 & 158. Per lo svelgimento di queste teorje
nella dottrina straniera, vedasi MEREEL, Jurist, Ene., § 679
seg., e citazioni, fuf,

Alla formalazions dei concelti esposti nel testo, olire Ia Jet-
tura degli scritti sovra cilati, ha conlribuiie Ja consuléazione
del GioRal, OB, vol, II, pag. 3 e sez., e vol. ¥, pag. 195 ¢
seg., e del CrIRON), Colpa contratiuale, 1892, & Colpe extra-
contrattuale, vol. 1 (1901} e vol, If {1887).
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passato ricondobti sotto 12 nozicne di colpa coll'arti-
ficosa finzione di una eolpa presunta furiz ¢ de fure.
D. Le azioni dispiegate per oftenere la eondanna
nei danni, in segnito a un fatto illecito di tal natura,
sono le agioni che possono chismarsi o responsnbilita,
Base si distinguono pertento dalle altre azioni che
del pari possono condurre ad una condanna, pecuaniaria
ma con fordamento o contennto del tutto diverso a
principalmente:
¢. Dall'azione per arricchimento indebito che per
avventura sia consentita per ottenere il pagamento di
ana somma di denare di cui siasi acereseiuto il patri-
monio del convenuto in seguito alla sopravvenuta ed
incolpevole impossibilita di adempiere ad un obbligo
in forma specifica, azione perd la cui ammessibilits
in diritko nostro & fortemente contestata (25). In questo
easo, il fatto illecito che auforizza ad agire & tale
soltanto obiettivamente: ma il motive dell'azione &
Parricchimento, non la colpa o la connessione fra com-
modo e rischio: e la somma che forma oggeito del-
Paziotie & commisurata sul profitte goduto dal con-
venuto e non dal danno sopportato dallattore,
b. Dall’aziove per otbenere una indennits in caso
i collisione.di diritti, In questo caso, due interessi che
normalmente ricevono dalla legge pari riconoscimento
e uguale tutela, vengouo in conirasto in medo che g
soddisfazione di sociali esigenze & nscessario agsicurare
all'uno pieno svolgimento e sacrifieare Laltro, zonver-
tendolo in un diritto ad uwna somma dj denaro. Cosi,
per es., nei casi di eomunione di mure (codice civile,
art. 556); &i apertura di sorgente con danno del fondo
vicino (art. 578), di servith di passo necessario (art, 594),
di servitd legale d'acquedotio {ark. 599), di avaria co-

; mune per gebto (codice di commereio, art. 663, n. 1,

i

2, 5}, Generalmente, come nel caso di responsabilits
obbiettiva, la ragione di equita che presiede’a questo
istituto & la massima che il danno segue il profitto.
Benonché qui tale prineipio si appliea a un atto lecito
anzichd a un fatto illecito, & determina Ia conseguenza
pecuniaria di un vero negozio giaridico. B di cjd si ha
riprova nella norma che if diritfo socosombente non pud
pretendere ls soddisfazione nella circostanza specifica,
quando anche questa permanga possibile, mentre lo po-
trebbe se, invece d’esser lecitamenta sacrificato, fosseil-
lecitamenteleso. Si agginngache pud esservi anche uns
differenza nella misura della prestazione pecuniaria Ia
quale, per il fatto illecito, necessariamente corrisponde
alla diminuzione del patrimonio del leso, e, nel caso
attuale, pud restringersi al valore della cosg (codice
civile, art. 556} o diminuire per motivi di equitd {codice
di commercio, axt. 643, 647 e seg.) (26).

Occorre appena rilevare che mentre la distinzione
fra azioni di condanna, dichiarative e eostitutive d;

che nei capitoli precedenti, 8 di diritko procedurale,
ancorch? poggi su basi di diritto materiale, questa di-
stinzione fra azioni di condanns all'adempimento spe-
cifico indipendonti da respomsability e azions di con-
danna nei danni sulla base di una respousabilitsd non
ha nel eampo ginridico privato nessun fondamento
procedurale ed & tutta di divitto materiale. & ciod lo
sbesso tipo di azione che sifa valere in entrambi § casi:

1a domanda e la condanna vengono soltanto af essere !

modificale a seconda del contenuto del diritto loso o
della natura del torto. Non pertanto la distinzione
occorre, & fondafa sui eriteri eaposbi, e serve ai fini del
presente studio nei riguardi dell'azione del citbading
conkro 'amministrazions,

13. Rispetto a questa azione le cose non si presen- °

tano dal punto di vista del diritbo materials in modo
diverso da quello sopra descritto ; ricevono una modi-
ficazione soltanto dal punte & viata el diritto proce-
durale,

A. La modificazione procedurale sta nel fatto che
Ia condanna contro lo state non pud essere se non pe-
cuniaria (1). La modificazione sarebbe di diritto ma-
teriale e con cid si fosse inteso di abolire T'obbligo
della amministrazione di soddisfare le pretese dei ejf-
tadini in forma specifica quando sia possibile: se cioé
¢i fosse adottata la finzione giuridica della impossibi-
lita dell'adempimento specifico di ogni obbligo dello
State; di fronte 2 una tal norma la distinzione fon-
dameutale su cui riposz la separazione fra azioni non
fondate sulla responsabilits e azioni di responsabilita
sarebbe venuta a mancare, o per tutte le azioni contro
lo Btato si sarebbe dovuto sollevars o risolvere una
questione di responsabilits. Ma 'obbligo dells ammi-
nistraziona di prestare I’ adempimento specifico dei
doveri giuridiei che le incombono & conservato fin
dove & possibile (n. 8, 0), e poiché Ia sanzione diretta
ne & interdetta all'autorith gindiziaria ed & conferita
ad altri organi (o, 9, E), Ia norma ha un puro caratfere
di ripartizione e limitazione di competenza e percid
un carabtere procedurale,

N& la sola ammissibilita di una condanas pecuniaria
impedisce di distingwere sia nella domandsa sig nella
sentenza quanto attiene allo adempimento specifico
possibile da gquanto attiene allo adempimento impos-
sibile. I danni relativi all’adempimento specifico pos-
atbile sono quelli estimati dalls data della sentenza:
essi possono prestarsi alternativamente coll’adempi-
mento specifico ¢ costituiseono una coazione indiretts
perché questo sis soddisfatto (n. 9, D, E). 1 dangi che
corrigpondono all’adempimenta impossibile sono quelli
gid verificatisi dal giorno in eni I obbligo doveva
adempiersi ed il fatto illecito & intervenuto, o da soli,
se 'adempimento & ancor pessibile e ciod v'2 stata sol-

(25) Per 11 diritto romane, ‘WiNDSCHED, Pand. Trad. Fapna
e Bensa. § 422, nota 4, in relazione al § 494, nota 3. In diritto
ttaliano lesistenza di un’aziege generale di lecito arricchi-
mento & ammessa da alequi e negata da attri, che [a consen-
lono soltanto in casi eccezionali. Vedasi in guesi'ultimo senso
Sctators, nota in Fore #el, 1889, 1, 941 & Gamma, in Nuope
guestioni @i dir. civ,, pag, 303, nonchd Ja dottrina citata, dpd,

In ogni modo un esempio tassativo dell'ipotesi fatta nel
testo si ha nell'art, 1841 de] cod. civ,, per il quale lereda del
depositario ¢he ha in baona fede o pereid senza colpa grave

venduto Ja cosa depositata & tenuto fino a concorrenza del
prezzo, senza che d'altro canto egli sia tenuto per colpa lieve.
Gosl pure in eazo di specificazions quando non eoneorra colpa
(eod. civ.,art. 463 e seg., in relazione ail'art. 4£75).

(26} In quanio sopra, olire GaBBa, op. cit,, pag. 294255 ;
Uncer, op, cit,, 1= ediz, n. 1-8; MEREEL, Jurisi, Ene., § 696,
@ pifi ample cilazioni, #ri, e massime R. Menket, Di¢ Kolliion
rechismiissiger Interessen, 1895, passim, ¢ pag. 49 e seg,, 144
& seguenti.

(DN.8,Ben § ¢

&
T

— 1 —

DOTTRINA E VARIETA® GIURIDICHE

— 102 —

tanto mora, o insieme ai futuri ed inevitabili se vi &
un inadempimento assoluto: e qui la somma liquidata
a titolo dei danni surroga, senza aleuna possibilita di
albernativa, 'originario oggetto della prestazione, In
sosbanza, data la surrilevata analogia {n. 9, nota 7) tra
il sistema del nostro diritto per le azioni coniro 1o
Stato e la procedura formulare romana, come sotto lo
impero di tal procedura si & potuta venire affermando
la distinzione fra fatto illesito obbiettivo, fonte di
azione reale o contrattuale indipendente da respon-
sabilitd, e faito illecito subbiebtivo fonte d'azione
fondsta sulla responsabilita (2), cosi una distinzione
uguale & perfettamento compatibile coll'azione di con-
danna pecuniaria stabilita dsll'art. 4 della legge sul
contenzioso amministrative (n. 9, nota 18}

Anzi & necessario osservare che la lottera di questo
arbicole si riferisce in modo espresso soffonio allo
ovento di una pronuncia relativa ad un adempimento
specifico tuttora possibile. Infatti quest'articolo pre-
vede nel eapoverso il svle caso che siavi interesse s
domandare la revoca di un atto amministrative lesivo
d’un diritto, escludendo su cib la competenza giudi-
ziaria o riservando quella amministrative. Ora un tale
interesse non pub esistere di regola per gli atti ammi-
nistrativi illegittimi i cui effebti sieno irreparabili:
ma per quelli soli i eni effeiti steno continuativi e
riparabili, che ciok ancora consentano Padempimento
specifico dell'obblige infranto dall’amministrazione
(n. 11, ¥, 8, o). L’azione aperta nei casi di adempimento
asselutamente impossibile per i soli danni & una crea-
zione posteriore, ancorchd razionale, futta dalla giu-
risprudenza sulla scorta di un'interpretazione logica,
ma la stessa diverss origine di questi due tip1 di
dimostrazions & una nuova prova della compatibiliti
della loro distinzione con il sistema speciale de} con-
fenzioao amministrative.

B. Dal punte di vista del diritto materiale e 30kto
la osservanza delte anzidette regole procedurali, nnlla
Vi & nella struttura dei rapporti fra cittadini e ammi-
nigtrazione, che impedisca di distinguere il caso in cui,
data I'attuale possibilits dell’adempimento specifico
di un obbligo dell'amministrazione, it semplice fatto
obbiettivamente illecito di questa antorigzi Pesperi-
mento di un’azione di condanaa per consegaire i danni
corrispondent] all'inadempimento dalla data dells sen-
tenza, dal caso in cui non essendo T'obbliga originario
pill suscettibile di adempimento specifico, la semplice
obbiettiva illiceits non basti e si presenti il problema
82, in quali limiti e in base & quali requisiti, questa
illiceitd possa divenire fonte di responsabilith dell'am-
ministrazione e dar luogo a una condamna & tukti |
danni dalla data dells violazione.

Un punto va preliminarmente chiarito. 1] fatto ille-
cito dell'amministrazione 3, materialmente parlando,
fatto illecite i una persona fisica: gincchd per opi-
wione prevalente lo State, in quanto nella divisione dei
poteri opera come amaministrazione, & uma persona
giuridica che, di necessita, vuole ed agisce per mezzo

di organi o rappresentanti. Naturalments non tutti 1
fatti illeciti der rappresentanti possono essere riferiti
alls persona giaridica, ma quei soli che sono compiuti
coll'intenzione di produrre effetti nella sfera d'aziona
dell’enie {3). Constatata perd quest’intenzione sarehbe
errafo I'esitare a riferire direttamente il fatho alla pet-
sona giuridica per la semplice circostanza della sna
illiceita. Ugni personalita sia fisica sia giuridica deve
essere soggebto non solo di diritti ma anche di doveri:
altrimenti ceaserebbe di essers un’entits i rapporto
con alira entitd sobto la tutela ¢ lo impero del diritée
obbiettive e diverrebbe una mera potestd, una pura
forza. Dovere giuridico importa, in caso di inadempi-
mento, coazione da esercitarsi contre il suo soggetto.
II non riferire direttamente alla persona giuridica il
fatto illecito del suo rappresentante significa rifintare
contro di essa la coazione, negare percid Pesistensa
dei suoi doveri e in conelusione contraddire alia no-
zions di personalita,

Ammesso il necessario riferimento nei limiti suindi-
cati del fatto illecito dei suoi rappresentanti alla per-
sona giuridiez, & poi entro certi limiti indifferents il
trovare Ia spiegazione preginridica di questo riferi-
wento. Bi pud tuttavin osservare di volo ehe essa
probabilmente si trova nel principie che INneomodo
segue il profitto, che ciod come la persona giuridica si
avvantaggia della sttivita lecita del suoi organi, cosi
deve sopportare le consegnenze della loro aitivita
illecita, Cosi ragionando, non si fa gia lapplicazione
imimediata agli enti pubblici dells, disposizione del co-
dice civile sulla responsabilits dei committenti per i
commessi {n. 12, G, 5), il che condurrebbe a riferire
all'ente i soli atti itleciti jure privato, bensi st invoca
un principio generale di cui quella testuale disposizione
non & che una deduzione particolare,

Su questo ragionamento si possono perd sollevare
dei dubbi impugnando o la premessa dellz personalita
giuridica dello Stato-amminisirazione o la qualita di
rappresentanti di alouni funzionari (4). B certo perd
che. I necessita del riferimento diretto all'ammini-
strazione dei fatti illeciti dei funzionsri & consacrata
festualmente dal nostro diritio positivo, il che toglie
ogai effieacia alle eritiche astratte. Invero non soltanto
Iarticoloe 2 deila legge sul contenzioso amministrative
eonsacra U'esistenza di doveri propri dell’esecutivo ri-
conoscendo di fronte ad esso l'esistenza di diritt pri-
vati e pubblici dei cittadini, ma I'articolo 4 considera
come aéti suol propri e non come atti personali dei
funzionari gli atti illegittimi (0.8, 4). Inoltre I'articole
medesimo in correlazione coll’ars. 11 conseate contro
l'amministrazione direttamente Pazione & percid quel
tanto di coaziene giudiziaria che ; prineipil speciali
ammettono in materia.

Queste considerazionj valgono da sole, mi sembrs,
& giustificare il principio che i fatti illeciti dell'ammi-
nistrazione sono propri di essa senza distinzionealcuna
fra illiceitd obbiettiva o subbietiiva, di diritto privato
o pubblico, o fra conseguense attinenti ad ng adempi-

{2) Jaeping, La fawute, ecc., pag. % e seg.

() Non possono, per esempio, riferirsi di regola all'ente i
fatti dolosi: O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, vol. [,
pag. 362, dove si contengono osservazioni per il disillo fran-

cese, analogo al nosiro; Royano, Principii di diritto ammini-
stralive, pag. b4-53; CaMMEo, ap. cit., vol. 1, pag. 209-210,

{4} Cosi recentemente il Presvrry, ot di div. g, pag. 114
€ seguenti.
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" mento tubtora possibile o ad un adempimento non pit

conseguibile,

C. Ma si ammetta anche per ipotesi che possa esservi
qualche dubbio in proposito cirea la possibilita di ri-
ferire alla persona giuridica il fatto illecito del suo
rappresentante quando la illiceith debba aver carattere
subbiettivo e debba essere considerata in relazione a
una volonti prava o difettosa che la persona giuridica
si reputi per avvenbura incapace di avere; si ammetta
anche per ipotesi la irresponsabilith dell'amministra~
ziene & questo titolo. Un dubbic simile non ha perd
ragion d'essere rispetto alla illiceita obbiettiva le cui
consegizenze sono setplicemente 'azione per 'adem-
pimento specifico dell'obbligo o, nella specie, lo stretto
suo equivalenie pecuniario dalla data della sentenza.

Questa illiceita ed i suoi effetti sono indipendenti
da ogni considerazione di volontarietd e imputabilita:
come pertanto essi possono farsi valere contro gli in-
capaci fisicamente (n. 12, B) cosi possonn farsi valere
contro gli enti morali ancorché, per ipotesi, giuridica-
mente incapaci di volonta contraria al diritto.

L’azione per conseguire I'adempimento ancora pos-
sibile di un obbligo (o il suo equivalente pecuniario)
riposa su fre concetti: l'efficacia imperativa del diritto
obbiettivo; la naturale esplicazione del diritto subbiet-
tive; la iniguita di an arriechimento indebito dellob-
bligato. Questi tre comcetti rimangono invariati ri-
spetto alla pubblica amministrazione, perché su di essa
nello stato cosbituzionale impera la legge, contro di
essa per espressa disposizione esistono diritti subbiet-
tivi, e a favore di essa si verificherebbe un arricchi-
mento se 'adempimento possibile di un obbligo (cke
per dar Inogo ad azione di condanna pecuniaria deve
reputarsi estimabile in danaro) rimanesse incoercibile
anche per equivalente,

Accertata e determinata cosi 'esistenza di una cate-
goria di azioni di condanna che, poggiando sulla ob-
biettivithd di un fatbo illecito e restringendo la esten-

" sione della condanna ai soli darni corrispondenti ad

un adempimento ancora possibile, non ha che fa¥e con
gaestioni di responsabilita deflo Stato, & evidente come
un tale concetto sia fecondo di pratiche applicazioni.
Iofatti una grandissima parte delle lesioni di diritto
compiute dallo State hanne effetto permanente e ripa-
rabile, ciot consentono un adempimento specifico an-
corché tardivo: tali sono soprattntio quelle che si
riferiscono all'obbligo di dare somme di danaro, o di
fare opere per eliminare i danni di lavori pubblici,
al sequestri di cose mobili, alla chiusura di fabbri-
che, ecc,, ecc. Bpeaso in questi casi non ha importanza
quel tanto di effetéi irreparabili che si verificano per
il ritardo: agire per lo adempimento specifico ciog per

il auo equivalente in danaro risponde sufficient te
alla tutela di privati interessi. D'aliro canto la que-
shione delle responsabilita della pubblica smministra-
zione & irta di dubbi e di difficolta: ed il poter presen-
fare un'azione sotto un profilo che dalla Tesponsabilita
prescinda & semplificare la causa e assicurare un pit
pronto e facile riconoseimento del diritto (5).

Queste sono le azioni che per affetto delle spaciali
disposizioni di' procedura assumono il carattere di
azioni di danno senza essere azioni di responsabilit.

D.Be e fino a che punto esistano anche azioni in
respongabilits contro Pamministrazione, miranti all'in-
tegrale risareimento di danni per I'inadempimento
assoluto e irreparabile di ua obbligo, & quesiione che
non & il caso di risolvere ex profasso nel corso di questo
studio. I cenni dati incidentalmente e quelli che peeor-
reri dare pelle poche cose che restano da dire, fanne
intendere quali siano, a mio avviso, i criteri direttivi
per la soluzione del problema. Ma alla mia tesi oceor-
reva la dimostrazione negativa che non tutte le azioni
di danni confro amministrazione sono azioni in re-
sponsabilit: e la dimostrazione positiva dei caratteri
di queste speciali azioni. L’altro aspetto della que-
stione, quello dei caratteri delle azioni in responsa-
bilita, & percid irrilevante. Soltanto per completare
Uindagine ¢ d'uope, considerando le azjoni in respon-
aabilith quali vanro concepite seconde le varie teorie
esistenti circa le responsabiliti dello Stato, esaminare
indipendentemento ds ogni eritica in quali rapporti
si trovine con le azioni di danni non fondate sulla
responsabilita.

@. Data la teoria delia irresponsability assoluta
dello Stato (6), il principio che esistono azioni indi-
pendenti da responsabilith assume una particolare
importanza. Infatii & I'unico che concilii la idea della
trresponsabiliti coll'esistenza di azioni contro la pub-
bliea amministrazione, consacrata espressamente dalla

legge: il che perd non & mai stato posto in luce dai .

fautori dell’irresponsabilita. Del resto questa teoria,
la guale poggia sovra argomenti eseludenti esistenza
di diritéi contro Pamministrazione e percid contrad-

detti da bestuali disposizioni di legge, nou ha pid se--

guito, massime in ginrisprudenza.

b. La teoria prevalente circa la responsabilita dello

Stato assuue come criterio quéllo del diritko privato
cioé normalmente qeello della subbiettivita o im-
putahilita del fatto illecito, ed eccezionalmente, nei
casi tassativi in quel diritto stabilito, il criterio ob-
biettivo. L'amministrazione risponde del funzionario
come un committente del suo commesso, o per colpa
in eligendo ot in vigilando presunta duris et de iure, o
ex lege, o per effetto di rappresentanza, o per il prin-

(5) La esistenza d'una simile cztegoria di azioni nom ha
esplicito et in ogni modo frequenle riconoseimento nella gie-
risprudenza. Oltre Ji caso cilato al n. 2 nota & si possono
consuliare le sentenze che decidone sovra la restitozione dj
imposte & massime guelle che, escludendo ogni colpa deli'am-
ministrazione, pronunciano la tondanna al solo importo delle
tagse indebilamente riscosse semza condanna agli interessi i
quali vengano a decorrere dalla senienza: eass. Roma, 5 sete
tembre i893 (Giurispr. ital., 1893, 1, I, 1206); 5 febbraio 1894
{ivd, 1894, [, 1, 290). In tulti questi casi si parla di azione per
restitnzione di indebilo: [a espressione & errata perehe il paga-

menlo del contribuente, quands anche c'a, cioe quanda Iim-

posta non & riscossa colla procedura di eaazione, & coalto e pon
vizialo da errore, Si tratta di un fatlo illecito dello Stato, che
si considera nou colposo, per la ginstificazione che si trova
el responsi delle commissioni spesiali per le tasse. La con-
danna escludente § danni (interessi) e limitantesi allo adem-
pimento specifico (restituzione di somma) risponde ai concetti
esposti nel testo, *

(6) Manzerrmr, Lo State ¢ il codice cinile, vol. [, pag. 19 e
seg.; SAREDO, in Legge, 1882, 11, 494,
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cipio dell'incommodo che segue il profitto, secondo le
varie splegazioni prevalenti su questo punto iz diritto
privato: ma il fatto del funzionario deve essere, szlvo
le tassative eccezioni, rispetto a lui imputabile e
colposo.

Questa teoria a sua volta si suddistingue in due ten-
denze: F'una reputa che la disposizione che fa rimon-
tare al committente la responsabilith del fatto del
60mmesso & una presunzione di diritto o nasce da uns
obbligazione ez lege, 8 percid ammette la responsabi-
lita dello Stato per 1 soli rapporti disciplinati dal di-
ritbo privato (abli di gestione) cui si possa direttamente
applicare I'art. 1247 & 1153 del cod. civile, e la esclude
per 1 rapporti di diritto pubblice (atti di impero) (7).
Laltra considera che Iattribuzione alla persona giu-
ridiea del fatto del suo agente deriva da nn priceipio
generale di rappresentanza o dalla noziene dei danni
che seguono i profitti, epperd ammette senze distin-
zione la responsabilita per ogni fatéo, sia esso illecito
iure privato o fure publico, purché colposo (8).

Bisogna, in proposito, ghardarsi da un squivoce per
cui potrebbe sembrare che il fatto illecito assuma
sempre un caratbere subiettivo e pertanto pon possa
dar luogo a due tipi d’azioni diverse: I'azione per lo
adempimento specifico o auo eguivalente, ¢ l'azione in
responsability. Potrebbe a prima vista apparire logico
il seguents ragionamento. Il fatto illecito dell’ammi-
nistrazione conbro cui si contende, deve essere un atto
amministrativo illegittimo: la non osservanza dells
legze & zempre una colpa, perché l'errore di diritto &
sempre inescusabile: pereid in ogni fatto illecito della
amministraziona & insita la essenza della colpa e l'azione
relativa o & azione in responsabilita (ammessa o contro
gli atii di gestione o in ogni caso secondo lo diverse
tendenze) o non & azione esperibile,

It vigio di un simile sorite si appalesa evidente @
priori con una semplice osservazione: & pacifico che
Ia responsahilits suppone iniuria e la colpa: se fa
colpa fosse gia insita nella inéuric non vi sarebbe rg-
gione di esigere questo doppio requisito(8). Indubbia-
mente la questione della colpa e massime della sua
prova si prasenta in modo diverso secondoch? il fatto
illecito consiste nel fare od omettere cid che & espres-
samente proibito o comandato: oppure nel far male
un fatto di per st lecito (10): nel primo caso s pud
prefumere Ia colpa (culpa in re ipsa), nel secondo occor-
rerd farne la prova a chi la inveeca® nel primo caso Ja
omissione di diligenza consiste per lo pit nell'aver
male prevednto le conseguenze del fatto Per erronea
valutazione dei suoi avtecedenti legali: nel secondo la
omissione di diligenza consiste nell’aver esatiamente
valutato gli antecedenti ed erroneamente le eireostanze
concamitanti o susseguenti {n. 12, C):nel primo caso
ge si tratta di colpa dell'amministrazione potrd giudi-
carne per lo pid l'autorita givdiziaria, perché si tratta
di interpretare Ia legge ¢ valutare i fatti Spesso sem-
plici, che ne sono i presupposti: nel secondo, cosa no-
tevolissima, spesso la valutazione della colpa sark
interdetta all’antorita giudiziaria perchéil determinare ;
8@ & stato bene o male amministrato facendo un atto :
da per sé lecito impliea un giudizio su fatti complessi
ciot di discrezionalita teenica, escliss; s6condo la gin-;
risprudenza, dalla competenza giudizizria (). i

Ma quand'anche la illiceits dell’atto amministrative
consista nel fare cosa proibita o non fare cosa coman-
data e la violazione del diritbo obbiettivo risulti cost
evidente, non per questo cessa dal distinguersi la eulpa
dall'éniurig, ammessi i prineipii che costituiseono il
presupposto della teoria. In questo caso, innanzi ttto,
sarebbe completamente shagliato supporre sempre

(7} Bowasi, Della vesponsabilits civile ¢ penale dei minisird,
1874, pag. 449 e seg.; Gionar, OBbL., voi. V, pag. 682 e sep, e
Teoria delle persone giuridiche, vol. 111, 1891, pag. 129 e seg.
Per la dottrina straniera vedasi CIRomI, Colpa contrutbunle,
Ppag. 501, nota 1 e massime Linwe, Die Hoftung des Staats faar
dic rechtswidrige Hondlungen ssiner Beamten, 1878,

Hello stesso ordine d’idee di non ravvisare Ja qualita di
commessi 2 tulti i funzionari dello Stale ma di distingners
commessi da organie far rimontare 1a responsabilita nal primo
caso indipendentemente datla distinzione di gestione e impero
& 1l GABBS, Quest. di dir. cfe., 1885, pag. 130 e seg. L'GrrAnDO,
Prine. di dir. amm., 1891, pag. 367 distingae invece le lunzioni
giuridiche necessatie ¢ funzioai sociali ammetiende la respon-~
sabilita per queste ultime soltanio, La giurisprudenza costante,
fino 2 qualche anno fa, era nel sense della teoria distinguente
Ia gestione dallimpero: e se ne possono vedere Je vilazioniin
Gromer, ). c, e in Morrara, op. cit., vol, 1, 3* ediz., pag. 240
@ seguenti.

(8) Meoccr, Ist. i dir. omm,, pag. 320 e seg. ; -CHIRONI,
op. cit., pag. 516 ¢ seg., e Colpa extra-contrativale, pag. 513
e seg.; MoRTARA, L e.; Roceo, op. cit., in Rir, pen. cit., pa-
gina 148-162. La giurisprudenza pil recente & ir misura
prevalente se nen unanime in questo senso: cags. Roma,
23 febbraio 1897 (Giur. itel., 1897, 1, 1, 322), 27 marzo 1898
{Temi ven., 1899, 65); cass. Firenze, 35 novembre 1898 {Legge,
1898, 1, 340); app. Genova, 23 dicembre 1898 (Gius-. itaL., 1809,
I, 1,166 in nota); app. Macerata, § otlobre 1899 (iod, 1900, I,
2, 23); cass. Firenze, 16 gennaio 1902 {si, 1902, I, 1, 287);
cass, Terina, 19 dicembre 1908 (fvi, 1903, I, 1, 196), eccezione
fatta per i danni dati in seguilo a opere pubblicha in ordine

ai guali segue invece la teoria della responsabilila direttiva o
senza cobpa. V. infre la nota 11.

{9) In proposite: Grirons, Colpa contr-., pag. 9 e ceg., e
Colpe extra-conir., vol. I, pag. 100.

(107 La distinzione fra monfensunce (omissione di atfi abbli-
getorii), molfeasance (commissione di alti vietati) e migfensance
{ealtiva esecnzione di atti leeili) & fatta in modo particolar-
mente acetirato nel diritto inglese; STEPHEN, Commentaries on
the laws of England, X1 ed., 1899, vol. 1II, pag. 396. Presso di
noi & embrionalmente eonteputa in aleane dislinzioni ¢irca la
prova deila colpa (colpa i re ipse 0 colpa da prevarsi dal-
Pattore} massime per riguardo della eolpa extra contratiuale,
Vedasi CHihoNi, Colpa conts., pag. 711 e seg., & Colps cvtra-
contr., vol, II, pag. 422 o seg.; Gronas, ObbL, vol, 1, pag. 44
€ s5eg., vol. ¥, pag. 224 e seg.

(11) Nel valatare la colpa dell'amminisirazione oceorre sur-
rogare al eriterio del baon padre di famiglia qaelio del buon

_amministralore: di qui la conseguenza che spesso devono farei

apprezzament) di diserezionalils tecnica (su questo eoucetlo in
generale vedansi le cilazioni al n, 11, nota 7). Quindi st verifica
spesso lincompelsnza gindiziaria.

La dichiarazione di incompelenza giudiziaria a fare valnta-
zione di diserezionaliti lecniea in tema di colpa, & mollo ¢hia-
ramente formulata nef motivi delle seguenti decisjoni: cags.
Roma, sez. un., 12 settembre 1895 (Giue. dtal., 1293, i, 1, 863);
9 marzo 1899 (iv/, 1589,1,1, 556); 13 gingne e 25 giugoo 1900
(Legge, 11, 1, 400); 28 febhraio 1903 (GHur, ital,, 1903, T, 1,
269), Ie quali in tema di daoni arrecali da opere pubbliche
ricorrono alla teoris obiettiva della responsabilitd per causa-
lita matersiale,
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Pesistenza di un errore di diritto : imperocché il pilt
delle volte si tratka di una falsa applicazione della
legge per erronea valutazione delle circostanze di fatbo
¢toé di un ervore di fatto: e errore di fatto da lnego a
colpa o la esclude secondoch? & o non & scusghile {12},
Be anche il fatto illecito procede da un_errore di di-
ritto (13) ciod da un errore sull’esistenza, contenute o
significato di una norma giuridica, non pub asgerirsi
che in diritto nostre agli effetti civili esso dia sempre
luogo = colpa, esséndosi in materia rallentato il rigore
che, non senza molte riserve, suole attribuirsi al diritéo
romano e potendosi distingnere un errore di diritto
non scusabile e uno scnsabils (14} epperd colpose o
incolpevole (15).

Cid premessa & evidente che il campo di applicazione
delle azioni non fondake sulla responsabilita & in rela-
zione & questa teoris molto ampio. Se le azioni in
responsabilita si ammettono per i soli rapporii giuri-
dico-privati, 'azione per I'squivalente pecuninrio del-
I'ndempimento specifico rimane In solaancora possibile
nel campo dei rapporti giuridico-pubblici {16), e nel
campo del diritto privato ha la stessa estensione che
nella ordinaria procedurs fra privati.

Se I'azione in responsabilits si ammette senza distin-
zione, I'azione per I'equivalente pecuniario dell’adem-
pimento specifico ancors possibile di obblighi cosi pub-
blici come privati, ha sempre campo di sperimentaral
quande non concorra colliniuria I'altro estremo della
colpa, secondo le cose anzidette e i principii di diritto
eocmuns.

¢. Recentemente si & fatta strada nella dottring ed
anche in parte nelle ginrisprudenza naa teoria di re-
sponsabilith dello Stato de! tutto obbisttiva, ciod indi-
pendente da colpa. B anch’essa ha assunte due forme.

Secondo una di queste forme la responsebilith ob-
biettiva per fatto illecito sarebbe ricondotts come
sottospecie in un'ampia categoria comprendente anche
Tobblige di indennita per fatto lecito implicante colli-

sione di dirilti: obbligo di indennitd, che, gia noto al
diritto private (n.12, D, ), riceve una particolare esten-
sione nel diritto pubblico per i numerosi sacrifici che
la collettiviti & nel suo interesse costretta ad imporre
agliindividui (espropriazione, servizio pubhblico, requi-
sizioni, eec.)(17). In enirambi i casi |' obbligo della
indennitd precede dal fatte dell’avverarsi di un sacri-
ficio pecuniario speciale ossia disuguale quello degli
altri cittadini, imposte ad un cittadino, ed incombe
allo Btato in ordine al prineipio che il rischio segue il
profitto,in modo pertanto essenzialmente indipendente
non solo dalla colpa ma anche dalla illegittimita del
fatto, Ma se spesso la specialith del sacrificio emerges
ex ré pur essendo il sacrificio legittino, altre volte Ja
specialits del sacrificie procede dalla sua illegalits, Di
qui la suddistinzione fra obbligo di indennita per atto
lecito od illecito, Tenuio conto perd che vgni cittadino
il quale subisee un sacrificio come individuo se me
avvantaggia come membro.della-collebtivita, ed elifmic
nafh ogni idea di penalith dali’obbligo di risarcire, Ja
somma allocata non ha bisogno di corrispondere alla
totalita dei danni, ma pud costisuire compenso suffi-
ciente se sia commisurata secondo il valore commer-
ciale della cosa ritolta, del servizia imposto, ammessa
per equiti anche la compensazione coi vantaggi con-
seguiti (18). Questa teoria ha nel diritto nostro ia base
in alcune disposizioni testuali: perd mon ne & stata
fatta ancora la complets analisi e dimostrazione po-
sitiva (19).

Di fronte 2 una tale teoria, che improprismente
st chiama di responsabiliti, le azioni per otteners
Ia condanna nei danni all'equivalents pecuniario dello
adempimento specifico ancora possibile non perdereb-
bero del tutto la loro ragione d'essere. Infatti se la
indennitd & da commisurarsi non alla botalita dei
danni, ma alla aestimatio rei o simili, & evidente che
ove I'adempimento specifico sia ancora possibile e si
tratti di fatto illegittimo (20), I'azione non pud essere

{12) N. 12, nota 13,

(I3} Sulla distinzione fra errore di fatto e di diritta cfr. Scra-
Lot4, Tooriz degli otti ¢ negosi giuridici, corsoper 3 1892-1893,
vol, ki, pag. 444 e seg.

(14} Per [z scusabiliti dell’errore in diritio romano: Feariar,
Dir. pen. romano, pag. 140-152; in diritto comune: RecrLs-
BERGER, op, cil, pag. £71. Per la scusabilita dell’errove ¢i
dirilto secondo le noskre leggi, perd quasi eselusivamenta dal
punto di vistz della nullita coplrattuale, vedasi: Gagga, Nugve
quest. cit., pag. 84 e seg.; GHIRONI ¢ ABELLD, op. cit., pag. 474,

(13} Rispetto alla responsabilits della pubblica 2mininistra-
zione & ammesso dalla giurisprudenza che Percore di diritlo
costitirisce di regola colpa in re épse - cass. Torino, 20 dicembre
1870 (Legge, 1870, 11, 379); app. Napoli, 24 novembre 1874
(#vi, 1875, II, 68); app. Macerata, 25 ottobre 1880 {Giur, ital.,
1300, I, 2, 23}; cass. Roma, 23 marzo 1901 (ivi, 1901, I, 1,
787); ma che esso pud essere scosabile o pertanto eseludere la
colpa; cass. Roma, 25 febbrais 1878 {Corte suprema, 1877-78,
686), dove la incerterza e difficolts di interpretazione di upa
lezpe ¢ assunta come cansa di esclasione della colpa, € 1° maggio
1389 (v, 1889, 187).

§i efr. 1a teoria dell'errore professionale e le altre analoghe
nej rignardi di quelle professioti ehe hanno per oggetto di
interpretara in legge: Giomar, op. cit., vol. V, pag. 4$18-419;
Caroni, Colpa extro-contratiuale, vol. 1i, 1887, pag. 415,

Quanto & delto nel testo vale per il diritlo civile & ammini-
sirativo: la questicne dell'errore di diritto in materia penale

& disciplinato da regole speciali ehe eswlane dallodierna
tratiazione,

{16)Salvo ciod Pesperimento di azioni dichiarative (o. 11, 7). .
(17} Per quest’'obbligo di indennitz nascente da fatti Teciti -

dell’amministrazione Ja pilr completa costruzicne ghuridica in

diritte nostro si bz nella notevole monografia dell'CRLANDO,
Saggic di una mucva leorien sul fond delle resp bi-
litdk civile o proposito della responsabilite divetia dello Stato in
Avch. di dir, pubbl., vol, 1, pag. 356 e seg. In essa gi rimonta &
fal ey @eéll'UnGen dell’agire a proprio rischio (num, £2,
nota 24). L Gi0R61, Diritto delle pers. giur,, vol. 1il, pag. 213
e seguenti.

(18) OrTo Maven, Dautsches Verwaliungsrecht, vol. I, pag. 857
e seg.; (avngo, Comm., ece., vol. I, pag. 207 e seg. Cfr. la gin-
rispradenza sui dznni dati da opere pubbliche citata di sapra
alle nota 11, nonche sulla limitazione delle indennita: eass,
Roma, sez, un., 20 marzo 1894 {Giur, #al, 1894, 1, 1, 1068);
app. Venezia, 2 febbraio 1894 (ivi, 1894, I, 2, 190); cass. Roma,
sez. ma., 30 novembre 1899 (ivi, 1900, I, 1, 59); caas. Torino,
27 genuaio 1903 {iv, 1903, 1, 266).

{19} La cosiruzione che ne ho tentata nel citato Commentario
& astratta e il riferimento al diritio nostro vi & posto per via
di mera esemplificazione. .

(20) Trattandosi di fakto begittimo non pud agirsi per Vadem-
pimento, ancorché materialmente possibile per la contredictio
s odiecto gia rilevala al num. pree, 5, b
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diretta che ad esso, non essendovi motivo, data la
teoria, per accordare comypensi maggiori per la mora

- e simili transitorie conseguenze irreparabili.

Lalira fornea della responsabilita obbiettiva sarabbe
quella per la quale ogni fatto illecito dei funzionar]
purché riferibile all’amministrazione e percid rispetto
ad essa volontario, darebbe luogo a un pieno risarei-
mento dei danni per la semplice circostanza della sua
illegittimitd. Questa teoria sembra essere quella del
Rouano (21): dico sembra, perch? la brevita dei suoi
cenni, imposta dalla naturs dei due suoi seritti in eui
ne tratta, non gli ha consentito mm completo svolgi-
mento e la indieazione delle eventusli limitazioni. B
aerbo che date questa teoria esistenza di azionf escly-
sivamente miranti alla condanns pecuniaria equiva-
lente ail’adempimento speeifico, rimarrebbe sempre
assorbita nella categoria pit ampia df azioni in respon-
sabilitia obbiettiva. Senonché non sembra sicuro cha
questa responsabilita cosi ampia viga per ammini-
strazione nostra senza ecceziomi. Giacch? il Romaxo vi
d per base l'articalo 4 della legge sul cont. amm., il
quale, 2 sno avviso, data la necessaria condanga pecu-
niarja cui conduce, non avrebbe altrimenti aleun signi-
Beato (22). Ora tutto lo svolgimento di questo lavore
tende precisamente 2 dimostrare che I'art. 4 pud aver
riferimento a nn’azions dichiarativa, ¢ in ogni modo,
nei rignardi di un’azione, per oftenere una condazna
pecuniaria, pud essere interpretato in guisa da distin-
guere una Intera categoria di azioni del tutto ingi-
pendente da ogni responsabilits obbiettiva o subbiet-
tiva, Laonde verrebbe meno il precipuo fondamento
della teoria del Romarno.

F. Camogo,
(Proprietd letteraria).
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Giuseppe La Cava, Costruzioni sul suolo pudblico. M-
lano, Societh Editrice Libraria, 1903.

E un'ampia trattazione di importanti questioni in materiz
di costruzioni sul suelo pubblice. LA, dopo di aver rilevato
qoale importanza abbia rapgiunto oggidi argomente, esamina
anzitutto quelle fra le costrazioni che presentano il maggiore
interesse, le rotaie delle linee tramviarie e le reti ferroviadie.
Le prime non costituiscono un'emica entity ginridiea colle
strade su cui vengono costruite, le seconde invece hapno un
corpo siradale proprio ed esclusivo.

E questione dibattutissima nella dottrina e nella ginrispru-
denza siz palria che stranierz quella sella natura del diritto
speltante al concessionario della linez; I'A. fa un sintetico
accenne alla varie e molteplici opinioni e sostiens con copia di
argornentazioni che alle soeiels concessionarie spetti up diritto
di natura saperficiariz, garantito da azioni possessorie e suscet-
tibile d'ipoteca.

Anche di_nathra superficiaria & il diritto spettante ai privati
sulie costruzionida essi eseguile nelle piazze, nei giardini puh-
blici e nei cimiteri,

Riguardo al diritlo di tenerei banchiin chiesa, I'A, distingue

it caso in eni questi stano Bssi sul suclo, ¢ possano poriarsi da
an Inogo all'alivo; nel primo easo il diritte del concessionario
& sempre quelle di proprietz superfisiaria.

E con queste molle alire eleganti questioni trovane ampia
trattazione nella dotta monografia del La Cava, Ia quale & nn
notevole saggio della sua enltara.

Cesare Gasea, mopm, g compra-vendita, Roma,
Societa Edilrice Luziale, 1905,

In due grossi volumi di oltre mille pagine ciascuno, I'A.
fratta della compra-vendita da ua punte di vistz essenzial-
mente pratico con particolare riguarde al mevimento giuris-
prudenziala patrie ed zlle molte, anche minnte gueslioni che
vella vita forense sono in qualthe modo connesse all'istituto
da lui principalmente studiato,

Basta dare nna letta ai copiosi indict analitiei che precedono
i volumi per convincersi della molta aceuratezza wsata cosi
nell’esporze come nell'ordinare la compledsz e vasta materia.

Certo uno dej meriti principali dell'autore 3 quello di wna
forma piana e facilments accessibile anche a chi non sis pro-
fendsmente versato nella {erminologia e tecnica giuridica: la
frequente esemplificazione o il continuo ricorso af casj praliei,
pressoché integralmente riassunti, ne costituiscono, direi quasi,
un manuzle forense, pilt che utile, necessario, a magisirati ed
a2vvocali che nell'urgenza d’una decisione o d*un parere non
possanc far ricerche speciali pella dotirina e nells giaris-
prudenza. )

51 pud dire che ogni fattispecie vi & in qualche mode accen-
nata, e le pid comuni di esse vi sono cosi chiatite, che pare
chi non sa di legge riesce 2 farsene una giusta idez od & rin-
tracciare, od almeno intuire, la ragione della soluzione che i
& data.

Anche le questioni di maggiore attoalith e pii discusse sone
ricordate e risolte, se non con grande apparato di aptori né
critiea di teorie, cor buon senso pratice e bene spesso ¢on
ghusto intnito giaridies, tenendo conto wom solo delle norme
del eodice civile, ma ancora di quelle degli altri codici e leggi
extrapagantes, antiche e recenti anzi recentissime, com’2, 2d
esempio, di quelle relative al commercic doggetfi d'arte
(vok. I, n. 318-316, pag. 410-£24).

Non gia con ¢id che tutte le opirioni espresse mi sembrino
senz’zliro accoglibili e che io ritenga adoltabile o preferibile
il metedo di traitazione segulto dal Gasca. Seguace convinla
di un indirizzo ben diverse, per quanto riconvscr Falta fua-
zione sotiale di ehi sz colla chiarezza d’esposizione rendere
aceetta ai piv. e, direi quasi, popolare, Ja scienza del diritto
civile, ritengo ton si possano trasenrara le teoriche e dottrine
di quel eivilisti cha speculando @ penetrando gli istituti gin-
ridiet 7i infondono novella vita e forza d interpretazione e di
adattamento al progredito e progressivo ambiente sociale.

Comprendo che 2 inutile cercare, anzi conviene rifaggire, da
nna facile mostra di erudizione farraginosa ed incemposta e
sludiare juvece di dare ai nostri studi ed alle nostre ricerche
un’jmpronta personale che Tiveli ‘un'originale elacubrazione
od unz nuova interpretazione o rieostruzione dell*jstitute sta.
diato. M2 mi sembra si debba in nna monoprafia di diritto
civile tener conto di tuite Ya principali dottrine e dei pits chiari
antori che, pur senza jntendimenti empirici, illustrane 1"argo-
mento studiato. Anche se i non servisse immediatamente al
fine pratice dell’opera, ¢osa di cui pure dabito, servirebbe pur
seinpre a far eonoscere ' immane lavorio della seienza odierna,
e a far sparire il vieto pregiudizio che tra teoria e pratica vi
sia dissidio od antinomia irriduacibile.

(21) Op. cit., pag. 53 e seg. gia citato al n. 2, nota 11, nonche
in Responscbilitd dello Stato e viparazione alle pittime &f error
giudiziars, estratto dallz Legge, anno 1903, n, 14,

(22) « Se essa (teoria della responsability obiettiva} non si
accogliesse, 'azione dinarzi ai magistrati, che Pure & sempre
consentita per gli ath amministrativi, resterebbe priva di
effetfo ». Aut. e op. ¢it., pag. 54.




