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CAariTOLO L

Nozione di giurisdizione e di regiundicata

SEZIONE PRIMA.
Coneetto di giurisdizione

§ 1. — Principi generali. Delimitazione della ricerca.

Nel costituirsi e nell’organizzarsi in forma autonoma della
scienza del diritto pubblico, poche parole ehbero nella nuova ter-
minologia lentamente elaboratasi un significato piit vario e pit in-
certo che la parola giwrisdisione. Individuata e sufficientemente di-
sintegrata dagli altri concetti affini nella classica tripartizione del
Montesquien venne a poco a poco, col prevalere delle nuove dot-
trine intorno allo Stato e col conseguente allargarsi e complicarsi
della sfera di attiviti ad esso propria, a subire una modificazione
profonda in quelle che sino allora erano state le sue basi concet-
tuali; modificazione che ebbe la sua giustificazione teorica nelle di-
spute spesso vivaci, sempre gravissime, che nella dottrina sorsero
all'effetto principalmente di definire alecani nuovi istituti creati a
guarentigia di nuovi inferessi. Il sorgere dello Stato di diritto costi-
tuitosi a poco a poco sui ruderi dell’antico regime di polizia venne
a portare un turbamento profondo nei rapporti di diritto pubblico,
sino allora non soltanto sforniti di ogni sistemazione giuridica, ma
privi pur anche di giuridico riconoscimento, e per conseguenza ad
allargare, a modificare, ad acerescere di importanza le varie forme
di attivitd statale.
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La funzione stessa dello Stato sinteticamente considerata nella.

sua finalitd, subi una radicale modificazione: lo Stato in altre pa-
role cessd di contrapporsi sistematicamente all’individuo e di as-
sumersi quale soggetto di un potere esercitantesi per il persegui-
mento di fini egoistici, diventando invece il rappresentante ed il
tutore degli interessi dei singoli, considerati quali membri della con-
sociazione politica, garantendone percid il perseguimento ed assi-
curandone nel medesimo tempo la conciliazione.

II rivolgimento si manifestd, come si intuisce, con maggiore ac-
centuazione nel campo del diritto pubblico, dove, se pur qualche
volta si scorgevano tracce esteriori di ordinamenti giuridici, impe-
ravano sovrani la diserezione e l'arbitrio. Si puo dire che tutto un
nuovo campo venisse condquistato al diritto e tutto un nuovo or-
dine di istituti e di corrispondenti atfivita si costituisse. Fu appunto
nella determinazione e nella classificazione di queste funzioni nuove
e di queste nuove sitnazioni ginridiche che si verificd quella incer-
tezza e quella confusione di prineipii che determinarono molto spesso
nella pratica la instabilita di molti fra gli istituti di diritto pub-
blico e la complessita e difficoltd dei rapporti loro connessi.

La lunga e rigorosa elaborazione, trasmessaci in gran parte dai
romani, dei principi del diritto privato, considerato, non senza giu-
stificazione, come diritto comune, fece si che a questi ultimi, nella
determinazione dei nuovi rapporti, troppo spesso e troppo cieca-
mente si facesso ricorso, senza tener presenti le profonde differenze
che derivavano dalla nuova posizione in questi rapporti assunta
dallo Stato moderno. E siccome una delle conseguenze pit impor-
tanti di questa nuova posizione, fu I'affermarsi anche nel campo
pubblicistico di veri diritti subiettivi o di interessi legittimamente
perseguibili, si comprende facilmente come il concetto di giurisdi-
zione, ormai tradizionalmente concepita come una funzione statale
esercitantesi nei rapporti fra privati, dovesse risentire di questa in-
stabilita e di questa incertezza.

Come i rapporti di diritto privato si parificarono a quelli re-
centi di diritto pubblico, come anzi gli stessi diritti pubblici su-
biettivi si considerarono alla stessa stregua di quelli privati, non
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rinscendosi a concepire come uno stesso prineipio ed uno stesso isti-
tuto potessero considerarsi in modo non univoco, cosi il concetto
di giurisdizione di diritto privato fu trasportato nel campo del di-
ritto pubblico, ricorrendo soltanto a rabberciature e modificazioni
esteriori 1a dove esso si fosse dimostrato inadatto o insufficiente
alla nuova funzione.

Da quanto abbiamo delto risulta evidente la necessita di fis-
sare nel modo piit rigoroso possibile la natura ed i limiti di que-
sta funzione tanto importante dello Stato moderno, considerandone
principalmente 'oggetto e studiandone il vario comportarsi in or-
dine alle diverse condizioni nelle quali il suo esercizio pud effet-
tuarsi.

Anzitutto occorre rilevare come nel lingnaggio giuridico, non
soltanto volgare ma anche scientifico, si adoperi la parola ginri-
sdizione in modo non univoco servendosi di essa per indicare no-
zioni ed istituti i pint svariati. Prescindendo dal significato che
a questa parola pud essere attribuito in considerazione a determi-
nate circostanze di luogo e di tempo od a particolari necessita di
ordine politico, possiamo affermare che sotto la nozione di giuris-
dizione vengono generalmente ricondotti tre ordini diversi di concetti.

In primo luogo si denomina giurisdizionale una particolare forma
della attivita statale, diremo meglio anzi una delle tre funzioni nelle
quali la dottrina venne a concretare la giustificazione e lo scopo
dello Stato moderno. In questo senso la parola giurisdizione venne
adoperata dai costruttori della teorica costituzionale della divisione
dei poteri, in contrapposto alle parole legislazione ed amministra-
zione.

In secondo luogo giurisdizione si adopera per indicars la com-
petenza propria ad una determinata autoritd ovvero l'esercizio fun-
zionale di codesta autoriti entro i limiti fissati dalle norme di com-
petenza. Questo uso speciale della parola giurisdizione si verifica
specialmente nella pratica ed & dovuto in gran parte alla difficolta
di definire il concetto di competenza ed alla facilita di confondere
i rapporti intercedenti fra questo ed, il concetto di giurvisdizione.

In terzo luogo, ed & questo 'uso pilt comune, questa denomi-



= B

nazione viene adoperata ad indicare le funzioni del gindice, e pil
particolarmente esercizio dell’autorita e delle attribuzioni a lui pro-
prie senza distinguere quelle gindiziarie da quelle puramente am-
ministrative (volontaria giurisdizione) ).

Come abbiamo osservato & qguesto ultimo il significato che piit
comunemente e nella pratica e nella dottrina viene attribuito alla
parola giurisdizione, divennta per conseguenza inseparabile dal con-
cetto di autoritd giudiziaria. La ragione di questa restriziore le cui
conseguenze sono gravissime, come nel corso di questo studio ver-
remo esaminando, deve rinvenirsi in quella concezione dei principi
di diritto privato a cui precedentemente abbiamo accennato, per la
quale questi vennero considerati come applicabili ad ogni rapporto
giuridico ed estensibili a regolare ogni nuova situazione.

Senza intrattencrci ad esaminare il sccondo dei significati at-
tribuito alla parola giurisdizione la cui improprieta & evidente, noi
dovremo risalire alla nozione di funzione giurisdizionale determi-
nandone lo scopo e fissandone i limiti per poi studiare le varie
forme che essa pud assumere e dimostrare come pur conservando
Ja sua natura non possa restringersi nel suo esercizio ad un unieo
tipo ed esaurirsi nell'esperimento di identici mezzi.

§ 2. — Evolnzione storica del concetto di ginrisdizione.

Prima di intraprendere questa ricerca, crediamo necessario di
osservare, allo scopo di togliere di mezzo equivoei, che noi prescin-
diamo assolutamente da tutti quei significati che la parola giui-
sdizione nella evoluzione storiea del diritto venne ad assumere, e
che tanto si differenziano da quelli propri del linguaggio giuridico
moderno di cui sopra abbiamo fatto cenno. Questa osservazioue
molte volte fu dimenticata dalla dotirina la quale troppo spesso fece
ricorso a principii propri di altri tempi e di diversi ordinamenti
giuridici allo scopo di desumere la natura e studiare il comporta-

Y V. Vacewennt. La difesa givvisdizionale dei divitti dei cittadini ecc.
In vol. II1 del Tratt. di dir. amm. dell’ Orlando, Milano, 1901, p. 253-b4.
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mento della funzione giurisdizionale nello Stato moderno, non te-
nendo ciot presente che essendo il concetto di giurisdizione uno
degli attributi della sovranita & ben naturale che esso sia venuto
modificandosi in relazione al vario organizzarsi dei poteri pubblici
ed al susseguirsi di forme e di modi diversi di esercizio della loro
attivitd 1),

Nello stesso divitto romano Ia parola jurisdietio ebbe a subire
una evoluzione concettuale parallelamente al modificarsi degli or-
dini costitwzionali ed al frasformarsi degli istituti processuali per
cui male si ricorrerchbe agli insegnamenti di quei giurcconsulti per
tracciare le linee fisionomiche del concetto di giurisdizione nello
Stato moderno ).

Nel lungo periodo medievale ancora minori elementi troveremmo
per disintegrare la ginvisdizione dalle altre funzioni dello Stato e
per fissarne particolarmente il contenuto; anche nel diritto e nella
legislazione ecclesiastica in cui molti fra i moderni istituti giuri-
dici poterono pur trovare una notevole claborazione invano si ri-
eercherebbe una nozione di giuvisdizione che ei polesse aiutare a
definire il carattere della attivita che per mezzo di essa lo Stato
viene ad esercitare ed a determinare i vapporti di questa funzione
con le altre proprie dello Stato di diritto. La concezione essenzial-
mente teocratica della sovranitd che si rifletteva, con nn’impronta
caratteristica, su ogni aspetto della vita giuridica, toglieva molto
spesso ogni ragione ad indagini divette a stabilive alla stregua dei
pringipi del diritto, il fondamento dei diversi istituti nei quali quella
sovranita si estrinsecava.

Occorre adunque prescindere da tutti questi concetti variamente
connessi a condizioni storiche ormai oltrepassate e tener soltanto
presenti nello studio a eui ¢l accingiamo la natura e gli scopi fon-
damentali dello Stato, quali vennero delineandosi in quel grande

9 V. Morrara. Commentario del codice e delle leggi di procedura ci-
vile. Milano, Vallardi, vol. I, p. 2.

%) Cfr. Berwarzik, Rechisprechung wnd materielle Rechiskraft, Wien,
1886 § 35 Kaemrrn., Die Degriffe der iurisdictio, Wien, 18765 v. inoltre:
Dig. 1I, 1; Cod. III, 13; Cod. Theod. II, 1.
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rivolgimento feorico ed istituzionale che segnd il passaggio dello
Stato di polizia allo Stato di diritto e per il quale il concetto di
sovranith a cui quello di giurisdizione si riconnette venne profon-
damente a mutarsi,

Lo Stato libero invero, costituitosi sopra la colleftiviti assumen-
done perd nello stesso tempo la rappresentanza, cessd di contrap-
porsi al singolo come soggetto di poteri (pii che di diritti) siste-
maticamente in confrasto con gli interessi a questo propri, diven-
tando invece il cooperatore e 1’ integratore delle forze individuali
considerate come parti dell’organismo sociale, derivando per con-
seguenza, come bene osserva il Mortara '), da questa nuova conce-
zione della funzione di sovraniti una necessaria determinazione di
fini e limitazione di mezzi.

Nei primi tentativi diretti a costruire una dottrina nella quale
sistematicamente trovassero applicazione questi nuovi principii fon-
damentali venuti a prevalere nella determinazione delle funzioni
dello Stato, ebbe origine la famosa tripartizione dei poteri a que-
sto propri e la corrispondente classificazione delle attivita in cui
essi si estrinsecano in attivita legislativa, attivita giurisdizionale ed
attivita. amministrativa. Molte furono le critiche mosse a questa teo-
rica le cui influenze furono rilevantissime nella determinazione dei
vari istituti specialmente del diritto pubblico; non si puo perd di-
sconoscere che nella sua formulazione pitt semplice essa sia riuscita
a stabilire un giuridico sistema di differenziazione fra le varie forme
di attivita statale contribuendo conseguentemente alla adozione di
adeguati criteri per rintracciarne le forme ed i modi di esercizio.

Fu invece nella applicazione di questo sistema che si cadde in
esagerazioni dannosissime adottando quel principio antiscientifico di
separazione che molto spesso impedi il necessario coordinamento fra
i vari istituti giuridici. Si volle cio¢ individualizzare ogni singola
funzione in una determinata categoria di organi e dimenticando che
i vari poteri che per mezzo di questi si esercitavano venivano a
congiungersi nell'unico concetto di sovranita, si tentd di stabilire

Y Op. cit. 1, 12,
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dei limiti assoluti ed infrangibili di competenza, giungendo persino
in pratica a subordinare la esistenza di una determinata funzione
alla esistenza di un determinato organo fornito di caratteri speciali
ed appartenente ad una determinata categoria A

Gli inconvenienti di una sifatta applicazione della teorica della
divisione dei poteri si rilevarono con maggiore intensita nella de-
terminazione delle varvie forme di atfivita giurisdizionale il cui ca-
rattore si restrinse esclusivamente alla attivitd degli organi giudi-
ziari veri e propri estendendolo a tutte le forme che in pratica essa
poteva assumere. In questo modo appunto si origind quella nozione
di giurisdizione alla quale piit sopra abbiamo accennato, per eni
tale dovrebbe considerarsi solo I'attivitd rientrante nella competenza
¢ nell’esercizio dell’attivita del giudice.

Ci ripromettiamo con questo lavoro di poter dimostrare fa ine-
sattezza non solo teorica ma anche pratica di sifatta concezione.
Intanto sarda opportuno rilevare come il sistema che combattiamo
si fondi sopra una indipendenza delle varie funzioni proprie dello
Stato inconeiliabile con la nozione di organismo che & presupposto
di quella di funxione Se invero lo Stato onde meglio esscre stu-
diato nella sua attivita viene personificato attribuendogli facolta e
qualita proprie della persona fisica, se la sua attivita si riconnette
all'azione di determinati organi, se infine il raggiungimento del suo
scopo che costituisce la ragione della sua esistenza giuridica si ri-
porta all’'esercizio di determinate funzioni, occorre necessariamente
‘ammettere fra queste ultime dei rapporti di indispensabilita e cor-
relazione reciproca senza dei quali il funzionamento dell’organismo
savebbe impossibile.

Ma come gli organi del corpo umano e specialmente quelli piu

n I questa la teorica sostenuta in Germania, con speciale applica-
zione al campo giurisdizionale dal Lanaxo. Das Staatsrecht des deutschen
Teiches. Freiburg, 1895, TI, 320 ¢ dal Bomxnak. Allgemeine Staatslehre,
p. 204, V. contra JELLINEK. (eselz und Verordnung. Freiburg, 1887,
p- 213 ¢ segg.; Rocco. La sentenza civile. Torino 1906, p. 11, nots 113
CarMuo. La manifestazione della volonta dello Stato nel campo del diritto
amministrativo. In Tratt di dir. amm. dell'Orlando, vol, III, p. 812,
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importanti possono compiere contemporaneamente pitt funzioni e
soddisfare per consegnenza a diverse necessitd, cosl accade riguardo
agli organi dello Stato, per cui non si potra mai senza discono-
scere questa legge pratica, desumere la natura della funzione dalla
qualita dell'organo che la esercita senza tener conto del modo con
cui questo esercizio si verifica e dello scopo a eui & diretto.

§3. —I1 concetto di « difesa » nella determinazione
della funzione giurisdizionale. Ginrisdizione e legislazione,

Uno dei criteri con cui ordinariamente si usa contradistinguere
la funzione giurisdizionale dalle altre funzioni dello Stato o quello
desunto dal concetto di difesa degli interessi propri ai membri della
consociazione, definendosi essa ordinarviamente come la attuazione
delle norme di diritto obiettivo, considerate quali emanazioni
della funzione legislativa, in cui s concreta la protezione dallo
Stato accordata ai cittadini. Non vogliamo qui anticipare la que-
stione, a cui in segpito accenneremo, se la funzione giurisdizionale
si possa alcune volte considerare come una f‘un.ziulie antomatica,
avente per obietto unico la applicazione della norma obiettiva senza
alcuna considerazione degli interessi singoli che con questa norma
possono trovarsi in rapporto, il che importerebbe ad eliminare in
alenni casi il eriterio della difesa come caratteristico della giuri-
sdizione: c¢i accontentiamo per ora di affermare che noi ritez';iamo
questo criterio essenziale ma non sufficiente a distinguere la fun-
zione di cui ¢i occupiamo dalle altre che allo Stato appartengono.

Certe forme di difesa infatti degli interessi singoli specialmente
nei confronti dello Stato, considerato quale ente sottoposto al di-
ritto, si attuano anche per mezzo della funzione legislativa e per
mezzo di quella amministrativa t). Si pud dire anzi che riconosciuto
nel diritto lo scopo di prevenire la lotta e di sedarla ove sorga, ogni
manifestazione dell’attivita dello Stato in quanto devesi considerare
come organo supremo del diritto rappresenta sempre una difesa.

') Cfr. VaccHELLI. Op. cit., p. 228 e segg.
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In altri elementi adunque noi dovremo rinvenire i caratteri dif-
ferenziali della giurisdizione; né sara inopportuno a questo propo-
sito premettere qualche breve considerazione intorno alla natura
della funzione legislativa. Scopo primo dell’attivita dello Stato, con-
cepito quale supremo cooperatore degli interessi della consociazione,
& quello di stabilire le condizioni fondamentali di coesistenza fra
i vari interessi singoli e fra questi e quelli della consocinzione, con-
siderata quale collettiva espressione dei primi. In questo scopo si
esaurisce quasi completamente la funzione dello Stato moderno: si
pud dire anzi che sia teoricamente e praticamente concepibile un
ordinamento in cui 'esercizio di ogni attivita statale si limiti a que-
sta forma di protezione. Senza dubbio, ad ogni modo, & questa la
sola funzione necessaria, imprescindibile, irrinunciabile dello Stato,

Essendo profondamente distinti e variabili gli interessi degli
individui, presentando le forze ed i mezzi di cui essi dispongono
una consistenza diversa ed una diversa infensita a seconda del ve-
rificarsi di circostanze le pin disparate, moltiplicandosi per conse-
guenza, col moltiplicarsi di queste differenti condizioni, i modi con
cui essi possono venire perseguiti; si comprende facilmente come
nessuna forma di convivenza civile possa concepirsi la quale pre-
scinda da un sistema di norme che contemperando insieme questi
vari e spesso fra loro contrastanti interessi segni ad ognuno 1 li-
miti ed i mezzi tutelandone entro guesta stregua il perseguimento.

& per questa ragione cle la funzione legislativa per mezzo della
quale si esplica tutta quella fondamentale categoria di norme di
condotta che & costituita dalle norme giuridiche '), viene in pra-
tica ad attuare la pil alta forma di protezione degli interessi della
consociazione, non soltanto considerata nei rapporti reciproci fra i
i suoi membri, ma anche nei rapporti fra questi e lo Stato col quale,
come ente, la consociazione stessa si identifica,

I questa ultima una circostanza che occorre convenientemente

1 V. sui earatteri della norma giuridiea: Vanst. Lezioni di filosofic
del diritto, p. 68 e segg.; Frnomvsi-Guenrl, Erciclopedia givridica, p. 11,
e segg.; Rocco. La senfenza civile, Torino, 1906, p.2 segg.
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rilevare: lo Stato nelle sue relazioni con gli individui, non appare
pilt come nei regimi antecedenti quale soggetto di poteri sforniti
di limiti ed estranei al diritto, ma bensi come un soggetto vero
e proprio di diritti, risolvendosi le sue relazioni con i membri della
societd governata in un esercizio di diritti subiettivi pubblici e
privati ). La conseguenza di siffatta concezione che rappresenta una
delle pit grandi conquiste dell’epoca moderna fu, come si intuisce,
la delimitazione entro confini garantiti dal diritto dell’attivita dello
Stato che risultd circoscritta dall’esistenza ¢ dall’esercizio di diritti
subiettivi pubblici e privati dei cittadini. In questo modo riusel
particolarmente determinata quella forma di atfivitd dello Stato che
si riconobbe come prodotto della funzione amministrativa e che
solo poté acquistare importanza anfonoma quando anche allo Stato
si riconobbe la qualitda di soggetto di diritti pubblici.

Derivo anche da questa concezione, profondamente innovatrice,
il sorgere ed il costituirsi di tutta una serie di nuovi rapporti che
il diritto considerato come prodotfo della funzione legislativa fu
costretto a regolare mediante In determimazione di norme di con-
dotta, diverse ‘da quelle a cui dovevano sottostare le relazioni re-
ciproche fra citfadini e che per la natura speciale del nuovo sog-
getto di divitto partecipante a quei nuovi rapporti, dovettero assu-
mere una speciale caratteristica.

Di qui in fine, la classificazione delle norme giuridiche in norme
di diritto pubblico ed in norme di diritto privato, classificazione
perd non sempre sostanziale né praticamente facile.

Emanata la norma ginridica non si esauriscono le funzioni dello
Stato, no si attuano in modo completo quella protezione e quella
garanzia degli intevessi della consociazione che costitniscono il suo
scopo fondamentale. Infatii i rapporti che possono verificarsi nella
vita della consociazione sono suscettibili di variazioni e trasforma-
zioni cosi profonde che riesce assolutamente impossibile alla norma
giuridica di poterli seguire particolarmeute nelle loro diverse ap-
plicazioni; per questa ragione sorgera frequentemente nella pratica

4 Cfr. Morrara. Op. cit.,, vol. I, p. 17 e segg.
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la necessita di interpretare la norma giuridica per stabilire quale
trattamento ad un determinato rapporto debba farsi in applicazione
dei principi da essa norma contenuti, e conseguentemente quali fra
gli interessi che in quel rapporto possono contrastarsi la preva-
lenza debba essere protetto.

In secondo luogo anche ammesso che la norma giuridica par-
ticolarmente contempli il rapporto in discussione ed in modo pre-
ciso determini la tutela di un determinato interesse, puo rendersi
necessaria la dichiarazione di questa norma e la sua applicazione
per il disconoscimento, da parte di uno dei soggetti del rapporto
giwridico, del comando o del divieto in essa contenuti. Poichd la
norma giuridica, essendo diretta a stabilire le condizioni di coe-
sistenza delle varie attivitdi individuali, viene a risolversi in co-
mandi o divieti limitanti la volonta e la attivita singola in vantaggio
di altre volontd ed attiviti singole,

I naturale che in questo modo venga riconosciuto a ciascun
soggetto nel proseguimento dei suoi vari e molteplici scopi una sfera
in cui la sua attivita possa liberamente esercitarsi: questa sfera, in
quanto risponda all’ordine giuridico stabilito, costituisce il diritto
particolare o diritto subiettivo del soggetto dell’attivita ¥}, 1l quale
adunque pud definirsi la facoltd di perseguire un determinato in-
teresse, quando questo perseguimento sia dalla norma obiettiva au-
torizzato, mediante il riconoscimento della volonta a cui quell’ inte-
resse si riferisce.

§ 4. — Diritto subiettivo pubblico e diritto subiettivo privato.

Quando la norma obiettiva era esclusivamente diretta a regolare
le relazioni intercedenti fra i singoli allo scopo di rendere possibile
la coesistenza delle diverse attivitd spesso contrastanti, il diritto su-
biettivo non poteva assumere che un carattere esclusivamente pri-
vato: le relazioni infatti che il singolo poteva contrarre con lo Stuto

) Cfr. Mortara, Commentario, I, p. 14 segg.; CamuBo. Le mani-
festazioni di volonta ece., p. 10 ¢ segg.
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erano poste al di fuori del diritto e regolate esclusivamente dalla
discrezione propria del pubblico potere.

Allorché in seguito alla nuova concezione dello Stato di diritto
la norma giuridica sottopose alle sue prescrizioni anche 1 rapporti
nei quali lo Stato figurava come parte, allora una nuova sfera di
attivitd dovette aggiungersi a quella gii posseduta dal privato, men-
tre contemporaneamente una profonda limitazione dovette subire il
campo di esercizio dell'azione statale. In questo modo appunto sor-
sero i diritti pubblici subiettivi che fanfa importanza oggigiorno
hanno assunto nei diversi ordinamenti giuridici. Per quanto perd
la sfera in cui questi ultimi si esercitano vada ogni giorno piic al-
largandosi, pure essa risulta assai pin rvistretta di quella in cui si
esplicano 1 dirvitti subiettivi privati: inoltre il modo con eui le fa-
colti, a eui queste due categorie di diritti corvispondono, si fanno
valere, profondamente si diversifica, perche la norma giurvidica di-
retta a regolare ed a contemperare le varic attivita estrinsecantisi
nell’ordine giuridico pubblico deve tener conto della speciale na-
tura dell’ente che di quelle attivita pud essere soggetto ed all’attri-
buto di sovranita che, per quanto ristretto entro limiti giuridici, non
pud da questo essere disgiunto.

La facolta, per conseguenza, che costituisce il contenuto del di-
ritto subieftivo pubblico non potrd mai parificarsi alla analoga de-
rivante dal diritto subiettivo privato e c¢io perche diverse sono le
condizioni ed i limiti a cui la norma giuridica sottopone la auto-
rizzazione all’esercizio di quelle facolti. B questa una considera-
zione a cui molto spesso non si attribui la dovuta importanza, specie
quando si volle subordinare (e ¢id accadde frequentemente anche
nella migliore dottrina) il riconoscimento di un diritto pubblico
subiettivo al verificarsi delle condizioni determinanti la esistenza di
un diritto subiettivo privato.

A codesta confusione di criteri molto certamente contribui la
tradizione, per la guale, mentre da una parte non si riusciva a con-
cepire il diritto subiettivo se non come Vesercizio delle facoltd au-
torizzate e protette dalla norma giuridica privata, dall’altra si sten-
tava a riconoscere la autoritd di una norma giuridica imperante an-
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che alla sovranita. Perpetuava inoltre questa confusione il lingnaggio
adottato dalle nuove legislazioni di diritio pubblico, nelle quali alle
nuove facolta riconosciute ai singoli ed allo Stato non si volle attri-
buire esplicitamente il carattere o In qualifica di diritto, per la di-
versa protezione che ad esse veniva accordata in confronto a quella
derivante dalla norma giuridica privata, alla quale per conseguenza
si restrinse la prerogativa di creave diritti.

§5. — Condizioni che giustificano l'esercizio
della funzione ginrisdizionale, — Definizione di giurisdizione,

Queste considerazioni era opportuno premettere per evitare che
la confusione nella terminologia potesse riflettersi sull’ approzza-
mento delle forme di protezione proprie del dirvitto pubblico, ecid
che tanto frequentemente si & verifieato nella dottrina o nella pra-
tica *). Riprendendo ora I'esame dell'eventualita in cui la protezione
accordata dalla norma obiettiva rimanga allo stato potenziale, senza
riuscire per forza propria a divimere il conflitto che in pratica possa
essere sorto fra due interessi pretendenti una simultanea ed incon-
ciliabile difesa, ricorderemo come i casi che possono dar luogo a
questa eventualita siano riducibili sostanzialmente a due categorie:
Lo quando la sfera propria all'esercizio dell'attiviti di wn singolo
non riesca esplicitamente determinata dalla norma giuridica, per
cui risulti uno stato di incertezza pericoloso per 'ordine e la pace
sociale; 2.° quando pur risultando determinati questi limiti essi non
vengano osservati nell’esercizio dellattivita del singolo diretta al
perseguimento dell’ interesse individuale,

In ambedue queste categorie di casi la incertezza o la inosser-
vanza della norma giuridica si rivela comunemente in un contrasto
fra interessi o volonta singole che occorre conciliare. £ questo in
vero il compito della funzione giurisdizionale la quale perd pud

) Cfr. a questo proposito: BERNATZIK. Breehtsprechung wnd Rechis-
Ieraft. Wien, 1886, P 13 SALANDRA. La giustizia amministrativa nei go-
verni liberi. Torino, 1904, p. 85, e segy.
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trovare una giustificazione al suo esercizio anche quando la incer-
tezza della norma giuridica non abbia dato luogo ad un contrasto:
attuale e la interpretazione per cid si richieda quale forma di pro-
tezione preventiva.

Se pud essere vero adunque che scopo e movente della funzione
giurisdizionale sia la difesa del diritto obiettivo non pud perd di-
sconoscersi che considerata nel modo con cui essa viene esercitata,
questa funzione, anche da un punto di vista cronologico, viene ef-
fettivamente ad attuare la protezione del diritto obiettivo attraverso
alla tutela degli interessi subiettivi!).

Se si volesse indagare la natura dell'attivita che nell’esercizio
della funzione giurisdizionale lo Stato pone in essere ed il processo
logico da cui quella risulta, essa si potrebbe ridurre a due forme
corrispondentemente alle due diverse categorie di casi che quell’eser-
cizio possono richiedere; interpretazione di norme incerte ed appli-
cazione di norme non osservate. Volendo percid tentare una defi-
nizione di giurisdizione noi crediamo di poter chiamare tale quel-
Dattivita dello Stato diretta a dichiarare conformemente ai principi
stabiliti dalla norma obiettiva la sfera propria all’esercizio dell'at-
tivita individuale, sia quando ne risultino incerti i limiti, sia quando
questi vengano violati ¥).

1) V. Contra: MorTanra. Commentario, I, p. 19; Cmntajn.' Commenta-
rio, p. 173 cfr. anche in senso favorevole alla nostra opinione Rocco.
La sentenza civile, p. 9. o

2) Analoga ¢ anche la definizione ehe il CHIOVENDA da (Cosa ‘?md:-
cata ¢ competenza, In Studi in onore di C. Favpa, vol. 1I, p. 401) di con-
tenuto della giurisdizione che egli intende per «lattivitd di un organo
dello stato diretto a realizzare una volonti di legge, mediante la sostitu-
gione di una attivith dovata da aleuno o la costrizione di costui a pre-
starla, o mediante la produzione di un cffetto giuridico ». .

Dalla definizione stessa di giurisdizione si deduce logicamente la
definizione di amministrazione la quale non potrd considerarsi se non
quell’attiviti dello Stato per mezzo della quale qu_ec:ati persegue gli scopi
molteplici che gli vengono assegnati dalla posizione che esso oceupa
nellordinamento costituzionale, E anche questa sempre una funzione
sovrana, poich guesto earattere & insito ad ogni atfivitd st.at‘ah‘,f oc-
corre perd notare che nella nuova concesione dello Stato lli. d;’rl‘tto
anche la sovranitd dovette assumere il carattere di concetto giuridico
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A questa definizione si avvicina in ultima analisi quella assai
diligente del Roceo !) sebbene da essa noi ci discostiamo per la esten-
sione che per essa si da all’attivitd giurisdizionale, comprendendo
in essa tutto il procedimento esecutivo che a nostro modo di vedere
pilt propriamente appartiene alla funzione amministrativa e che solo
per ragioni di opportuniti pud farsi rientrare nella giurisdizione
senza che per questo assuma il carattere di elemento essenziale 2).

Né vale obiettare come fa il Rocco -che la applicazione della
norma giuridica, in caso di inosservanza, non pud farsi dalla giu-
risdizione se non per mezzo del procedimento esecutivo, perchd si

e rinvenire nel diritto obiettivo la sna determinazione. Per modo che
mentre nei sistemi precedenti la funzione amministrativa in forza della
sna natura di funzione sovrana procedeva liberamente alla determina-
zione dei propri scopi ed alla scelta dei mezzi onde proseguirli oggi
invece, specialmente dopo il riconoscimento di diritti pubblici subiet-
tivi, questi scopi sono in gran parte definiti dalla norma obicttiva e
I'esercizio della sovraniti viene limitato alle forme di perseguimento,
quando anche in ordine a queste non esista una norma giuridica. Male
pereid definisce secondo noi attivith amministrativa il Rocco, quando
vuole restringerne 1'esercizio al eampo lasciato libero alla sovranitd dal
diritto obiettivo poichd in questo modo si verrebbe molto spesso a ne-
gare a questa attivitd stessa, un carattere di attivitd ginridica (efr. Rocco.
La Sentenza civile, p. 15).

Volendo invece distinguere da un punto di vista funzionale la giu-
risdizione dall’amministrazione nessun altro eriterio meglio potrebbe ser-
virei che quello acutamente messo in rilieve dallo Sciavosa, il quale
dopo aver constatato che cosi negli atti di amministrazione come negli
atti di ginrisdizione si pud ordinariamente riscontrare un gindizio logico
ed un atto di volontd, osserva che menire nei primi il giudizio logico
non ha valore per s¢ stante ¢ va considerato soltanto come una pre-
messa, una preparazione dell'atto, nei secondi si ha rignardoe appunto
al gindizio, e I'atto di volontd, che pud accompagnarlo, si considera
soltanto come un effetto conseguenziale (V. Scravnoga. Sulla funzione
della IV Sezione del Cons. di Stato. Giust. amm. 1901, p. 72). Cfr. anche
CHIOVENDA. Principii i diritto processuale civile. Napoli, 1905-06, p. 178;
GaLaNTE. Diritto processuale civile (parte generale), Napoli, 1909, p. 260
e sepg,

) Sentenza civile, p. 9.

2) Cfr. il nostro studio: Swll’impugnativa in via possessoria degli
atti amministrativi, Archivio giuridico, vol. XI, terza serie, fase. 3, p. 1
e segg.
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potrd in contrario osservare vittoriosamente che la dichiarazione da
parte dell’organo giurisdizionale, nei modi e con le forme che sono
richiesti dalla funzione e che noi verremo ora determinando, & suffi-
ciente ad applicare la norma obiettiva al caso concreto; la esecuzione
di questa dichiarazione se & da considerarsi come una conseguenza
diretta del carattere di obbligatorieti che & insito ed essenziale
agli atti di giurisdizione, esorbita completamente dalla fanzione
di questa. Il fatto poi che gli ordinamenti positivi abbiano spesso
attribuito funzioni esecutive ad organi giurisdizionali, non pud essere
sufficiente a giustificare la confusione di queste due funzioni distinte !).

11 Mortara 2) seguito dal Cammeo ?) definisce la funzione giu-
risdizionale come un necessario proseguimento della legislativa, cio
argomentando princi palmenté dal fatto che la giurisdizione, secondo
il suo modo di concepirla, abbia sempre per movente immediato la
tutela del diritto obiettivo *).

)y Cfr. in questo senso: BEryatzik. Relisprechung und materielle
Rechiskraft., Wicn, 1886, p. 61 seg.; JELLINEK. Das Recht des modernen
Staates, I, Allgemeine Staatslelre. Berlin, 1900, p. 539, Anche il Cam
MEO (Commentario, p. 19) acutamente contrasta l'opinione che vuol far
rientrare nelln funzione giurisdigionale il procedimento di esecuzione,
osservando che se cssa pud considerarsi come il necessario e logico
complemento della giurisdizione ¢ se pud esscre opportunamente asse-
gnata, in ragione delle molteplici connessioni, agli stessi organi giuri-
sdizionali (sebbene eid non avvenga in ugual modo in tutte le legisla-
zioni), in sé stessa non & funzione giurisdizionale. Nel definire da un
punto di vista scientifico le varie forme di attivita che si manifestano
nel campo giuridico, oceorre prescindere dal modo con eui nella pratica
esse possono venive attnate e dai caratteri degli istituti che ne possono
regolare I'esercizio, poich® in questa maniera si rischierebbe di assumere
come elementi essenziali e costitutivi dell’attivitd stessa, delle aceiden-
talith variabili ¢ contingenti. Che possa concepirsi una giurisdizione
avente un ufficio esclusivamente declavatorio del diritto & dimostrato, nel
campo amministrativo, dal tribunale dell’ impero austriaco nell’esercizio
della sua competenza sui diritti politici. Cfr.a questo proposito ULBRICH.
Oesterreichische Staatsrecht nel Marquardsen Handbuch, p. 108 ¢ SARWEY.
Das iffentliches Recht wnd Verwaltungsrechtspflege, p. 204,

2y Commentario cit. I, p. 17.

3 Commentario, p. 17,

i) A questa definizione si accosta anche il BarpsLur, in Saggio sto-
rico sulla giwrisdizione, Pisa, 1894, vol. T, p. VL

Noi crediamo che questa definizione non sia sufficiente ad in-
dividuare e caratterizzare la funzione di cui ci stiamo occupando,
principalmente per due ovdini di ragioni. In primo luogo percha
l'esercizio dell’attivita giurisdizionale da parte dello Stato & sempre
sottoposto ad una cceitazione esteriore per opera del soggetto di un
interesse leso, e per conseguenza alla volonta di questo subordinato;
la violazione della norma giuridica, considerata quale norma di con-
dotta della consociazions, pud per cio verificarsi senza che si renda
necessaria la sua restaurazione per opera della funzione giurisdi-
zionale. In secondo Iuogo se pud pure ammettersi, che per 'esistenza
della giurisdizione sia necessario come presupposto indispensabile
la esistenza di una norma giuridica di condotta, cioe di una atti-
vita legislativa, non si pud d’altra parte disconoscere che identico
presupposto suppone anche l'esercizio della funzione esecutiva. Lo
stesso concetto di organismo al quale in conclusione si riporta quello
di funzione, trae seco, come abbiamo gia osservato, delle strette re-
lazioni di connessita e di cooperazione, ma appunto per questo non
si potra su di esse fondarsi, senza cadere in una vana tautologia,
per distinguere I'una funzione dall’altre.

Tanta maggiore importanza assume questa obbiezione, quando
si pensi che la funzione giurisdizionale potrebbe teoricamente com-
pirsi anche prescindendo da ogni preesistente attivitd legislativa:
nd sarebbe questa concezione irreale perché la storia ce ne dimo-
stra anche la possibilita pratica ').

Che la funzione giurisdizionale che noi abbiamo cercato di de-
finire nelle sue linee generali dovesse costituire una funzione di Stato
si intuisce facilmente. Sorto nella pratica un contrasto fra due in-
teressi 1 quali entrambi pretendano di trovare una giustificazione
al loro modo reciproco di persegnimento nella speciale tutela loro ac-
cordata dalla norma obiettiva, la risoluzione sua che importa la in-
terpretazione o la dichinrazione della norma stessa, non potra essere

Y) Cfr. Scnvrrze, Privatrecht und Prozess in ilirer Wechselbezichung.
Freiburg, 1883, p. 97 e segg.; Uxaenr, Ueber die Haftung des Staates
fiir Verzugs-und Vergutungszinsen, Wien, 1903, p. § segg.



affidata ad una delle parti contendenti ma bensi ad un ente che
stia al di fuori ed al di sopra dei singoli contrasti, ed un solo in-
teresse abbia, quello alla applicazione della norma giuridica.

Lo Stato appunto trovasi in questa condizione e percid la fun-
zione giurisdizionale dovette necessariamente diventare funzione di
stato. Siccome acutamente dimostra il Roceo ') duplice ¢ 1'interesse
dello stato al soddisfacimento effettivo degli interessi che il diritto
tutela, ciod all'esercizio della funzione giurisdizionale., « Anzitutto
perchd il non soddisfacimento di un interesse tutelato dal diritto
crea uno stato di incertezza e di conflitto che pud riuscire anche
pericoloso per l'ordine pubblico ed & causa di perturbamento per
tutta la collettivitd. In secondo luogo, percha, il fatto stesso che
lo Stato abbia ritenuto quell’interesse degno di tutela, significa che
esso ne ha considerato il soddisfacimento come una condizione di
esistenza o di sviluppo per tutta la societd, e, quindi, un utile per
tutta la societd ».

§ 6. -— Elementi della ginrisdizione -- Il giundice.

Una questione grave in linea teorica pud sorgere a questo ri-
guardo, quando si consideri la estensione assunta dalla norma gin-
ridica obiettiva in seguito alla recente costituzione dello Stato di di-
ritto, per cui anche i rapporti intercedenti fra i cittadini e lo Stato
vennero sottoposti al diritto, e lo Stato stesso per conseguenza venne
limitato nella sua discrezione e costituito, alla stregua dei singoli,
soggetto di diritto subiettivo. Potrebbe infatti ragionevolmente du-
bitarsi se la interpretazione e la applicazione della norma giuridica
debba rientrare nelle funzioni statali anche nel easo in cui cadano
in controversia rapporti di diritto pubblico nei quali lo Stato &
parte.

Questa questione poteva & vero anche sorgere nel caso in cui
solo rapporti di diritto privato fossero in contestazione, poichd, come
¢ noto, lo Stato pud essere subietto anche di diritti privati indivi-

!) La Senfenza civile, p. 8.
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duali, ma indubbiamente essa assunse una importanza maggiore ed
un carattere speciale con 1'estendersi del campo sottoposto alla
norma giuridica.

I criteri per la risoluzione del problema furono forniti dalla teo-
rica della divisione dei poteri che ancora una volta, in questa oc-
casione, dimostrd, malgrado le esagervazioni alle quali da aleuni
fu portata, la utilita della sua formulazione nel campo teorico. 1.’ at-
tivith dello Stato come soggetto di diritti pubblici @ rappresentata
esclusivamente da quella funzione della sovranita che chiamasi ordi-
nariamente amministrativa: il fatto perd che questa funzione rientri
nel concetto di sovranita non pud importare come conseguenza la
impossibilita di una sua sottoposizione alla norma obiettiva, poi-
chi data la nuova concezione dello Stato, ogni attivita di questo
viene sottoposta al diritto. Se malgrado cid, osserva giustamente
il Mortara '), puo essere, adunque, senza scrupolo ritenuta fun-
zione sovrana, ben si pud indurne che non perda questo suo ca-
rattere per doversi assoggettare anche all’altra funzione sovrana,
a quella ginrisdizionale. 1)’ altronde, egli prosegue, nd I’ una na
laltra di tali funzioni pone quella governativa in istato pupillare;
bensi I’una e l'altra operano soltanto come termine, rispettivamente
posto a ciaseuno dei punti estremi dello spazio, in cui, libera ed
autonoma, si spiega la attivita della funzione di governo. Dal di-
ritto obiettivo essa trae la norma e l'indirizzo del proprio svolgi-
mento; dalla giurisdizione essa pud ricevere quelle sanzioni e quelle
rettificazioni che nei casi di contrasto fra i diritti dello Stato e dei
cittadini si presentano necessarie per guarantire la consociazione
della confurmita degli atti di governo alle norme giuridiche da cui
sono disciplinati #).

1) Commentario, I, p. 20.

%) Bene scriveva il Sanaxpra (Op eil., p. 277) a questo proposito che
non bastano a risolvere le controversie che nel campo del dirvitto pub-
blico possono aver origine ed a costituire una opportuna zarvanzia ai di-
ritti corrispondenti, la giurisdizione e la procedura detta ordinaria, or-
ganizzate, per lunga secolare tradizione, a risolvere i gindizi civili ¢
penali. « Trattasi, egli proseguiva, di altra natura di giudizi, di altra
materia di contestazioni, di altra legislazione da applicare. Oceorrono
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Doterminata in questo modo la posizione della funzione giuri-
sdizionale nello Stato moderno, studiatone particolarmente lo scopo,
ed accennato alle relazioni con le altre funzioni della sovranita,
occorre ora vedere in qual modo essa si attui. A questo proposito & ne-
cessario premettere una osservazione elementare, ma importantissima.
I rapporti che dalla norma giuridica sono regolati, e sni quali in
pratica la contestazione pud verificarsi non possono, come abbiamo
visto, ridursi ad un’ uniea categoria: la particolare natura propria
dell’ ente Stato imprime necessariamente uno speciale carattere ad
ogni sua forma di attivitd, richiedendo corrispondentemente che la
norma giuridica che a questa attivita deve presiedere si fondi su
eriteri desunti da questo speciale carattare. Se vi possono essere
in alcuni casi incertezze sulla natura di una norma di diritto obiet-
tivo, non essendo sempre possibile una netta distinzione dell’ or-
dine giurvidico pubblico da quello privato, certo @ che in linea ge-
nerale la norma regolante i rapporti reciproei fra privati non si
pud confondere con quella regolante i rapporti fra cittadini e Stato.

Discende da cid come logica conseguenza che 1'esercizio della
funzione giurisdizionale non possa sempre avvenire nello stesso modo
e che nella interpretazione di una norma incerta o nella applica-
zione di una norma inosservata si debba avere particolare rignardo
alla natura della norma stessn e dei rapporti da essa regolati e
fondare su questo esamo la scelta dei criteri per 1" espletamento
della funzione. B questa una osservazione che molto spesso dimen-
ticarono i moderni serittori, specialmente di diritto pubblico, che
non apprezzando il valore del rivolgimento per cui anche lo Stato,
nell’ esercizio delle sue funzioni di sovranitd, venne sottoposto al
diritto obiettivo, non vollero riconoscere nella nuova sfera di rap-
porti che ne derivarono, l'esercizio della funzione ginrisdizionale,
se non quando questa fosse esareitata nei modi, con le forme e dagli

adunque altri gindiei con una speciale procednra. Occorre una nuova
giurisdizione, non eccezionalg, non destituita di gunarentige, ordinaria
invece anch'essa, ma diversa e distinta. Cosi come sono organizzate la
eingtizia civile e la penale, oceorre organizzare la giustizia amministra-
iva s,

organi stessi, con cui veniva esercitata in confronto alla norma
obiettiva di diritto privato ).

La funzione giurisdizionale in altri termini si concepi come fun-
zione esercitanfesi esclusivamente in confronto dei rapporti di di-
ritto privato, identificandone i caratteri e la natura con i caratteri
e la natura degli organi che in pratica la esercitavano, negandone
per cid la esistenza tuits le volte che essa fosse venuta ad attuarsi
in modo diverso ?).

Se pero le forme ed i caratteri esteriori dell’esercizio di questa
funzione possono modificarsi a seconda che trattisi di interpretare
e di applicare una norma di diritto privato od una norma di di-
ritto pubblico, pure se ne potranno sempre determinare, in ordine
allo scopo obiettivamente considerato, gli elementi costitutivi, ciod
i suol requisiti formali immutabili.

Un primo elemento indispensabile per Pesercizio di una qual-
siasi forma di giurisdizione & costituito dal giudice. Siccome il con-
trasto fra due attiviti e fra due corrispondenti volontda in ordine
alla interpretazione od alla applicazione di una norma di diritto
obiettivo, si risolve in un conflitto fra due opinioni opposte per le
quali entrambi i contendenti reputano protetta dalla legge la pro-
pria attivita e volonta, e siccome d’altra parte la decisione di questo
contrasto, ciod la interpretazione o la applicazione al caso partico-
lare della norma obiettiva, non pud essere affidata ad una delle
parti senza andar contro ai piit elementari prineipii di giustizia,
cosl, come gid 4 lungo abbiamo osservato, dovendo questa decisione
essere attribuita ad una funzione dello Stato, considerato non come

Y In fondo 'amminitrazione (per quanto si possa e debba conside-
rare come funzione sovrana) non ha mai una completa libertd di ap-
prezzamento, poich® & sempre possibile invocare dei prineipi, generali o
particolari, ai quali i suoiatti sono sottoposti, se non altro il principio
universale di agire secondo che lo richieda il bene pubblico. (Cfr. Ber-
NATZIK. Rechisprechung wnd materielle techiskraft, 3, 39 e segg. TrzNER.
Freies Ermessen der Verwaltwngsbehdrden, 10 segg.; JELLINEK, Sysfem,
190).

%y Cfr, UssiNG. Le contentienx administratif et la jurisdiction admi-
nistrative, Trad, par Dareste. Copenhague, 1902, p. 70-79.
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subietto di diritti individuali, ma come la pitt alta forma di coope-
razione e protezione sociale, dovri sempre un organo dello Stato
o da questo delegato, esercitare nelle singole applicazioni la fun-
zione giurisdizionale,

Quest’organo appunto o il giudice. T requisiti che si richiedono
nel giudice possono tutti esprimersi sotto un’unica denominazione:
la indipendenza. L'indipendenza in cui deve trovarsi il giudice della
cui funzione & per conseguenza un elemento indispensabile, deve
risultare simultaneamente in ordine a tre diverse forme di attivita:
all’ attivitd delle parti, all’attivita del legislatore, all’ attivita del-
I"'amministrazione. Riguardo all” indipendenza del giudice dall’atti-
vitd delle parti abbiamo gia discorso; osserveremo ora soltanto col
Vacchelli ) che sebbene non sia logicamente inconcepibile un giu-
dizio nel quale vi sia una perfetta identificazione fra parte e giudice,
potendo la mente umana benissimo astrarve dalla considerazione
dell’interesse proprio per valutare equamente le ragioni proprie e
quelle dell’ avversario, pure rimane sempre vero che I’ interesse
proprio costituisce quella forma che pit di ogni altra pud far de-
viare 1'nomo dal retto giudizio.

Sulla risoluzione dei contrasti fra i cittadini e lo Stato i guali
importano la interpretazione o la applicazione di norme giuridiche
pubbliche, sembrerebbe che codesto requisito di indipendenza mai
si potesse riscontrare nel giudice, traendo esso la propria autorita
da quello Stato stesso, i cui diritti subiettivi sono appunto in con-
troversia. Come gia abbiamo fugacemente notato, a questa obie-
zione si pud facilmente rispondere, osservando che lo Stato pur co-
stituendo un tutto organico ed inscindibile, dotato di un’ unica
volontd e di un unico scopo se concepito astrattamente nella sua
funzione suprema di cooperazione, pud perd sempre scindersi, a
differenza di quello che succede per 1'individuo, in tanti soggetti
quanti sono gli scopi specifici e le corrispondenti funzioni.

Cio anche per la natura irreale di quest’ente, la quale impor-
tando la costituzione di organi fisici per 1'esplicazione della volonta

Y} Difesa giurisdizionale citata, pag. 260,
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sua, rende possibile la distinzione loro non soltanto in ordine alle
varie funzioni, ma anche entro la cerchia di una stessa funzione.
Orbene, siccome gli organi per mezzo dei guali lo Stato persegue
i suoi individuali diritti sono distinti per la composizione, per P'or-
ganizzazione e per la destinazione dagli organi attraverso i quali
esso esercita la funzione giurisdizionale, cosi questa potra sempre
esercitarsi anche in confronto dello Stato senza che venga a man-
care quel requisito essenziale dell”indipendenza della parte dal giu-
dice che costituisce una condizione del suo esercizio.

Ma non soltanto dalla parte il gindice deve essere indipendente,
ma anche dal legislatore. Vi furono nella storia, & vero, esempi di
una confusione fra queste due funzioni e si ebbero i gindici legislatori
ed anche (come negli illiberali ed antigiuridici ordinamenti delle
monarchie assolute) dei legislatori giudici, Queste eccezioni pero
dovute ad un inesatto apprezzamento delle funzioni dello Stato, anzi
ad una pervertita concezione della funzione stessa del diritto, non
valgono ad attenuare la importanza di questo secondo requisito al
quale le legislazioni moderne attribuirono giustamente tanta impor-
tanza poiché, come bene nota il Cammeo, !) se il gindice non &
separato dal legislatore non esiste garanzia di quella stabilita, di
quell’ordine, di quella eguaglianza che sono le caratteristiche del
diritto, rendendosi invece sempre possibile 1’arbitrio.

In terzo luogo il gindice deve essere indipendente anche da que-
gli organi dello Stato attraverso i quali si esorcita quella attivita
di questo che & diretta al perseguimento dei diritti subiettivi suoi
propri. In altre parole, poichd gli organi per mezzo dei quali lo
Stato esercita i suoi individuali diritti rientrano in quel campo di
attivitd statali che viene determinata con la qualifica di ammini-
strativa o governativa, ?) gli organi giurisdizionali devono essere di-
stinti da quelli amministrativi, non solo, come serive il Cammeo, %)
per il motivo che nessun interesse estraneo alla rigorosa applica-

Y Commentario, pag. 20.
%) Cfr. MorraRA. Commentario, vol. I, p. 20.
%) Commentario. p. 21
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zione logica del diritto, possa perturbare il corso della giustizia,
ma anche porchd nel caso che la contestazione importi la inter-
pretazione o la applicazione di una norma di divitto pubblico po-
trebbe verificarsi la coincidenza in uno stesso organo od in una
stessa categoria di organi della qualita di giudice o di parte.

Alle volte perd la difesa degli interessi singoli in confronto dello
Stato pud essere affidata agli organi stessi dell’amministrazione. Po-
tri chiamarsi giurisdizionale la attivita spiegata da codesti organi
in questa difesa? Noi crediamo che anche in (uesto caso si abbia
un esercizio di giuvisdizione, risolvendosi la difesa accordata dal
diritto agli interessi che in questo campo possono venire a con-
trasto sempre nella interpretazione o nella applicazione della norma
obiettiva. Questa affermazione sembrera inconsulta o sovvertitrice,
a coloro specialmente, e sono la immensa maggioranza, che sempre
hanno voluto identificare il concetto e gli elementi della funzione
giurisdizionale con il concetto e gli elementi della giurisdizione di
diritto privato.

Che la difesa accordata agli interessi nel campo del diritto pri-
vato, ciod nelle relazioni reciproche dei singoli, sia profondamente
diversa dalla difesa accordata agli interessi nel campo del diritto
pubblico, & indubitabile. Non per questo perd si potra negare a
quest’ultima il carattere giurisdizionale. Sottoponendo al diritto lo
Stato, non si potri mai parificare la sua attiviti a quella del pri-
vato per il carattere immanente suo di essere sempre in ogni e qua-
lunque manifestazione il rappresentante dell’ interesse collettivo della
consociazione. Per consoguenza le relazioni intercedenti fra i sin-
goli e lo Stato non potranno mai, senza pervertire la nozione e le
funzioni di quest’ultimo, essere parificate alle relazioni fra privati,
e la norma giuridica pubblica, nel determinare la sfera in cui ogni
singolo e lo Stato stesso nell’esercizio della sua attivita in confronto
dei singoli possono agire liberamente, dovri tener conto di quel-
Iinteresse collettivo il cui perseguimento & sempre con questa at-
tivitd connesso.

Se adunque lo svolgimento dellattiviti di un soggeito entro una
determinata sfera e la facolta di proteggere i limiti del campo cosi
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designato da possibili invasioni da parte di altri soggetti chiamasi
diritto, questo si avra e nel caso che la protezione si eserciti nei
modi e con le forme con cui si fa valere la norma giuridica obiet-
tiva privata e nel caso che essa si eserciti nei modi e con le forme
con cui si fa valere la norma giuridica pubblica; se invece la no-
zione di diritto viene subordinata all'esistenza di una protezione
giurisdizionale privata, allora non potra mai parlarsi di esso nel
campo del diritto pubblico.

La terminologia adottata dalla dottrina distingue il diritto su-
biettivo privato dal diritto subiettivo pubblico, fondando pero la di-
stinzione su elementi esclusivamente formali ed esteriori. Infatti nel-
I'uno e nell’altro caso perche si possa parlare di diritto occorre che
esista una difesa giurisdizionale privata, adattando la qualifica di
pubblico o di privato, a seconda che nel rapporto figuri o non fi-
guri come parte lo Stato. Quando la protezione accordata dal di-
ritto obiettivo alla sfera giuridica individuale non si attua con le
forme della giurisdizione privata, non si ha diritto: si ha interesse
semplice o interesse legittimo a seconda che nessuna difesa od una
difesa qualsiasi che sia diversa da quella giurisdizionale privata si
attui,

Questa terminologia che & la prevalente non pud chiamarsi certo
né esatta nd scientifica; poich® volendo assumere a criterio di clas-
sificazione la forma con cui la sfera giuridica individuale viene pro-
tetta non si potrebbero confondere in unica categoria i cosidetti di-
ritti, nd in un’altra categoria i cosl detti interessi. Non sempre &
identico infatti il modo con cui la funzione giurisdizionale si eser-
cita nel campo del diritto privato, né identico quello con cui si eser-
cita nel campo del diritto pubblico, per modo che fra i diritti do-
vrebbero distinguersi parecchie categorvie e parecchie categorie fra
gli interessi legittimi.

Per queste ragioni noi crediamo che se la giurisdizione si pud
definire nel suo esercizio funzionale e di essa si possono stabilire
gli elementi fondamentali, non sia possibile il fissare le relazioni
che fra questi elementi possono intercedere, né i requisiti di cui
debbano essi risultare; non sia logico n¢ scientifico per conseguenza
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il richiedere la esistenza di relazioni e In presenza di requisiti pro-
pri di una determinata e specifica forma di giurisdizione, come con-
dizioni per la esistenza della funzione giurisdizionale,

Nel campo del diritto privato due interessi contrastanti si tro-
vano indubbiamente nelle medesime condizioni e pereid essi devono
essere apprezzati alla stregua degli stessi criteri e nell’istesso modo
e con le stesse forme devono essere vagliati i rapporti nei quali
con essi interessi pud trovarsi la norma giuridica. Si comprende fa-
cilmente che in ordine agli interessi privati la protezione giurisdi-
zionale, salve rare eccezioni dovute alla tenue intensita di aleuni
di questi interessi garantiti dalla norma giuridica ed alla corrispon-
dente scarsa importanza in ordine ai fini dello Stato del contrasto
in cui essi potessero eventualmente trovarsi, si sia ridotta ad un
unico tipo con caratteri divenuti in una lunga pratica immutabili
e che per opera di una tradizione inintervotta a quest’unico tipo
si sia ristretta; nella concezione volgare, la nozione di difesa giu-
risdizionale.

Fu questa appunto la ragione per cui sottoposti al diritto anche
molti dei rapporti intercedenti fra il cittadino e lo Stato, si venne
a disconoscere il carattere ginrisdizionale ad ogni forma di difesa
che a questi rapporti fosse accordata, tutte le volte che tenendo
conto delle diverse sitnazioni in cui si trovavano i due interessi in
contrasto, questa difesa si fosse attuata non con gli organi e con
le forme della giurisdizione privata che male avrebbe potuto ap-
prezzare quella diversa situazione ma bensi con organi e forme di-
verse i quali meglio avessero guarentito una equa conciliazione del-
l'interesse collettivo con Iinteresse singolo,

E questo il caso per esempio, in cui la funzione del gindice anzi-
chd dall'autorita giudiziaria vera e propria venga esercitata dall'au-
toritd amministrativa. Occorre subito notare che quanto 1’autorita
amministrativa anzichd perseguire direttamente gli interessi in essa
personificati, procede alla interpretazione od alla applicazione della
norma giuridica allo scopo di risolvere un particolare conflitto fra la
attivita di un singolo ed una particolare esplicazione della sua propria
attivita, cessa immediatamente dal suo carattere amministrativo per
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diventare giurisdizionale. Tia coincidenza in uno stesso organo delle
due funzioni non pud essere sufficiente ad attribuire il carattere par-
ticolare dell’'organo ad ogni funzione da questo esercitata. La osser-
vazione & molto importante, perche, se il pitt delle volte la funzione
amministrativa e la funzione giurisdizionale vengono esercitate sepa-
ratamente con forme caratteristiche che rendono facile la identifica-
zione delle due corrispondenti attivitd, alcune volte pud succedere
(e noi vedremo che esempi ce ne offre anche 'ordinamento italiano)
che queste in un medesimo atto si estrinsichino contemporaneamente
per modo che riesca estremamente difficile il distinguerle. Anche in
questo ecaso & necessario non accomunare insieme le due funzioni
perché profondamente diverse sono nel sistema giuridico, a differenza
di quello che crede il Mayer ') le esplicazioni loro, ciog 'atto am-
ministrativo e l'atto giurisdizionale.

Serive il Vacchelli 2) a giustificazione di quella forma di difesa
che si esercita per mezzo delle stesse autorita amministrative, che
lo Stato operando per mezzo di amministratori investiti di speciali
autorita con 'ufficio di tutelare gli interessi della collettivitd e dei
cittadini nei contrasti dei cittadini con esso State per fatti od omis-
sioni lesive degli interessi dei primi, si manifesta una questione fra
soggetti ineguali, il cittadino e I'antorita amministrativa, fra i quali
quindi & possibile stabilire una qualsiasi precedenza e prevalenza,
indipendentemente dall’opera di un terzo che gindichi della contro-
versia, evitando con altro mezzo quella lotta che l'ordinamento giu-
ridico deve escludere. La presunzione o la ricerca del buon diritto,
egli prosegue, nell'operato dell'amministrazione, pud quindi, in certa
misura, essere un surrogato dell’opera del giudice, la quale non &

1) Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrecht I, p. 32 e segg. e p. 95
e segg. Cfr. anche Loexing, Lelwbuch des Verwaltungsreehts, p. 24 e segg.
Rosix, Polizei Verordnungsrecht in Preussen, p. 8; Lanaxn, Das Staatsrecht
des dentschen Reiches, (ed. ted.) I, 69y ULsnricn, in GuiiNuuvr, Zeitschrift
fir das privat und Sffentliche Reeht ece. 9, p. 27 e segg. JELLINEK,
Gesetz und Verordnwng, 1858, p. 221 e segg. Cammeo. Commentario, p* 93
e sego. ¢ 171 e segg. O, Maver. Le droit administratif all. (ed. fr.) I,
p. 176,

%) Op. cit. p. 255.
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pitt indispensabile in modo assoluto, siccome nelle controversie fra
eguali.

Meglio non si potrebbe mettere in rilievo la profonda diversita
esistente fra i rapporti di diritto privato e quelli di diritto pubblico,
n¢ meglio si potrebbero determinare le conseguenze importantissime
che da questa diversita derivano. Non erodiamo perd che la termi-
nologia adoporata sia serupolosamente esatta nel qualificare le fun-
zioni che I'organo amministrativo pud essere chiamato a compiere
per la risoluzione di un contrasto fra I'interesse collettivo e I’ inte-
resse individuale. Secondo noi questa risoluzione si ottiene sempre
mediante 'esercizio di una funzione giurisdizionale e percid se si
potra dire col Vacchelli che, attribuendo all’organo amministrativo
codesta risoluzione, si evita con altro mexxo quella lotta che Uordi-
namento giuridico deve escludere rendendosi, per la disuguale situa-
zione in cul trovansi i soggeti in contrasto, non andispensabile 'opera
del giudice, dovra perd aggiungersi che U'altro mexzo sard un mezzo
diverso da quello offerto dalla difesa giurisdizionale privata, ma sard
sempre giurisdizionale, e che Popera del gindice, che in questo cago
si manifesta non indispensabile, sari quella del gindice privato, senza
che questa affermazione importi il disconoscimento di un carattere
giurisdizionale all'attivita dell'organo amministrativo |

Da quanto abbiamo detto speriamo risulti sufficientemento dimo-
strato l'errore su cui si basa la dominante dottrina, per la quale si
subordina il riconoscimento del carattere giurisdizionale ad una de-
terminata attivitd dello Stato, alla constatazione di tutti gli elementi

') Questa interpretazione & del resto softintesa dallo stesso Vacchelli,
il quale non soltanto riconosce il carattere ginrisdizionale alla difesa ac-
cordata agli interessi esplicantisi nel campo del diritto pubblico con modi
e con forme cosi diverse da quella che si esercita nel campo del dirvitto
privato, ma anche combatte acutamente e vittoriosamente il principio vol-
garmente professato ehe soltanto all'autorita giurisdizionale privata spetti
'esercizio della funzione giurisdizionale sostenendo che « non & sempre
vero che tutto ¢id che forma oggetto della competenza dell'amministratore
non possa mai formare competenza del gindice, o viceversa s, (VacenurLr.
Op. cit. p. 270). Cfr. su questo punto anche OrLANDO, La giustizia ammini-
strativa, in vol. III del Trattato i diritto amministrativo, p, 162 e segg.

e requisiti della giurisdizione di diritto privato ). Se perd secondo
noi questo carattere giurisdizionale si deve estendere ad ogni forma
di difesa, attuantesi anche nel campo amministrativo, in quanto sia
divetta alla applicazione od alla interpretazione di una norma giu-
ridica pubblica e per conseguenza alla risoluzione concreta di un
conflitto esistente fra due interessi richiedenti nguale e simultanea
protezione nella norma stessa, non si deve credere perd che la no-
zione di giurisdizione di diritto pubblico si possa restringere ad un
concetto unico e circoserivere da requisiti immutabili.

Aleune volte infatti sara un organo amministrativo, appartenente
a quella categoria stessa a cui appartiene la autorith amministra-
tiva della cui attiviti e del corrispondente interesse si discute, che
assumera la funzione di giudice; alcune altre un organo costituito
con speciali requisiti, se pure rientrante nell’ordinamento ammini-
strativo; alcune altre infine la stessa autoriti giudiziaria. Né basta:
ma i requisiti propri degli altri due elementi costitutivi della giu-
risdizione non si potranno sempre richiedere nelle varie forme in
cui questa si attua, variando essi, come verremo accennando in se-
guito, secondo la natura e la intensita del contrasto alla cui risoln-
zione deve tendere 2).

) Cfr. p. e. Mavenr. Deutsche Verwaltungsrecht. Trad. fr. 1903, vol.
I, p. 207-228, il quale non sa concepire un qualsiasi esercizio di funzioni
giurisdizionali da parte delle autorita amministrative e riducendo al vago
concetto di giustizia amministrativa ogni forma di protezione attuantesi
per mezzo di queste con la osservanza di forme procedurali analoghe a
quelle che garantiscono 1'escreizio della giurisdizione civile, definisce come
atti amministrativi gli atti nei quali questa protezione si estrinseca.

%) 11 requisito della indipendenza del giudice che ordinariamente si
assume come essenziale per la esistenza della funzione giurisdizionale
aon pud sempre avere la medesima importanza né richiedere sempre una
identiea organizzazione funzionale. Come opportunamente osserva il Seia.
loja (Sulla funzione della IV sezione del Consiglio di Stato. Giustizia am-
ministrativa, 1901, p. IV, p* 70) esso se pud rappresentare una opportuna
garanzia dell’esercizio della giurisdizione non pud perd costituirne la es-
senza, alla stessa guisa che le forme solenni e la procedura in contrad-
ditorio accompagnano opportunamente il piu delle volte la ginrisdizione,
ma possono mancare a questa senza distruggerla, come possono talora
riscontrarsi anche in atti di mera amministrazione, Cfr. anche Caymeo,
Commentario cit., p. 286.
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La relazione invero in cui due interessi possono trovarsi nel
campo del diritto pubblico puo variare infinitamente ed, in relazione
a questa instabilita, la norma giuridica che a questa relazione deve
presiedere presenta i piit difformi caratteri. Il fatto che lo Stato quale
soggetto di diritti deve sempre considerarsi come il rappresentante
della collettivita porsonificata, importa uno speciale carattere nei rap-
porti nei quali esso figura come parte; ma questo carattere, del quale
precedentemente abbiamo discorso, non avra sempre la medesima
influenza nella risoluzione del conflitto a cui quel rapporto puo dar
luogo, ma sard maggiore o minore a seconda delle particolari con-
dizioni in base alle quali la norma giuridica obiettiva determina la
prevalenza dell’interesse collettivo su quello individuale o viceversa.
Cosicehd allo stesso modo che quando la situazione dello Stato in
confronto del privato corrisponde a quella del privato di fronte ad
un altro privato, si risolve eiod in un rapporto fra eguali, la inter-
pretazione e la applicazione della norma obiettiva si attua coi modi
e con le forme proprie della giurisdizione ordinaria privata; quando
questa situazione non potri ridursi ad un rapporto fra eguali, la
funzione giurisdizionale dovri modificarsi nelle sue forme di eser-
cizio corrispondentemente al variare della proporzione fra I'inten-
sitd dell’interesso individuale e la intensitd dell’inferesse collettivo:

§ 7. — Gl elementi della giurisdizione: il contradditorio.

Un secondo elemento importantissimo compreso nel concetto di
giurisdizione ¢ costituito dal contradditorio. Poich& I'obietto della fun-
zione giurisdizionale consiste nel conciliare entro i limiti segnati dalla
norma obbiettiva i varii interessi che in essa possono trovare pro-
tezione al fine di assicurare quella pace sociale che & una condizione
fondamentale per la esistenza e per la vita di una qualsiasi con-
sociazione, cosi & naturale che la necessiti del suo esercizio solo al-
lora si determini, quando un contrasto sorga tra due attiviti dirette
al persoguimento di due interessi distinti, contrasto derivante dal-
Popinione espressa o tacita dei due rispettivi soggetti che la propria
volonta ed il proprio iuteresse sieno assistiti dal diritto obiettivo.
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Per risolvere questo conflitto occorre vedere quale delle due opinioni
corrisponda a veritd, quale dei due interessi risulti effettivamente
protetto. Il contradittorio appunto ha I'uflicio di fornire al giudice
gli elementi necessari alla risoluzione del conflitto ed alla applica-
zione della norma giuridica obiettiva.

Soltanto infatti mediante la discussione fra i soggetti degli in-
teressi contrastanti, potranno precisarsi le condizioni di fatto e le re-
lazioni che gueste eventualmente possano presentare con i principi
in quella norma contenuti; soltanto mediante la valutazione obiet-
tiva degli argomenti addotti dagli interessati ¢ mediante il loro re-
ciproco confronto, potranno desumersi i criteri atti a rvisolvere il
conflitto, a stabilire, ciod, quale delle due opinioni piit visponda a
veritd, quale delle due interpretazioni sestenute meglio conduca al
raggiungimento degli geapi propri alla norma giuridica. Tl contrad-
ditorio, come facilmente si intuisce, richiede la presenza di almeno
due interessati, i quali in quanto siano dalla logge autforizzati a
far valere di fronte all’ organo giurisdizionale le loro ragioni, as-
sumono il nome di parti !).

Molio si potrebbe discorrere intorno a questo concetto che nella
procedura pud presentare le varietd pitn difformi ed inforno al quale
molte questioni furono sollevate senza che sempre la dottrina ne
potesse dare una soluzione pacifica. Noi ci limiteremo ad accennare
che parte in giudizio pud essere non solo il subietto fisico del-
Vinteresse che si pretende dalla legge protetto, ma anche un rap-
presentante di questo subietto od un organo sno, nel easo che la
individualizzazione di quell’ interesse, non possa fisicamente aversi.
Quest” ultima eventualita si vevifica in speciale modo sul campo del
diritto pubblico dove lo Stato come subietto di diritti, corrispon-
dentemente alla sna natura fittizia, & costretto ad esercitare ogni
sua attivith per mezzo di persone fisiche che per cio stesso assu-
mono il ecarattere e la funzione di organi. B questa anzi la ragione
per cui esercizio della funzione giurisdizionale & concepibile ed at-
tuabile nel campo del diritto pubblico, nei confronti dello Stato,

) Sul concetto di parte in causa, V. specialmente Wacn. Civilpro-
zessrecht, T, p. 518 e 633 ed O. Maver, Op. eit,, I, p. 181,



S

Se invero la funzione amministrativa & quella attraverso cui si
esorcitano 1 diritti subiettivi dello Stato, se si deve riconoscere,
come si fa in teoria, chie Uattivitd che a questa funzione corrisponde
& regolata da un complesso di norme giuridiche, se infine non si
pud prescindere nell'esame di ogni forma di attivitd statale dallo
seopo generale ed assorbente tutti gli altri proprio allo Stato in ogni
e qualunque sua manifestazione, quello della attuazione del diritto,
in considerazione del quale appunto ogni esercizio di potesta pub-
blica a ecui corrisponde la funzione amministrativa importa un di-
ritto di comando e di coercizione sopra i singoli; si dovrebbe esclu-
dere in via assoluta che lo Stato potesse violare la norma obisttiva e
per conseguenza disconoscere la possibilita di un eventuale conflitto
con interessi singoli riguardo alla interpretazione od alla applica-
zione della norma stessa.

Ma dovendo lo Stato, per necessitd derivanti dalla sua natura
concettuale, agire sempre per mezzo di organi, risultando questi sem-

- pre di persone fisiche, si comprende come il principio teorico a eui
abbiamo ora accennato, se pud conservare il carattere ed il valore
di presunzione, non possa avere la efficacia di un principio assoluto,
poichg, come giustamente osserva il Mortara, !) le persone fisiche,
ciod gli womini, come nell’esercizio dell’ attivita propria individuale
possono sconfinare dalla norma giuridica offendendo 1’altrui divitto
subiettivo, & prevedibile che ne sconfinino anche quando agiscono
con i poteri dello Stato.

Le parti si possono distinguere in effettive ed artificiali a seconda
che la difesa dell'interesse in confrasto derivi dalla stessa iniziativa
del subietto ovvero dipenda da una determinazione della legge la
quale, creando artificialmente la parte da cui questa difesa deve es-
sere esercitata, tende ad assicarare in ogni conflitto per la migliore
applicazione o interpretazione della norma giuvidica il contradittorio.

I tale e tanta infatti la importanza di questo elemento della gio-
risdizione che esso viene richiesto molto spesso per la formazione di
giudizi non giurisdizionali e specinlmente per esercizio dell’attivita

) Commentario, I, 21.
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amministrativa in quel campo in eui la leggo lascia alla libera di-
serezione, non limitata che da termini generalissimi, del potere pub-
blico la soddisfazione degli interessi dello Stato. Rientrano appunto
in questa nozione i vari sistemi di auntocontrollo istituiti da pressochd
tutte le moderne legislazioni a garanzia di una retta azione ammini-
strativa ). I rapporti fra le parti in causa possono grandemente va-
riare a seconda della natura dell’interesse in confrasto; alle volte
possono essere di separazione assoluta come nei casi pitt semplici
del gindizio fra privati, aleune altre di coesistenza, alcune altre in-
fine di subordinazione, come nella maggior parte dei gindizi con-
cernenti una norma obiettiva di diritto pubblico 2).

Il rapporto della parte col giudice deve esserve ordinariamente di
separazione assoluta; & questo come abbiamo visto uno dei requisiti
che vengono richiesti dalla finalita della funzione ginrisdizionale che
& quella di tutelare attraversy la protezione dei diritti subiettivi la
applicazione e la retta interpretazione della norma giuridica obiet-
tiva. Nel campo del diritto pubblico perd, e cin abbiamo avuto occa-
sione di accennare trattando del giudice, questo requisito pud per-
dere spesso molta della sua importanza data la natura degli interessi
che qui vengono perseguiti ed i principi a cui la norma obiettiva si
ispira. Percid pud darsi che dei rapporti anche stretti vengano ad
intercedere fra la parte ed il gindice senza che per questo venga
meno il carattere giurisdizionale della funzione da questo esercitata;
cosi il gindice pud appariencre, secondo la nozione che noi erediamo
doversi attribuire alla giurisdizione, all’'ordine amministrativo, e, nei
limiti di questo, unche alla stessa categoria di organi a cui appar-
tiene 'autoritd della cui attivitd si discute.

Non potra perd mai con questa antoritd e con la persona fisica
attraverso cui essa si esercita identificarsi, poichd allora, come os-
serva il Vacchelli, scompare anche il concetto di un contradditorio
risolto da una forza esterna e si rientra nel concetto di un contrasto

1) Cte. Vaccunrnnt, Difesa ginvisdizionale, p. 258 e seg.
%) Cfr. Vacenrwn, Difesa eit,, p. 2605 Ursmicn, Oesterreichisches
Staatsreeht (Handbuch des dffentlichen Reehits del Marquardsen, IV, 1.7)
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tolto di mezzo dalla forza a ragione prevalente di uno dei due con-
tendenti 1).

Potrebbesi concepive ginrvisdizione senza contradditorio? Se la
funzione giurisdizionale potosse venir esercitata da un potere sovru-
mano al quale fosse dato di apprezzare obiettivamente la natura dei
vari interassi in contrasto, e vagliare, senza bisogno del concorso
dei subietti contr:
dessero connessi, certamente il contradditorio perderebbe ogni im-
portanza e la appplicazione o la intorpretazione della norma gi.ul‘i-

stanti, le condizioni di fatto a cui quelli si preten-

dica potrebbe sempre farsi anche indipendentemente da ogni difesa
o giustificazione delle parti. Siccome perd anche la funzione giuri-
sdizionale, come tutte le altre funzioni dello Stato, ha bisogno per il
suo esercizio di organi umani, i quali con la loro natura portano
seco tutte le imperfezioni e le insufficienze che appunto il contrad-
ditorio tende ad aftenuare, cost si comprende facilmente come da
esso non si possa mai prescindere sonza rendere difficile il perse-
guimento dello scopo che alla giurvisdizione & connesso. Certamente
esso assumerd un’ importanza maggiore o minore a seconda della
natura dell’interesse in contrasto e del corrispondente carattere della
norma giuridica obiettiva da applicare o da interpretare.

Per questo lo forme che regoleranno Uuso di questo mezzo varie-
ranno, in modo da estenderne il pit possibile la efficacia quando
trattisi di un conflitto fra due subietti in condizioni eguali, e da re-
stringerlo ¢ limitarlo nelle forme di esercizio e circoscriverlo da pre-
sunzioni quando il contlitto si verifichi fra due interessi posti in condi-
zione di reciproca disngnaglianza ®): anche riguardo a questo secondo

Y V. Vaceurrri, Op. cit,, p. 360,

) Nella giurisdizione cosidetta amministrativa, pud darsi anzi, se-
condo le moderne legislazioni, che la importanza del contradditorio si
attenui grandemente o completamente si annulli. Cio st verifica in quei
easi in cui la amministrazione per quanto interessata al giwdizio non
vi intervenga come parte, sia percht il contradditorio in confronto del
privato venga istituito artificialmente da un organo dello Stato, sia per-
ché il suo intervento si reputi inutile data la presunzione che il gindice
ensidetto amministrativo abbia sempre a tatelare all’infuori della eeci-
tazione, del coucorso o del controllo dell’ autorita di amministrazione,
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elemento, adunque, occorre concludere che i requisiti che sempre lo
hanno caratrerizzato nell’esercizio della funzione giurisdizionale di
diritto privato non si potranno considerare come immutabili ed es-
senziali al concetto di giurisdizione.

§ 8. — Gli elementi della ginrisdizione: il procedimento.

[l terzo elemento di questa di cui ancora ci resta a parlare & il
procedimento. La esistenza di un complesso di forme processuali &
richiesta dalla necessitd di regolare in maniera uniforme la esplica-
zione dell’ attivita del gindice ed il perseguimento degli interessi
delle parti. Per conseguenza il procedimento sara diverso a seconda
della natura della norma giuridica obiettiva ed a seconda della pro-
tezione che da questa viene accordata agli interessi in contrasto: si
pud dire che per mezzo di esso venga determinato nei vari casi il
rapporto fra le parti ed il giudice, limitando la discrezionalita di
apprezzamento di questo ed assicurando il perseguimento degli in-
teressi di quelle!). A tre secondo il Cammeo si debbono ridurre gli
scopi a cni sono dirette le forme processuali: assicurare Uindefettibile
esercizio della funzione giurisdizionale, ogniqualvolta, sorto il con-
trasto, essa sia eccitata: garantire la eguaglianza delle parti di fronte
al gindice mettendole in grado di esporre le loro ragioni: determinare
una definitiva ed obbligatoria interpretazione del diritto obiettivo, che
dia la misura irrevocabile dei diritti subiettivi in contrasto in un dato
easo ).

Sono veramente questi gli scopi del procedimento quale elemento
costitutivo della giurisdizione? Noi erediamo che le conclusioni del
Cammeo le quali indubbiamente furono a lui suggerite dalla con-
statazione pratica del carattere e delle finalita proprie delle forme

gli interessi legittimi di questa. Si ha allora quella particolare figura giu-
ridica che il diritto pubblico designa col nome di contwmacia necessaria
od istituzionale (efr. Romaxo. Le giurisdizioni speciali amministrative,
p. 285).

) Cfr. Vaceurnnl, Op. cif., pag. 266.

) Cfr. Cammreo, Commentario, pag. 21,
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procedurali di diritto privato nelle legislazioni moderne, non si pos-
sano estendere ad ogni specie di giurisdizione e ad ogni modo non
corrispondano nella loro particolare formulazione al concetto ed alla
natura di funzione giurisdizionale, na siano da questa rigorosamente
richieste.

Cosi se riguardo al primo scopo non si pud contestare che ogni
procedimento debba essere diretto ad assicurare per ogni possibile
controversia un giudice competente, non si pud affermare perd che
sempre le forme processuali possano o debbano, specialmente nei
casi di conflitto fra 1'interesse pubblico e 'interesse privato, assicu-
rare alle parti una eguaglianza di situazione di fronte al giudice.
Riguardo poi al terzo fra gli scopi dal Cammeo assegnati al proce-
dimento, la sua formulazione ci appare troppo assoluta per potersi
estendere anche alle varie forme di giurisdizione di diritto pubblico.
Sara compito del resto di questo studio di precisare quale impor-
tanza istituto della cosa giudicata assuma riguardo alla pitt impor-
tante fra le giurisdizioni amministrative ammesse dalla nostra le-
gislazione; ed i principii che a questo proposito verremo a stabilire
saranno, speriamo, sufficienti a dimostrare la eccessiva rigorosita della
teorica del Cammeo.

Il Tezner, attribuendo una importanza eccessiva alla dottrina della
divisione dei poteri e restringendo la sua osservazione all ordi-
namento positivo austriaco viene a negare che una attivita giuri-
sdizionale possa compiersi per mezzo di organi appartenenti alla
amministrazione ¢ considera ogni forma di procedimento trovante
applicazione nel campo amministrativo, anche se diretta a regolare
la risoluzione di un conflitto di interessi e la relativa emissione di
un vero e proprio giudizio, come un procedimento puramente ed
esclusivamente amministrativo ( Verwaltungsverfahren) V).

Questo procedimento amministrativo & secondo il Tezner quello
diretto alla effettuazione secondo la legge di scopi ed interessi pub-
blici sotto la considerazione dei diritti e degli interessi individuali.

1)y V. Trzxer. Handbuch des ésterreichischen Administratiwerfahren.
Wien, 1896, §1, p. 1 segg.
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A differcnza del procedimento giurvisdizionalo che serve a regolare
la esplicazione di funzioni aventi per iscopo la applicazione del di-
ritto, il procedimento amministrativo si applica ad attivita che, pur
non infrangendo il diritto, oltrepassano lo scopo di guesto, mirando
alla eliminazione di pericoli personali e patrimoniali, alla conserva-
zione ed al miglioramento delle condizioni di vita della collettivita
statale ed insieme di ogni singolo.

Ma percha si abbia procedimento giurisdizionale occorre secondo
il Tezner che esistano dei tribunali appositamente costituitiz ed in
eid propriamente sta la inesatfezza della sua concezione. Poichd
come abbiamo osservato precedentemente pud darsi di frequente la
opportunita di affidare alle stesse autoriti amministrative la risolu-
zione di controversie di diritto pubblico e la applicazione o inter-
pretazione della norma giuridica obicttiva che ad esse presiede. B
non & vero, come crede il Tezner, che in questo modo si renda pos-
sibile una confusione fra i principii che devono regolare il tratta-
mento degli interessi pubblici ¢ ghi assiomi giuridici che apparten-
gono al procedimento civilistico e sono percio propri a diritti ed
interessi privati; in primo Inogo perché le norme a euni devono sot-
tostare le autoriti amministrative per I"esercizio di una loro ecce-
zionale funzione giurisdizionale non si debbono necessariamente
estendere anche all’attivita che queste autoritd pongono in essere
per il perseguimento di semplici interessi amministeativi; in secondo
luogo, perché non & vero (e noi a lungo su eid abbiamo insistito)
che i principii che regolano il procedimento ginrisdizionale, debbano
sempre ¢ ad ogni costo essere quelli propri del procedimento giuvi-
sdizionale privato,

Con ¢id noi non vogliamo attribuire il carattere di giurisdizione
ad ogni attivita che si concreti in un giudizio, ma vogliamo sempli-
cemente rilevare la inesattezza di quella concezione per cui solo
allora si ha giurisdizione quando si abbia un organo appositamente
costitnito e completamente distinto dagli organi della funzione legi-
slativa ed amministrativa esplicante la sua attivita sempre secondo
le stesse norme, quali cio@ vennero elaborandosi e costituendosi nel-
I'esercizio della giurisdizione privata.
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Come bene osserva il Tezner, spesso la autoritd amministrativa
deve compiere, nell’esercizio della sua azione, un gindizio sopra la
legittimiti del suo procedimento ed ha da conferire a questo giu-
dizio, secondo le varie circostanze, una espressione formale: non per
questo la sna funzione potrd denominarsi dichiarativa del diritto
(Rechtsprechung ) od applicatrice o tutelatrice del diritto { Rechis-
pflege) *). Cosi per esempio si errerebbe nel definire giurisdizionale
ogni forma di autocontrollo col quale la amministrazione compie
una comparazione fra la sua attivita e la norma giuridica. Non per
questo perd si potrd escludere ogni possibilita di giurisdizione dal
campo amministrativo. T esatto in fatti come osserva il Tezner, %) che
mentre il procedimento di una autoritd giurisdicente consiste nella
dichiarazione di quanto & pervenuta a riconoscere, il procedimento
di una antoriti amministrativa, se puo portare a questa dichiarazione,
in essa non si esaurirdi ma se ne servird soltanto come punto di
passaggio attraverso il quale quell’autorita possa giungere all’adem-
pimento delle sue incombenze: e che per conseguenza siccome una
azione conforme al diritto pud servire a diversi scopi, cost & in
ultima analisi lo scopo quello che imprime la sua caratteristica ad
una determinata attivita.

Occorre perd osservare che non tutti gli scopi hanno la stessa
importanza, né tutti sono fra loro indipendenti, ma che delle strette
relazioni possono reciprocamente intercedere in modo da costituire
il raggiungimento degli uni la condizione per il perseguimento degli
altri. Per questa ragione potranno sempre questi scopi essere fra
loro disintegrati e corrispondentemente essere distinte le attivita che
ad essi si connettono, ed alla stessa guisa che nessuno si sognera di
attribuire carattere ginrisdizionale alle funzioni puramente ammini-
strative che in via eccezionale vengono da molte fra le moderne
legislazioni attribuite alle antorita giudiziarie, nessuno dovra rico-
noscere il carattere amministrativo a quelle funzioni, che sia pure

4y Cfr. Lawaxp, Das Staatsrecht des dewfschen Reichs, 5 Aufl, 1 Bd.
p. 6465 Hiinel, Deutsches Staatsrecht. I, spee. pag. 129,
) Op. cit. p. 4
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in via transitoria ed incidentale possono essere deferite alle autorita
amministrative quando lo scopo di esse, diretto alla risoluzione di
un conflitto fra I'interesse collettivo e 1"interesse privato ed alla di-
chiarazione dei prineipii contenuti nella norma obiettiva di diritto
pubblico, possa individualizzarsi e considerarsi in modo distinto dallo
scopo ordinario e definitivo dell’autoritd stessa.

I3 certo utile distinguere il procedimento proprio alla fanzione
giurisdizionale dal procedimento proprie alla funzione amministra-
tiva (il Verwaltungsverfahren dal  Verwaltungsgerichiliche-Ver-
fahren), ma non bisogna disconoscere la esistenza del primo ogni-
qualvolta non ci si trovi di fronte ad un tribunale vero e proprio
organizzato alla stessa guisa dei Tribunali gindiziari di diritto pri-
vato. Questo, malgrado le sne precedenti premesse, viene a riconoscere
in effetto anche il Tezner allorch® afferma il carattere giurisdizio-
nale nella attiviti che viene esercitata dagli organi amministrativi,
quando, da leggi speciali, venga loro deferita la competenza (come
secondo la legislazione austriaca nei easi di controversie relative al
brevetto di invenzione) per la risoluzione di conflitti di dirvitto patri-
moniale fra Stato e privati senza che per questo venga imposta la
osservanza delle norme proprie del processo civile 1),

Che la funzione giurisdizionale nel campo del diritto pubblico
possa e debba alle volte alternarsi alla funzione amministrativa e
completarla @ anche giustificato dal carattere bene messo in rilievo
dal Tezner proprio alla giurisdizione amministrativa, quello cio® di
essere un judicium finivwm requidornm, avente come 'analogo ed
omonimo procedimento del diritto romano, scopi non solo repressivi
ma anche preventivi 2,

Volendo concludere intorno a guesto terzo elemento della giuri-
sdizione dovremo dire che, pur avendo esso un carattere di indispen-
sabilitd, non pud rigorosamente determinarsi nei suoi requisiti, va-
riando questi a seconda della norma giuridica della cui applicazione
o della cui interpretazione si tratta ed a secondo della natura degli
interessi venuti a conflitto.

4y Cfr, TezxER, Op. cif, p. 10-11,
) Cfr, Arxpts. Lehrbuch des Pandekten, § 321,
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La ricerca della efficacia delle decisioni di una fra le pitt im-
portanti giurisdizioni del diritto positivo italiano, gquale in questo
lavoro intendiamo di compiere, ci dimostrerd la verita di questa no-
stra affermazione e la instabilita dei principi giuvidiei ai quali le
norme processuali devono conformarsi.

§9. — Classificazione delle giurisdizioni in ordine al giudice.

Data la varieti molteplice delle condizioni che possono accompa-
gnare l'esercizio della funzione giurisdizionale, riescira di una certa
importanza agli effetti della nostra ricerca 'accennare ai modi con
cui le varie giurisdizioni possono essere classificate. Tenuta presente
la nozione di funzione giurisdizionale, si comprenderia come diver-
samente essa si possa classificare a seconda del criterio che alla
classificazione stessa vien posto a base !). Il pitt importante di questi
criteri & senza dubbio quello che viene desunto dalla natura del giu-
dice: & appunto a questa stregua che sorse la distinzione fra giurisdi-
zione ordinaria e giurisdizione speciale. Come a lungo abbiamo gia
accennato, per molto tempo la difesa giurisdizionale fu ristretta ai
rapporti puramente privati per cni alla sola risoluzione di conflitti
da questi derivanti venne anche concettualmente limitata la corripon-
dente nozione, tanto da disconoscere l'esercizio di una giurisdizione
tutte le volte che si facessero valere riguardo a questo esercizio delle
forme e delle garanzie diverse da quelle che trovavano applicazione
nell'esercizio della funzione giurisdizionale privata 2).

t) V.CuroveNva, Principii di diritto processuale civile, Napoli, 1905-06,
p. 220-21; PresutTi. Istituzioni di diritlo amministrative italiano. Napoli
1805, vol. I, n. 307; Gavaxte. Diritto processuale civile, parte generale,
p. 475 e segg.

%) Cfr. sul concetto di giudice ovdinario JueriNu. Zwek im Recht,
I, p. 396 e segg.; Beruvass-Honwec. Der Civilprozess des gemeinen
Jtechts. Bonn 1866, vol. ITL, p. 44 e sege. ¢ 149; Canmuo. Commentario
cit., p.327; Vaceuennr La difesa ginrisdizionale, p. 2735 Royaxo. Le giu-
risdizioni speciali amministrative, in vol. IIL del Trattato dell’ ORLANDO,
p- 513 e 6825 O. Maver. Le droit administratif allemand. Ed. fr. I, p.250;
Ficker. Forschungen zur Reichs und Rechtsgeschichte Italiens. Innsbruk,
1890,

— 45 —

Tradizionalmente percid si formd l'opinione, diffusa anche nella
dottrina giuridica, che soltanto il giudice ordinariamente esercitante
la giurisdizione nei rapporti dei singoli (giurisdizione che pud assu-
mere il carattere di civile o di penale a seconda che I'interesse mi-
nacciato o leso, nel conflitto a cui quei rapporti possono dar luogo,
sia puramente un interesse individuale od un interesse collettivo o
individuale e collettivo insieme) potesse presentare le garanzie di im-
parzialiti, di capacitd, di indipendenza che sole assicurassero il buon
esercizio della funzione stessa. Questa tendenza, accentuatasi per
opera della dottrina della divisione dei poteri, portd a confondere il
concetto di giurisdizione col concetto di giurisdizione privataed a
disconoscere per conseguenza il carattere di giudice ad organi che
pur esercitando funzioni giurisdizionali non fossero appartenuti al-
l'autorita giudiziaria.

Si inizid per opera di questo movimento teorico, una serie di
riforme anche nelle legislazioni tendenti ad applicare il prineipio,
allora strenuamente sostenuto, dell'unita delle giurisdizioni e ad as-
soggettare percid alla cosi detta giurisdizione ordinaria anche tutte
le controversie concernenti la interpretazione o la applicazione di
norme prima sottratte al suo apprezzamento. Malgrado perd questi
sforzi, le cosi dette ginrisdizioni speciali, cosi appunto chiamate in con-
trapposizione a quella ordinaria perché esercitantisi con forme, con
organi e su materie diverse, continuarono a sussistere anzi in questi
ultimi tempi ad accrescersi, per cui bene poteva il Vacehelli affer-
mare che se il principio dell'unita della giurisdizione ha seguito dopo
la rivoluzione francese una linea ascendente, torna ora a ridiscen-
dere 1),

La classificazione a cui abbiamo aceennato, se non si puo accet-
tare alla stregua dei criteri su cui volgarmente la si vuole fondare,
potri accogliersi avendo riguardo esclusivamente alla natura dell’or-
gano che nell’ un easo e nell’altro esercita la funzione giurisdizionale
ed alla materia che a questo esercizio & sottoposta. Occorre perd a
questo proposito tener presente che giurisdizione speciale non im-

Y Cfr, Vacenennt, Difesa ece., p. 275,
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plica alcun carattere di privilegio o di cceezionalitd, ma pud sempre
conciliarsi con una competenza generale e normale, sia determinata
da una specifica enumerazione, sia estesa con una formula compren-
siva a tutta una serie di controversic caratterizzate da specifici re-
quisiti 1). Avendo sempre riguardo alla natura del giudice, le giurisdi-
zioni possono distinguersi in popolari, pubbliche o private, intesi
questi termini in un significato particolare, a seconda che il giudice
venga scelto e nominato dal popolo, o direttamente dallo Stato per
mezzo delle sue autoritd, od infine dalle parti stesse.

Inoltre la posizione costituzionale dell’'organo giudicante e la sua
composizione possono fornire nuovi criteri a distinguere fra loro pitt
giurisdizioni: cosi si avranno tribunali ordinari, quando il collegio
od il giudice appartengono all’ordine giudiziavio; tribunali ammini-
strativi quando risultino costituiti da elementi scelti in seno all’or-
dine amministrativo; tribunali misti quando clementi tratti dall’uno
e dall’altro ordine contribuiscano alla loro composizione 2). Rignardo
alla potesta di cui il giudice ¢ investito, un’altra distinzione puo farsi
a seconda che egli possa estendere I'esercizio della funzione giuri-
sdizionale a lui atribuita a tutto intero il rapporto ginridico in con-
troversia, ovvero debba limitarsi a conoscere di questo rapporto un
solo aspetto lasciando all’esame di altri giudici i vari rimanenti
aspeiti del rapporto stesso: in questo modo si distinguono appunto
le giurisdizioni piene da quelle limitate o, come altri meglio si esprime,
le giurisdizioni di merito da quelle di pura legittimita.

Siccome poi codesta potestd pud essere permanentemente con-
giunta, come d'ordinario, ad un organo dello Stato per modo che esso
debba procedere all'esercizio della funzione giurisdizionale non ap-
pena una controversia sorga che rientri nella sua specifica compe-
tenza, e d'altra parte essa potestia pud essere subordinata, non solo
nel suo esereizio, ma anche nella sua esistonza a speciali condizioni,

Y} Cfr. Camyeo. Commentario citato, p. 427; Garaxte. Diritto pro-
cessuale civile (parte generale) Napoli, 1909, p. 283, V. contra: Royaso.
Le giurisdizioni speciali, p. 583 ¢ segg,

%) Cfr. RoMano. Le giurisdizioni speciali amaninitrative, 1, ¢., p. 584;
Cammeo, Commentario cit., p. 331,

=  Fr

cost sempre avendo considerazione all’elemento del giudice si po-
tranno distinguere dalle ginrisdizioni permanenti le giurisdizioni
temporanee, quali sarebbero per esempio quelle che si istituiscono
in casi di guerra o di stato di assedio.

§ 10. — Classificazione delle giurisdizioni in ordine alle parti.

Nuove classificazioni si possono introdurrve in questa materia se
st ha riguardo alle persone che entrano a far parte del contradditorio.
Queste classificazioni ebbero una grandissima importanza nei tempi
anteriori alla costituzione dello Stato di diritto, quando la popola-
zione era divisa in classi variamente ordinate e diversamente colle-
gate e protette dallo Stato. Tale disuguaglianza di condizione a cui
corrispondeva una disuguaglianza intrinseca di vita, di aspirazioni,
di attivita doveva portare come necessaria conseguenza una grande
vavieta nelle norme giuridiche regolanti la esplicazione di questa
vita, il perseguirsi di queste aspirazioni, I'esereizio di queste attivita.
In tal modo derivd che le regole di condotta proprie ad una de-
terminata classe o casta risultassero profondamente differenti da
quelle proprie di altre classi o caste, per cui sorgendo controversie
in ordine alla loro inferpretazione od applicazione, & naturale e lo-
gico che la funzione giurisdizionale dovesse venire esercitata da or-
gani e con modi e forme distinti. Cosi si ebbero i giudici dei nobili e
dei borghesi, del clero e dei militari, dei commercianti ecc., pren-
dendo a criterio distintivo della giurisdizione la qualita della persona
ed il carattere della classe a cui essa apparteneva.

Col trionfo della rivoluzione francese e col diffondersi conse-
guente dei principi di liberta e di uguaglianza in nome dei quali
quella si era compiuta, i vecchi ordinamenti vennero fatalmente a
sfasciarsi ed alle precedenti istituzioni nuove sncecedettero con carat-
teri, finalita ed indirizzo profondamente diversi. Cosi nel campo giu-
risdizionale in forza della nuova concezione dei poteri e delle fun-
zioni dello Stato e per il prevalere di teoriche basantisi sui nuovi
prineipi, si cerco, per quanto fu fossibile, di estendere il concatto.di
giurisdizione ordinaria e di rendere pin perfette le garanzie del giu-
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dice, assicurandone anche meglio la indipendenza o la capacita. A
poco a poco vennero adunque, sempre in omaggio ai prineipi di egna-
glianza recentemente affermati, a scomparire le vecchie distinzioni
di classe e ad estinguersi le prerogative che a quelle corrisponde-
vano: le giurisdizioni speciali per persone dovettero in forza di cid
lasciarsi sostituirve dalla giurisdizione comune cosi chiamata appunto,
non perch per essa soltanto venisse ad esercitarsi la funzione giu-
risdizionale, ma perchd nello stesso modo, con le stesse forme, con
le stesse guarentige questo esercizio veniva compiuto senza ecce-
zione aleuna derivante da considerazioni relative alla condizione
delle parti in causa, a meno che codeste condizioni fossero intrin-
seche e non puramente esteriori.

Non per questo perd il principio che ispiro codeste trasformazioni
anche istituzionali pote ottenere una completa atfuazione portando
nel campo giurisdizionale alla abolizione assoluta dei vecchi criteri
personali, poich® nelle varie legislazioni anche oggi esistono traccie,
sebbene non del tatto ingiustificate, degli antichi ordinamenti, come
riguardo ad alcune specie di funzionari (p. es. senatori), riguardo ai
militari ed in aleuni altri casi ancora che @ inntile il rintracciare.

A un altro criterio di classificazione pud dar occasione 'elemento
delle parti poich@ dalla considerazione della loro natura potra trarsi
un nuovo argomento per distinguers la giurisdizione amministrativa
dalla giurisdizione ordinaria, essendo necessario, perche si abbia la
prima che una almeno delle parti sia una pubblica amministrazione.
Siccome poi, come precedentemente abbiamo osservato, pud darsi
come conseguenza dell'istituto della contumacia necessaria che Ia parte
in un giudizio sia una sola e che il contradditorio, come pud accadere
nei giudizi penali ed anche amministrafivi; si compia artificialmente
por mezzo di organi preventivamente determinati, cosi si potra di-
stinguere, sempre avendo riguardo a questo elemento del giudizio, le
giurisdizioni bilaterali da quelli unilaterali 1).

Una classificazione pift importante anche perchd pit elementare
si desume dalla natura della questione che forma oggetto della lite,

1) Cfr. a questo proposito Maver. Deutsches Verwaltungsrecht, 1,182,

i

ciod della materia su eui la giuvisdizione %1 e.s:of'citu: 'si- ri pof'tal.m .a.

questo criterio 1 concetti diffusissimi di giur:.snh'zm‘nc.’ cwnltlz, gult.rzsd.:-

zione penale, giurisdizione amministrativa, gmn?ch‘zume dlsml}]). l\mue,

giurisdizione commerciale, giurisdizione ﬁnm]?mn‘a o. conta 1?1 ect.:,

Come bene osserva il Vacchelli 1), queste class.uhcf*:zmm secondo il eri-
terio della materia, come quelle secondo il eriterio delle ])81'80!.10 sm;o

costituite su basi cos generali da servire a cumprem.'lere tuttef (?
ginrisdizioni, giacche ogni giurisdizione ha co‘nt.encleutxl 0 qnc.sstmm.
oggettivamente considerati. Rimane t.-us? l)'OS?.‘il])lle ’llil mtr.eccmt pf?l

il quale pud aversi in pratica una gnu:ns:lmlone civile per ma il
fra due soggetti della pubblica amministrazione; oppure una ‘gm-
risdizione amministrativa per materia riflettente un atto fl(:]l. am-
ministrazione che sia impugnato in un contradditorio fra privati. La
considerazione della materia sottoposta al giudizio .puf‘j ?n'clm con-
durei alla distinzione fra giurisdizione ordinaria e gllll'l:idlZlOl‘IG s.pe—
ciale alla quale siamo pervenuti cousi:leruu.do l‘.elen.neutu del guullmi:
perchi parallelo al concetto di gindice nrdumrn? si svolge quel _u di
contenzioso ordinario, sehbene questi due concetti non sempre Elbbfallﬂ
avuto piena rispondenza, dandosi freque.nte. 1.1 cas.o, 1?0110"101;'155-
zioni, di contenzioso speciale deferito a giudici ordluar{ e uce.\.elsalt
di contenzioso oxdinario per la natura della contf-oversm (lefmlt‘u ..i.
giudici speciali 0 eccezionali in considerazione di personc determi-

nate 2).

g 11. — Classificazione delle giurisdizioni in oxdine
al procedimento.

Nuovi criteri di classificazione vengono infine forniti qttl ter?:o
elemento della ginrisdizione, il procedimento. La prima ° pilt ovvia
distinzione a questo riguardo & quella fra giurisdizioni ad‘ un solo
grado e giurisdizioni a pitt gradi a seconda che la c:mtrm'er.sia venga
definitivamente risoluta dall’organo giurisdizionale davanti al quale

£y Op. cit., p. 272. o
2) Cfr. VACCHELLL Op. cit., p. 275,
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venga portata, ovvero possa aver luogo un ulteriore giudizio da parte
di un’altra autorita. Se la funzione giurisdizionale potesse compiersi
per mezzo di attivita superumane le quali si esplicassero sempre con-
forme a giustizia in modo da procedere alla interpretazione ed alla
esplicazione della norma giuridica con criteri assolutamente obiettivi,
sarebbe inconcepibile un sistema il guale permettesse una gradua-
zione del vari organi giurisdizionali e creasse tutta una serie di
rapporti fra essi, in modo da permettere che il giudizio dell’uno
potesse essere vagliato, interpretato e corretto dal giudizio del-
1'altro.

Siccome perd nell’umana societd & impossibile prescindere da
organi umani e questi per questa loro stessa qualita necessaria risul-
tano estremamente limitati nei loro mezzi, cosi il sistema a cui ab-
biamo eccennato, che venne appunto acquistando sempre maggiore
importanza con il diffondersi dei principi diliberta e con I'estendersi
ad un campo sempre pitt vasto dell’applicazione di norme generali di
condotta, costitul un ottimo espediente per integrare le facolta dei
singoli organi e per assicurare insieme, alla funzione giurisdizionale
un pilt retto persegnimento ed agli interessi individuali una migliore
garanzia. Cosi si hanno nelle varie legislazioni le giurisdizioni di
primo grado, di appello, di cassazione, di revisione, di annulla-
mento, ecc.

Sempre rignardo al procedimento, le giurisdizioni si possono di-
stinguere in giurisdizioni a priori ed in giurisdizioni a posteriori.
Questa distinzione ha assunto molta importanza specialmente nel
campo del diritfo pubblico, dopo che anche la attivita dello Stato, in
questo esplicantesi, venne sottoposta a norme giuridiche di condotta,
11 concetto su di cui essa si fonda prima formulato in Francia e snc-
cessivamente trasportato per opera di Ottone Mayer in Germania, &
bene riassunto dal Romano che a questo proposito cosi scrive: « Ci
sono rapporti che allorquando si sente bisogno che essi siano deter-
minati e definiti da una autorita dello Stato, danno luogo, sin da
principio allo scopo di siffatta determinazione, ad un procedimento
giurisdizionale: cosi avviene per i rapporti fra semplici privati ed an-
che per quelli di natura penale. Invece nelle relazioni con la pub-
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blica amministrazione cid sempre non si riscontra; ma pud accadere
che ovo il cittadino si rifiuti ad adempiere a ¢id che lo Stato crede
dovere di lui, egli vi possa essere costrotto senza bisogno di una pre-
ventiva dichiarazione ginrisdizionale; salvo il diritto di provocar que-
sta posteriormente e chiedere all'amministrazione che si rimedi al mal
fatto e gli si risarciscano i danni sofferti: cosi per esempio avviene
in materia di imposte tutte le volte che trova upplicazione il prineipio
solve et repete. E noto che la giurisdizione a posteriori deve consi-
derarsi come una eccezione al prineipio che nessuno pud farsi giusti-
zia con le proprie mani. Cid futtavia non giustifica Uopinione di chi
crede possibile che la pubblica amministrazione agisca sempre, previo
U'esercizio di una ginrisdizione originavia (@ priori): ne seguirebbe
un grave impacciamento, causa di dannosa lentezza, nell’attivitd
dell’amministrazione medesima » 1).

Esistono invero giuwrisdizioni e préori anche nel campo ammini-
strativo, quale & p. es. in pressochd tutte le legislazioni la giurisdi-
zione contabile, e, in lialia, quella disciplinare sui magistrati e pro-
fessori di universita *); esse costituiscono perd piuttosto dei controlli
attuantisi in forma ginrisdizionale che delle vere giurisdizioni, e ad
ogni modo rappresentano un procedere cccezionale dell’attiviti am-
ministrativa la quale per la natura dell’intevesse che persegue, per
la prevalenza di questo sull’interesse individuale privato, per la pre-
sunzione in fine di legittimitd che per necessitd istituzionale deve
soccorrere ogni esercizio di attiviti dello Stato, ha bisogno e possibi-
lita di attenersi con una certa urgenza e di evitare, come ben rilevava
il Bomano, ogni causa di impaccio o di dannosa lentezza.

Le giurisdizioni @ priori si possono alla loro volta distinguere in
preventive od inquisitorie e repressive a seconda che la giurisdizione
venga esercitata indipendentemente dal sorgere di una controversia

) Romano, Le giurisdizioni speciali ecc., p. 5884 cfr. Camyeo. Com-
mentario, p. 3325 SERRIGNY, Traité de Uorganisation, de la compelence
et de la procedure en maticre contentieuse administrative. DParis, 1863,
p. 4275 Maver. Deut. Verw. cit. I, 188,

*) Camueo. Commentario, p. 280,
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ovvero soltanto quando una controversia od una violazione giuridica
siano gid nate ed attuali ').

Cosi abbiamo creduto di aver compiuta la enumerazione delle piil
importanti classificazioni che la dottrina e la pratica hanno intro-
dotto in materia giurisdizionale. Come si sara notato, noi abhiamo
prescisso assolutamente da una distinzione abbastanza diffusa, spe-
cialmente fra i cultori del diritto amministrativo, fra giurisdizioni
perfotte e giurisdizioni imperfette. Precedentemente noi ei siamo sfor-
zati di dimostrare come gli elementi della giurisdizione se si possono
precisare nella loro formula generale, presentano una grande insta-
bilita nei loro particolari requisiti, per cui il concetto di giurisdi-
zione perfetta non potra che aversi relativamente a speciali condi-
zioni e soltanto riguardo a particolari rapporti giuridici. Per questi
limiti che restringono il concetto suespresso, noi non crediamo che
si possa accettare la classificazione a cui abbiamo accennato, anche
perche essa rischierebbe di portare, se non prudentemente interpre-
tata, una confusione fra i principi del diritto privato, ai cui istituti la
perfezione si vorrebbe attribuire, ed i principt del diritto pubblico.

§ 12. — Rapporti che regolano la coesistenza di pit giurisdizioni:
rapporto di separazione.

Dopo avere esaminato in quali modi possa distinguersi nel suo
esercizio la funzione giurisdizionale, occorre indagare quali rapporti
possano intercedere reciprocamente fra le varie giurisdizioni, e quali
principi debbano presiedere a questi rapporti, perché la attivita dello
Stato che in quella funzione si estrinseca abbia a raggiungere lo scopo
importantissimo ad essa proprio di interpretare ed attuare il diritto
obiettivo.

Da quanto abbiamo precedentemente detto, risulta facile il de-
durre come prima importantissima conseguenza, che ciascuna giuri-
sdizione in quanto risulta particolarmente ordinata in considerazione
dei caratteri propri alla controversia che essa & chiamata a risolvere

1) Cfr, Romaxso. Op. cit., p. 586; Camveo, Commentario, p. 332,
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debba esercitarsi in modo assolutamente indipendente e distinto da
ogni altra. Infatti in tanto la funzione giurisdizionale si attua con
organi diversi ed in tanto relativamente a ciascuno di questi organi
gli elementi di cui essa consta si comportano in modo particolare,
in quanto la norma giuridica obiettiva della cui interpretazione e
della cui applicazione si disputa presenti una natura speciale, tragga
origine da condizioni che possono variamente diversificarsi e richie-
dere per conseguenza criteri molteplici di apprezzamento, e sia di-
retta infine a scopi il cui raggiungimento non pud ottenersi sempre
con gli stessi mezzi.

Se in considerazione a cid si rese inattunabile il concetto, tanto
ardentemente da alcuni vagheggiato, di una giurisdizione unica, ne
deriva che ciascuna singola giurisdizione debba limitare la propria
attivitd ad un determinato ordine di rapporti e non possa senza esor-
bitare dalla sua funzione, senza percid snaturare il carattere alla sua
attivita, esercitarsi in un campo nel quale la applicazione della norma
ginridica obiettiva sia affidata ad un’altra autorita giurisdizionale.
Il rapporto adunque che in linea teorica deve regolare la coesistenza
di pit giurisdizioni & il rapporto di separazione assoluta; e ¢id non
soltanto & richiesto dall’unitd concettuale della funzione giurisdi-
zionale, per cui risulterebbe illogico, ripugnante e contrario alla di-
gnita della funzione ed alla natura stessa dello Stato che una stessa
norma di condotta giuridica potesse contemporaneamenie essere in-
terpretata ed applicata in modo diverso e spesso contradditorio, ma
deriva imprescindibilmente anche dalla necessita di conservare al
comando insito in ogni decisione e per il quale soltanto lo scopo
dell’attivita giurisdizionale viene raggiunto ') quella forza pratica
senza della quale non pud neppure teoricamente concepirsi ?).

Questo prineipio importa adunque una completa indipendenza
anche fra gli organi a cui l'esercizio della funzione giurisdizionale

1) Cfr. Lanaxp. Deutsche Staatsrecht, p. 334-358; Cammeo Commign-
tario, p. 303-304; MERKEL, Juristische Encyclopdidie, § 347).

2y Cfr. Steix. Verwaltungslehre. Die Vollziehende Gewalt. 1869, vol.
I, p. 391,
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viene attribuito, appartengano essi all'ordine giudiziario vero e pro-
prio od all’ordine amministrativo: il fatto che gli uni e gli altri espli-
cano una attivita dirvetta, sia pure diversamente, secondo il carattere
della norma giuridica e la natura della controversia, all’applicazione
del diritto obiettivo, rende teoricamente inconcepibile ogni rapporto
di subordinazione, e togiie ogni fondamento ai criteri di migliore
organizzazione e pit profonda competenza coi quali aleune legisla-
zioni, seguite da una dottrina superficiale, vorrebbero giustificare,
dopo che le mutate condizioni giuridiche dello Stato richiesero la
istituzione di nuovi organi ginrisdizionali, una certa superiorita e
preminenza della cosidetta antoritd giudiziaria ordinaria sulle gin-
risdizioni amministrative.

N si deve credere che, queste potendosi concepire, secondo la
teorica da noi sostenuta, anche se in un medesimo organo si ven-
gano a riunire le due fanzioni distinte di amministrazione e di
giurisdizione, si verrebbe in forza del principio sopra espresso a
confondere assieme le due diverse attivita che a quelle funzioni cor-
rispondono ed a sottrarre Ia prima a quella subordinazione all’at-
tivita giurisdizionale che costituisce appunto la pitt alta garanzia
che gli interessi individuali possano pretendere nel campo del divitto
pubblico; perché non in un medesimo modo queste due fanzioni.
verranno escreitate, no identici saranno nell’'un caso e nell’altro gli
elementi dai quali deve risultare la rispettiva attivita ?).

La concorrenza poi di attivith amministrative e di attivita giu-
risdizionale, il loro comune esercizio per parte di un unico organo,
non si riscontra esclusivamente nel campo amministrativo, ma anche
in guello proprinmente detto giudiziarvio, dove ad organi giurisdi-
zionali si attribuiscono spesso incombenze amministrative, quali in

) T1 Vacchelli rinviene la ginstificazione al principio generale che ora
abbiamo formulato intorno ai rapporti di cocsistenza fra pit giurisdizioni,
nella teorica della divisione dei poteri. Noi erediamo questo eriteric in-
sufficiente anche perché, come abbiamo visto, non sempre ad una divisione
di potere corrisponde una divisione di funzioni, non potendosi la funzione
ginrisdizionale cireoserivere entro la attivitd di determinati organi, Cfr,
VaccueLnr., Difesa ece, pag. 470,
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ultima analisi sono le attribuzioni costituenti la cosidetta giurisdi-
zione volontaria e gran parte di quelle che rientrano nel procedi-
mento esecutivo. Oceorre anzi notare a questo proposito che nel caso
di coincidenza in uno stesso organo di funzioni giurisdizionali ed
amministrative, queste ultime resteranno sempre distinte dalle prime
che non potranno, per U'identita fisica che altrimenti si riscontrerebbe
fra giudice e parte, costituire in confronto di esse un vero controllo
giurisdizionale.

Da guanto abbiamo detto risulta implicitamente un principio che
sebbene non ci interessi direttamente, sara bene accennare per ren-
dere pitt facile la intelligenza di aleuni istituti del diritto pubblico,
il prineipio cioé che (a differenza di quello che si verifica nelle rela-
zioni intercedenti fra le autoritd giurisdizionali) i rapporti fra I'am-
ministrazione aftiva e le varie giurisdizioni saranno regolarmente di
concorrenza e non di separazione, costituendo l'attivitd amministra-
tiva, come del resto quella del privato, il presupposto o per meglio
dire Voggetto su cui si esercita la competenza dell'attivita giuvisdi-
zionale '). Pit che possibile e regolare, il rapporto di concorrenza
fra 'amministrazione e la giurisdizione, corrispondera, come oppor-
tunamente notava il Cammeo ?), ad una necessiti effettiva.

Ritornando alle relazioni che possono intercedere fra le diverse
giurisdizioni, occorre mettere in rilievo quali altri sieno gli effetti
derivanti dal principio di separazione assoluta. Anzitutto da esso
deriverd come prima conseguenza che le decisioni delle diverse giu-
risdizioni non potranno reciprocamente esercitare aleuna influenza e
che il principio della cosa giudicata, nei limiti e con la estensione
con cui nei vari casi potrd accertarsi, non avra efficacia se non nel-
Porbita di ciascun rapporto giuridico. Poich®, variando i criteri su
cui troverd fondamento ciascun gindizio, la decisione che a questo
in un dato caso viene a corrispondere non potra influire in aleuna

Yy Cfr. Vaccnennt, La difesa ginrisdizionale, p. 449 e segg.; Camyro,
Commentario, p. 359; LArermiire. Traité de la jurisdiction admini-
strative, I, 5023 Romaxo. Le giwrisdizioni speciali cmministrative, loe. cit.,
p. 601 e segw.

2 Op. loe. eif,



maniera sulla decisione e sul gindizio relativo che occorra vengano
emessi in un caso diverso. In secondo luogo, ammesso che i rapporti
intercedenti fra le varie giurisdizioni sieno di assoluta separazione,
derivera che la competenza propria ad un organo ginrisdizionale
costituira un limite a quella degli altri organi. In terzo luogo occorre
tener presente un’altra importante conseguenza del principio sue-
spresso: che quando a garanzia dell’interesse singolo siano disposti
contemporaneamente due mezzi, 'uno debba ritenersi non giurisdi-
zionale, ma appartenente ad una categoria diversa di mezzi pro-
tettivi, quali quelli, per es., rientranti nella competenza dell’ammini-
strazione attiva. Viceversa se in confronto di nessuno di questi mezzi
potra disconoscersi il carattere giurisdizionale, allora occorrerd limi-
tarsi all'esperimento di uno soltanto, rinvenendo il criterio per la
scelta nei caratteri propri della norma giuridica della euni applica-
zione si disputa, e nella natura dell’intercsse che dalla norma si
pretende protetto.

I Romano accennando a questa eventualita, che ciod dal diritto
positivo vengano contemporaneamente preordinate due garanzie in
ordine ad uno stesso interesse, afferma che ove sorga dubbio quale
di esse possa esperirsi, debba senz’altro essere preferita l'autorita
gindiziaria comune alla giurisdizione amministrativa 1). Quanto ab-
biamo detto in tutte il presente capitolo crediamo sia sufficiente a
giustificare la contraria opinione nostra: al Romano ci limiteremo ad
osservare che il carattere cccezionale che egli afferma come proprio
della giurisdizione amministrativa, ripugna al concetto stesso di giu-
risdizione ¢ che se il sistema a cui cercd diispirarsi un tempo il
legislatore italiano parve concordare con questa sua concezione, in
seguito la inesattezza del principio su cui si fondava, trovo secondo
noi, la sua dimostrazione piit convincente negli istituti nuovi che
con funzioni giurisdizionali vennero elaborandosi nel campo del di-
ritto pubblico.

Il principio della separazione assoluta perd se in teoria si puo con
sufficiente esattezza formulare, incontra perd nella pratica delle diffi-

Y Cfr. Rosaxo. Le giurisd. spec. ecc., p. 595
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colti rilevanti di applicazione che rendono necessarie aleune ecce-
zioni le quali permettano alla funzione ginrisdizionale di poter, senza
sacrificio della sua unitd concettuale, raggiungere gli scopi ai quali
¢ preordinata.

§ 15. — BEccezioni al prinecipio di separazione: subordinazione
delle varie giurisdizioni ad un gindice unico sulle competenze.

Una prima eccezione @ richiesta dalla necessita di far osservare
i limiti delle competenze e di ottenere una applicazione, quanto pit
rigorosa sia possibile, del principio della separazione: perche eid si
possa ottenere occorre che le varie giurisdizioni vengano sottoposte
ad una giurisdizione superiore il cui ufficio appunto consista nel
garantire la osservanza dei limiti che assicurano le condizioni di
coesistenza e di esercizio delle prime. Verrd in questo modo a sta-
bilirsi fra questa giurisdizione superiore e le altre giurisdizioni non
gia un rapporto di separazione, ma bensi un rapporto di subordi-
nazione o per lo meno di coordinazione 1).

I questo certamente un sistema che si renderebbe inutile quando
la funzione giurisdizionale fosse esercitata in modo da potersi esclu-
dere qualsiasi errore, ma che & assolutamente necessario data la
relativita della perfezione che pud essere propria degli istituti umani,
Per quanto gli ordinamenti positivi possano ben riuscire a determi-
nare e ad individuare il campo proprio a ciascuna giurisdizione e
per quanto i gindici si preoccupino di osservare questi limiti, la
varieta e la molteplicita dei casi che nella pratica possono presen-
tarsi, rende inevitabile spesso la loro infrazione; e potrd per conse-
guenza sempre verificarsi che date due giurisdizioni coesistenti nel
rapporto di separazione, I'una di esse pronunci sopra questioni ri-
servate all’altra, invadendo la competenza di questa, ovvero che
entrambe pronuncino sulla stessa questione. Data come possibile
questa eventualitda si comprende come gli ordinamenti positivi ten-

) Cfr. Romaxo. Op. cit., p. 5955 VaccueLLi. Op. cif,, p. 468-69;
CamMeo, Commentario, p. 360-6G3,
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dano a prevenirla ed a por riparo, quando si verifichi, agli effetti
dannosi ed antigiuridici che da essa derivano; scopi questi che in
nessun altro modo meglio si potrebbero raggiungere se non isti-
tuendo una istanza unica, cui sieno subordinate le varie giu-
risdizioni fra le quali il conflitto puo verificarsi od a danno delle
quali pud aver luogo, e che conosca e risolva le sole questioni di
competenza.

La subordinazione in questo caso non verrd a togliere alcun
prestigio alle giurisdizioni in confronto delle quali essa viene a ma-
nifestarsi e percio il rapporto nel quale essa si estrinseca, essendo
limitato ad una sola questione di diritto, essendo cio@ parziale, potra
bene chiamarsi con il Cammeo ') normale. In pratica oltre questo
rapporto di subordinazione parziale sono possibili anche dei rapporti
di subordinazione totale o completa, che si verificano quando la giu-
risdizione superiore & altrettanto estesa quanto I inferiore e viene
per conseguenza a trovarsi nella stessa condizione in euni si trova,
entro uno stesso ordine di giurisdizioni, la istanza di secondo grado
rispetto a quella di primo grado.

Occorre perd in questo caso che siano rigorosamente determinati
i termini e precisate le forme con la osservanza dei quali la subor-
dinazione abbia a verificarsi, perch® se la giurisdizione superiore
potesse, indipendentemente da ogni garanzia procedurale, esercitarsi
in confronto di quella inferiore, questa verrebbe a perdere ogni im-
portanza, non solo, ma anche rimarrebbe priva del potere caratteri-
stico ed indispensabile nell’esercizio di una funzione ginrisdizionale,
di renders definitivamente obbligatoria la pronuncia nella quale
quell’ esercizio si esaurisce. Anche perd se circoscritto da opportune
e severe garanzie, il rapporto di subordinazione non pud come re-
gola presiedere alla coesistenza di pin giurisdizioni, poiche oltre che
importare una grande e spesso assai dannosa lentezza nella risolu-
zione delle controversie, viene a togliere alle giurisdizioni dei gradi
inferiori molto del loro prestigio ¢ della loro importanza. Esso percid
in un buon ordinamento positivo non potra che occupare un posto
eccezionale di fronte alla regola della separazione assoluta.

Y Commentario, 349,
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§ 14. — Eccezioni al principio di separazione: efficacia
delle decisioni di un gindice incompetente.

Non & questa perd la sola eccezione che il pratico esercizio della
funzione giurisdizionale porta al sistema normale di separazione del
quale sopra abhiame discorso. Questo sistema infatti presuppone che
i limiti del campo di competenza proprio a ciascun ordine di giuri-
sdizione sieno particolarmente definiti, non solo, ma che a codesta
determinazione corrisponda una esatta classificazione dei diversi e
molteplici rapporti giuridici sui quali la contestazione pud verificarsi,
in modo che riesca sempre facile la assegnazione loro ad un deter-
minato ordine di competenze. Cotesto compito se pud essere teorica-
mente soddisfatto in modo completo, non lo pud essere praticamente,
essendo le contingenze a cui si devono applicare i rapporti giuridici
tanto e cosi rapidamente variabili da sfuggire a qualsiasi per quanto
accurata prevedibilita.

Puo verificarsi pereid in pratica che un determinato rapporto giu-
ridico non possa con certezza classificarsi, per modo che, verifican-
dosi in ordine ad esso una controversia, si presentino delle difficolta
per determinare in modo univoco quale giurisdizione sia competente
a conoscere di esso. Data questa incertezza ¢ dovendosi d’altra parte
provvedere anche in questo caso alla applicazione della norma giu-
ridica, pud darsi che una determinata giurisdizione ascriva alla pro-
pria competenza la risoluzione della questione e decida su di que-
sta. Se I'apprezzamento che ha servito di base alla sentenza si fondi
su criteri inesatti od infondati, se cio¢ risulti che il rapporto giu-
ridico in ordine al quale la giurisdizione ha esplicato la propria
attivita ed i propri poteri csulava completamente dalla sua compe-
tenza rientrando invece in quella di un’altra giurisdizione, potrd la
decisione in questo modo emessa avere la efficacia di una vera sen-
tenza e vincolare le parti alla sua osservanza, malgrado 'errore com-
messo che pud essere grave ed evidente. Se anche in questo caso
si volesse applicare il principio della separazione si dovrebbe, senza
esitazione, rispondere negativamente alla domanda sopra formulata,



— 60 —

perchd da questo principio risulta logica la conseguenza che 1eser-
cizio della funzione giurisdizionale soltanto allora si possa conside-
rare come legittimo ed efficace quando si compia con P'osservanza
dei limiti posti alla sua competenza, perdendo anzi il carattere e
la importanza di giurisdizione quando da questi esorbiti.

Questa conseguenza rigorosa del principio di separazione era
stato accolto gia dalle leggi romane pitt perd per soddisfare le esi-
genze del loro ordinamento positivo che per obbedienza a necessita
teoriche; cosi per esempio fra i motivi di nullita con i quali si
poteva impugnare una qualunque sentenza su di cui alcuno fon-
dasse Uexceptio rei judicatae, principalissimo era quello della incom-
petenza assoluta *). Questi principii che si conservarono, accentuan-
dosi, nel diritto comune 2) ed in parte anche nel diritto canonico
vennero a perdere ogni importanza nel diritto moderno, in cui per
la influenza delle teoriche sulla cosa giudicata, si affermo il prin-
cipio contrario che se l'incompetenza per materia pud essere fatta
valere come mezzo di impugnazione delle sentenze nei vari gradi
di giurisdizione, quando essa non sia proposta tempestivamente come
motivo di appello, cassazione o revisione, la cosa giudicata si formi
anche sopra di essa ).

Non vogliamo ora discutere nella sua giustificazione e nella sua
importanza codesta eccezione che la dottrina e le legislazioni mo-
derne vollero introdurre al sistema regolante la coesistenza di piit
giurisdizioni, perché a questo proposito dovremo occuparci a lungo
in seguito. Qui vogliamo soltanto rilevare che essa fu determinata
dalla necessita pratica di assicurare all'esercizio della funzione giu-
risdizionale una conveniente rapidita che le permettesse di soddisfare
adeguatamente ai cresciuti bisogni ‘ed interessi alla cui tutela deve

!) Cfr. Coarioro. Trattato teorico-pratico dell'eccezione di cosa giudi-
cata, Torino 1883, p. 150-51; Cod. IV, 48, si a non competente judice ;
Bernvaxs Houweaa. Der Civilprozess des gemeinen Rechies, II, p. 720.

%) Cfr. BAr. Civilprozess, nell' Encyclopiidie dell’ Holtzendorff, p. 828.

3) Cfr. Camyeo. Commentario, p. 850-51; Trzxer. Handbuch cit.
P 312: «si esagererebbe se si volesse dare alle norme di competenza ec-
cessiva importanza e si volesse impedire che le decisioni di autorita in-
competenti possano assumere valore di cosa gindicata».
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tendere, e dalla conseguente maggiore importanza all'ufficio sociale
dell’istituto della cosa giudicata 1),

L influenza di questo principio si manifesta anche nel caso che
da uno stesso rapporto giuridico sorgano controversie di diversa na-
tura, per cui si reputi necessario affidarne la competenza a giuri-
sdizioni diverse. La applicazione anche ai rapporti intercedenti fra
queste giurisdizioni del principio di separazione assoluta, darebbe
luogo molto spesso ad una inconciliabilita di giudicati materiale od
anche semplicemente morale che non solo renderebbe in gran parte
vano l'esercizio della stessa funzione giurisdizionale, ma anche molto

nuocerebbe alla sua dignita ed alla sua efficacia #). Allo scopo anzi

di rendere questo esercizio meglio risvondente alla unita della fun-
zione, molto spesso rapporti diversi sorgenti da uno stesso fatto, aventi
perd comuni alcuni dei loro estremi, vengono a concentrarsi se-
condo le moderne legislazioni in un’unica giurisdizione, malgrado
appartengano a due competenze distinte: il che pud avvenire o per
accordo delle parti, o per rifinto a giudicare la controversia per parte
della giurisdizione prima chiamata 3).

Concludendo su questo argomento, possiamo affermare che se il
rapporto normale di coesistenza fra pitt giurisdizioni & il rapporto
di separazione assoluta, pure, per necessitd derivanti dall’attuazione
pratica di questo rapporto o dalla natura della stessa funzione giu-
risdizionale, possono darsi anche rapporti di coordinazione, di subor-
dinazione, di alternazione e conseguente concentrazione di competenza.

!) Cfr. per la applicazione del principio di cui abbiamo accennato nelle
legislazioni moderne, CaMmmeo. Comanentfario, 351, nota 1. Qualche legi-
slazione perd fedele al principio della separazione assoluta persiste an-
cora a disconoscere ogni valore alle decisioni delle autorith giurisdizio-
nali incompetenti; per es. la legislazione del Baden (efr. BERNATZIK,
Rechisprechung ece. p. 274).

%) Cfr. Cammreo. Commentario, p. 351 ¢ segg.

%) Cfr. Romaxo. Le giurisd. spec. 5965 Cammeo. Op. loc. cit.



SEZIONE SECONDA.
Concelto di regiudicata

§1. — Fondamento ginridico sociale e pratico della regiudicata.

La funzione del divitto nella societa, essendo direita ad assi-
carare le condizioni di coesistenza alle molteplici aitiviti umane
estrinsecantisi nella vita sociale con fanta varieta di forme e di ma-
nifestazioni, dovra necessariamente esaurirsi in una serie di conces-
sioni e di comandi per i quali riesca determinato il campo entro
cui il singolo possa liberamente perseguire i suoi interessi ed at-
tuare la sua volontd. Se la norma giuridica potesse per forza pro-
pria e per il semplice fatto della sua esistenza assicurare questi scopi,
lo Stato considerato quale organo del diriito ridurrebbe ogni sua
manifestazione all’ ufficio legislativo, cioé alla dichiarazione doila
norma giuridica stessa. Questa ipotesi perd, come abbiamo fugge-
volmente accennato nella sezione precedente, non solo richiederehbe,
nella norma di condotta dal diritto posta a presiedere le relazioni
sociali, dei requisiti di perfezione tali che sono inconciliabili con
la natura dell'organo chiamato a fissarla, ma importerebbe anche,
come condizione necessaria, che 1’ossequio alla norma, da parte dei
singoli, fosse tale da escludere ogni trasgressione al comando od
al divieto in essa contenati.

Di qui per consegnenza la necessitd di un organo il quale in-
tegri la funzione del legislatore e con lui cooperi nell’attnare il di-
ritto, trasformando la efficacia di questo da potenziale in effettiva,
con la interpretazione della norma in cui esso si risolve ove appaia
incerta, o con la sua applicazione ove risulti inosservata.
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Nell'un caso e nell’altro la funzione giurisdizionale si risolve
nella dichiarazione del diritto in ordine ad un caso concreto, di-
chiarazione che, per il carattere proprio all’organo da cui emana,
deve assumere efticacia obbligatoria in counfronto delle parti fra le
quali intercede il rapporto la cui determinazione ha occasionato I'ec-
citamento della giurisdizione. Senza codesto effetto non si pud con-
cepire alcun esercizio di funzioni giurisdizionali poich® ad esse ver-
rehbe a mancare lo scopo o per meglio dire verrebbero a mancare
i mezzi per raggiungerlo. Tenda infatti la giurisdizione ad assicu-
rare e proteggere il persegnimento dei diritti subiettivi singoli come
aleuni eredono, abbia essa per movente immediato, come altri vo-
gliono, la difesa del diritto obiettivo, dovrd sempre, per forza di una
necessita istituzionale, di una condizione da eui quasi dipende il suo
esereizio fungionale, approfitiare e servirsi della forza obbligatoria
che alla norma giuridica ¢ propria e che sola pud dare, alla deter-
minazione del rapporto in cui la ginrisdizione stessa si esaurisce,
carattere giuridico,

Si comprende percid come in tutti i tempi e presso tutti i po-
poli!) con tanta maggior forza quanto maggiori erano la dignitd
ed il prestigio connessi all’ufficio giurisdizionale, la sentenza, in-
tesa come I atto in cui quell’ufficio viene a tradursi nelle varie forme
del suo esercizio, dovesse, nei riguardi dei subietti giuridici in con-
fronto dei quali essa veniva emessa, avere la stessa forza e la stessa
autorita della norma giuridica generale posta dal potere legislalivo
a regolare le varie relazioni della vita sociale; e che per conse-

] Reeenti studi tendono a dimostrare come presso aleuni popoli 1'i-
stituto della eosa giudicata sia stato per molto tempo sconoscinto. Cost
p. e. secondo i1 Boden (nella Zeifschrift der Saviexy Stiffung, parfe
germaniea, 1903, p. 1 e segg.) nell’autico diritto norvegese la sentenza
pur diventando esceutiva poteva in segnito a nuove prove essere riam-
messa ad esame. Cid non ci sembra sufliciente a negare che il prineipio
della cosa gindieata sia di earattere generale e trovi la sua giustifica-
zione nelle condizioni stesse di coesistenza della consociazione e nella
organizzazione giuridiea di guesta. Indubbiamente dappertutto esso non
avrid avuto sempre la medesima importanza, ma guesta sard aumentata
gradnalmente man mano che le condizioni sociali si sieno orientate dal
primitivo anarchismo ad un ordinamento giuridico,
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guenza il rapporto per essa determinato non potesse, senza disco-
noscere all'organo che a questa determinazione era pervenuto od
al procedimento che aveva regolato I'esercizio della sua attivitd il
carattere giurisdizionale, essere nuovamente sottoposto ed esame.

1l fondamento giuridico adunque di questa particolare proprieta
delle sentenze, che nel linguaggio giuridico comune si denomina con
Despressionc <« aulorita di ecosa gindicala » si deve rinvenire nella
natura della funzione ginrisdizionale e pit particolarmente nei rap-
porti in cui essa frovasi con la norma giuridica obiettiva, per cui
la insindacabilita e la obbligaforieta a questa proprie si trasmet-
tono alle dichiarazioni nelle quali quella si estrinseca. In altre pa-
role attraverso I'organo giurisdizionale & sempre il diritto obiettivo
che si manifesta e per conseguenza non pud in ordine ad uno stesso
rapporto che manifestarsi alla stessa maniera.

Da queste osservazioni possiamo ritrarre subito una premessa
importantissima: che perche la determinazione di un rapporto giu-
ridico possa ottenere forza ed autoritd di cosa giudicata, possa ciog
obbligare irrevocabilmente i subietti fra i quali questo rapporto in-
tercede, occorre che essa o sia posta in essere direttamente dalla
funzione legislativa per mezzo di una norma giuridica, ovvero de-
rivi dall’esercizio di una funzione giurisdizionale. Non per questo
pero, e noi lo vedremo particolarmente in seguito, si potra affer-
mare che ugualmente in ogni caso, questa efficacia e questa auto-
ritd si manifestino come attributo in cui viene ad esaurirsi un de-
terminato esercizio di giurisdizioni.

Alla stessa guisa anzi che la norma giuridica obiettiva non sempre
si comporta in modo identico di fronte alle diverse relazioni che essa
& chiamata a determinare e di fronte agli svariati interessi il cui per-
seguimento essa deve proteggere, ma tiene conto della diversa natura
di queste relazioni, della diversa intensita di questi interessi, delle
diverse condizioni in cui gli uni e gli altri vengono a svolgersi, ed
in relazione a questo insindacabile apprezzamento emette ordini o
divieti ai quali alcune volte attribuira un carattere generale, alcune
altre invece ne restringera la efficacia a casi particolari; cosi la forza
obbligatoria che dalla norma obiettiva, attraverso I'esercizio giuri-
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gdizionale deriva alla sentenza variera di estensione e di intensita
a seconda della natura della norma stessa e dei cavatteri propri alla
giurisdizione per mezzo della quale essa viene interpretata od ap-
plicata ').

Oltre a queste ragioni d’ordine giuridico altre ve ne sono d’ordine
sociale e pratico che giustificano il principio dell’autorita di cosa
giudicata, ormai elevato, specialmente nel campo processuale pri-
vato, a dignita di istitulo giuridico. Anzitutto esso trova una sua
giustificazione importante nella posizione che nell’ordinamento co-
stituzionale occupano gli organi della giurisdizione. Se gli atti attra-
verso i quali viene ad esercitarsi la loro attivitd venissero sforniti
di ogni forza obbligatoria, di ogni autorita di comando, e potessero
gli uni essere contraddetti dagli altri e per conseguenza modificarsi
anziche integrarsi a vicenda, ogni prestigio verrebbe a mancare agli
organi stessi ed alla funzione che per mezzo loro si compie.

Non solo; ma il carattere di sovranita che a questa, come a fun-
zione di Stato, sempre deve essere congiunto perderebbe ogni va-
lore e conseguentemente ne deriverebbe una insufficienza o per meglio
dire una inettitudine da parte dello Stato a presiedere ai rapporti
della vita sociale ed a regolarne le condizioni di coesistenza ?). Di
qui un nuovo argomento in favore del principio della regindicata,

) La importanza di queste ragioni d'ordine giuridico non viene suf-
ficientemente apprezzata dal Curovexva (Sulla cosa gindicata, in Riv.
It. p. le Scienze ginridiche, 1907, vol. XLIIT fase. I-LL, p. 137}, il quale vor-
rebbe ridurre ogni ginstificazione della cosa giudicata a ragioni di op-
portuniti ed a rignardi di utilith sociale. Non erediamo di convenire con
il chiaro serittore in quesia sua concezione la quale in ultima analisi
condurrebbe a togliere al nostro istituto molii dei suoi effetti che soltanto
a eriteri giuridici possono riconnettersi, Cfr. DevMeLivs. Zur Lelre von
der Rechtskraft 18925 SkepL. Das isterreichische Civilprozessrehet, I, 1900,
p. 363, HeLwia. Wesen wund subjektive Degrenzung der Rechtskraft, 1901,

?) « Alla stessa maniera, serive il CovienLo (De 'giudicati di stato,
in Areh. giwr. vol. XLVIII, 1801, p. 175}, che la volontd del potere so-
vrano espressa in un dato modo ha efficacia assoluta cd universale, ha
forza di legge, quand anche sia ana volontd non giusta ed irragionevole
(altrimenti ogni individuo farebbe legge a st stesso), cosi la deeisione del
potere sovrano dovrd aver anch'essa una forza obbligatoria imperante:
altrimenti sarebbe inutile la sua funzione »,
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argomento d’ordine sociale e di carattere pratico, trovante la sua
base nella necessitd di conservare la pace nella consociazione. Se
le decisioni delle antorita giurisdizionali potessero infinitamente
revocarsi e modificarsi senza mai trovar in sé stesse la forza
di affermarsi stabilmente quale espressione immutabile di una de-
terminata norma giuridica, i litigi si perpetuerebbero, i rapporti fra
i vari subietti giuridici non riuscirebbero a trovare mai una deter-
minazione definitiva ed uno stato di anarchia pitt dannoso della in-
giustizia medesima toglierebbe ogni efficacia alla funzione stessa del
diritto.

Fu questa appunto la ragione su cui i Romani, con I'abituale
profondo intuito giuridico, senza addentrarsi in astratte analisi dot-
trinali ma guardando nnicamente alle reali necessita della vita, for-
mularono la tradizionale massima riferita da Quintiliano bis de eadem
re ne sit actio') nella quale 1'istituto che stiamo studiando trova
la sua pih antica espressione; fu appunto in considerazione delle
innumerevoli utilita che nella pratica importava il riconoscimento
di una forza obbligatoria ai giudicati, che enfaticamente essi furono
tratti a definire 1" istituto stesso, wnus inler humanas procellas portus,
quem si homines fervida voluntate praeterierint, in undosis semper
Jurgis errabunt,

Poich#, come rilevammo nei paragrafi precedenti, per lungo
tempo la norma giuridica si limitdo a regolare i rapporti intercedenti
fra i singoli, cosi si comprendera fucilmente come nella sua formu-
lazione dottrinale 1'istituto della cosa giudicata venisse considerato
esclusivamente nei suoi rapporti con le giurisdizioni di diritto pri-
vato e gli venissero aftribuiti dei caratteri che a poco a poco ven-
nero, non solo nella pratica ma anche dagli serittori, posti a fonda-
mento ed a condizione dell’ esistenza dell’ istituto stesso. Questo fatto
ha contribuito certamente a rendere complessa e difficile la indagine

che col presente lavoro noi ci siamo proposti di compiere ed ha impe-

1y Bull’origine di questa massima cfr. CoGLI0LO. Fecezione di cosa giu-
dicata. Torino, 1833, 1-12; Taomas. Evolution de la théerie de la chose
Jugeé, p. 5-30; Voiar. XII Tefeln, vol. I, p. 547,

i

~ 61 —

dito con Ia confusione o per meglio dive con la identificazione della
funzione giurisdizionale con la giurisdizione privata che il nuovo
diritto pubblico, venuto a poco a poco svolgendosi in seguito alle
grandi rivoluzioni che determinarono lo sfacelo dei regimi assoluti
acquistasse consistenza ed importanza autonoma, i T

Cosi per esempio 1’assioma romano res judicata jus facit inter

partes fu accettato come limite assoluto alla efficacia subiottiva del
giudicato, rifintandosi spesso, senza indagare lo ragioni giuridiche
che nei vari casi potessero giustificare quel limite o quellecaltre che
ne‘ dimostrassero la insufficionza o la erroneita, di riconoscere aleuna
efficacia obbligatoria a decisioni che ad ess0 non potessero sé:ttu-
stare, giungendo anche per questa via al disconoscimento del carat-
tere giurisdizionale in quelle funzioni cho attraverso di esse fossero
venute ad estrinsecarsi 1),

Non si f'iucrcm-onu, in altre parole, le ragioni giuridiche che po-
tessero costituire una giustificazione a quei Prineipi che la pratica
era venuta formulando, non si tenne presente la varieta dei bisogni
chu.lu- norma giuridica pud essere chinmata a soddisfare ¢ lalmol-
teplicitd di forme che Vesercizio della funzione giurisdizionale pud
richiedere: ma quei principi, quelle norme, quelle forme si ole\-;{r:mo
a r‘c(;flisiti immutabili degli istituti giuridici coi quuli nella pratica
e:s.st si fossero mostrati congiunti. Non vogliamo ora indagare quali
siano gli elementi costitutivi dell’ istituto della cosa giu:irnfn ng
quali i limiti alla sua efficacia: o hasta soltanto aver riIe\'a'to cl:m(;
nella sua determinazione, allo stesso modo che nella determinazione
flel concetto di ginrisdizione, siasi spesso operata una confusione fra
1 principi propri al campo del diritto privato ed i principi del diritto
pubblico,

. :
) Cfr. per tutti OrLANDO. (iustizia Amministrativa in vol. IIT del

Tratt. di Dir. Ammi - A= Tra:
009 n i dmanin., p. 1047, 1. 395, Vedi anche Casyzo, Commentario
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§2. — Le teorie della presunzione, della consunzione
e del contratto gindiziale.

Ritornando ora al fondamento giuridico del nostro istituto oc-
corre accennare ad alcune teoriche che nella pratica e nella dot-
trina ottennero molta diffusione ed importanza e che rinvengono in
ragioni diverse da quelle assai semplici da noi messe in rilievo la
giustificazione sua.

Constatata la necessita pratica di impedire che due gindizi potes-
sero aversi in ordine ad una medesima cosa, necessita che gia i Ro-
mani, come notammo, avevano percepita in tuita la sua importanza,
si cered dagli serittori di dare una formulazione giuridica al prin-
cipio che per opera di quella necessita era venuto stabilendosi nel
diritto, tendendo specialmente di rinvenire la base delle teoriche
che essi volevano costruire in argomenti desunti dal diritto ro-
mano. A questo vizio di origine perd si deve attribuire la poca
consistenza loro, la quale impedi che I'istituto della cosa giudicata
potesse rinvenire una precisa pacifica determinazione.

Poiché i Romani non si sognarono mai di costruire una qualsiasi
teorica a questo proposito: il loro spirito pratico il quale rifuggiva da
ogni elucubrazione dottrinale, si era accontentato di constatare i gra-
vissimi hisogni sociali che nella pratica si sarebbero trovati privi di
soddisfazione se la funzione giurisdizionale fosse rimasta impotente a
risolvere in modo definitivo le controversie intorno alla interpreta-
zione od alla applicazione della legge, e di accogliere nel diritto il
rimedio che inconsapevolmente la stessa pratica aveva suggerito. E
per questo che le idee dei Romani sulla exceptio rei judicatae, come
acutamente rilevava il Bekker!) correggendo una sua precedente opi-
nione, %) non sono chiare ng corrette e le frasi sono mancanti e dub-
biose. Orbene & appunto su queste frasi e sulla interpretazione loro,
spesso originale ed elegante ma sempre ariificiale, che rinvennero

1y Aktionen vol. I, p. 319,
2) Die processualische Consumption p. 15.

Y

il Toro fondamento le dottrine della presunzione, della consunzione,
del contratto processuale, con le quali si tentd di fissare, negli esclu-
sivi riguardi perd della giurisdizione privata, il fondamento giuridico
dell’istituto di cui ci stiamo occupundo.

Bastd che i testi romani accogliessero il volgare concetto posto
dalla pratica a spiegazione della forza inoppugnabile della sentenza
per il quale questa veniva paragonata alla veritd assoluta non po-
tendosi come questa discutere, perchd attraverso alle interpretazioni
ed alle formulazioni medievali dell’istituto della cosa giudicata '),
la teorica della presunzione di veritd venisse posta anche nell’epoca
moderna a fondamento dei principi che il rinnovato dirvitto era ve-
nuto stabilendo in questa materia. B il codice francese, all’art. 1351,
segnito dal codice italiano, all’art. 1350, accoglieva fra le presunzioni
giuridiche anche l'autoritd della cosa giudicata.

Questa dottrina che ebbe il suo sostenitore piit autorevole nel
Pothier ?) & ora fortunatamente abbandonata dalla maggior parte dei
giuristi, sebbene sino a pochi anni fa essa fosse accolta specialmente
in Italia ed in Francia come un assioma giuridico 3).

) Cfr. Levser. Meditationes ad Pandectas spee. CCCCLXX; Scaccia
De sententia et ve judicata gl, 14, qu. 2 § 7. Che il concetto della finzione
non costituisse per diritto romano una vera giustificazione all’ autorita
della cosa gindicata, lo prova fra le altre la 1. 6, D. XLIV, 2: singulis con-
troversiis singulas actiones wnumqgue iudicati finem suflicere probabili ra-
tione placuil, ne aliter modus litium multiplicatus summam atque inespli-
cabilem fuciat difficultatem, maxime si diversa pronunciaretur. V. anche
Curovespa. Della cosa givndicata in Rie. It. p, le scienze giurid.; WiND-
scHEID, Diritto delle Pandette, trad. ed ann. da Fadda e Bensa, vol. I,
p. 1; MENDELSSHON-BARTHOLDY. Greazen der Nechiskraft p.1 e segg.

2) Obbligazioni, vol. IV, n. 816, 37. Ed. di Milano.

%) Cfr. spec. Ricer. Corso di diritto civile, vol, VI., eap. IX; ALLARD,
Etude sur la chose jugée, Introduction. LAvresT. Diritto civile, XX. T 1.
IV, cap. VIII, § 15 MerLIN. Répertoire, v. chose jugée; MartiroLo. Trat-
tato di diritto giudiziario civile, vol. V, n. 12; Lomoxaco. Obbligazioni, vol.
IIL; Zacuarin, Diritlo civile, § T69; SAvIGNY. System, VI, 287; VANGEROW.
Die Pandektenlherbiicher, I, 278; Arvov. Praktische Ervirterungen p. 268;
Beramaxs Houwea. Der vimische Civilprozess p. 631, DALLOz. Répertoire
v. chose jugée. T. VIIL, p. 212. V. anche per una critica brillante a questa
teorica: CHioveNDA. Op. cit. in Iiv. it. per lo scienze giur,
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Contribuirono specialmente a scalzarla due argomenti che anche
praticamente ne rilevavano la insufficienza. Anzitutto la considera-
zione del modo con cui le contese giudiziarie venivano a svolgersi
ciod I'indagine sull’esercizio delle funzioni giurisdizionali, per cui
repugnava il riconoscere il carattere di veritd giuridica ad un giu-
dizio alla formazione del quule la attivita delle parti in una misura
tanto rilevante contribuiva e sul quale tanti elementi di natura varia
e non sempre esattamente apprezzabili potevano influire. In secondo
luogo la limitazione che in forma assiomatica veniva posta alla ef-
ficacia di cosa giudicata nel campo processuale privato per la quale
una determinata sentenza avrebbe dovuto considerarsi contempora-
neamento come veriti rispetto alle parti, e senza valore aleuno in
confronto dei terzi !). :

Un’altra dottrina assai pit importante dal punto di vista scien-
tifico, che pure rinviene la sua origine nelle fonti romane, & quella
della consunzione, Per essa, secondo la formualazione che assai acu-
tamente ne diede il Keller, 2) il diritto non pud essere fatto valere
in giudizio che una sola volia, perche ad ogni diritto corrispon-
dendo secondo il concetto di Gaio?®) una sola azione, questa una volta
esercifata viene a consumarsi, Codesta teorica certamente molto inge-
gnosa che diede origine a moltissime discussioni, oceasionando una
ricea ed importante rifioritura di studi sull’istituto della conswmplio
romana, non crediamo, come del resto molti ebbero a rilevare, che
costituisca il vero fondamento all’autorita della cosa gindicata, per
la considerazione specialmente, che, se pure si vuole ammettere una
consunzione processuale della azione con cui an diritto individuale
viene fatto valere, essa non potrebbe considerarsi che come cffetto
dell’esercizio della funzione giurvisdizionale cioé del gindicato.

Inoltre occorre rilevare come la consunzione, operandosi esclu-

) Cfr. Tvozzr. L'autorita di cosa giudicata nel civile e nel penale
Torino, 1900, p. 12-13.

) Ueber Litiscontestation wun Urtheil, 18274 cfr. anche CoGriono. Cosa
giudicata, in Enciclopedia giuridica, p. 8 e segg.

IV, 1312 obMiyatio. . . por intentionem consumitur, wt postea. . . nulla
supersit actio.

= Y =

sivamente a riguardo dell’azione che nel giundizio viene fatta valere,
limiterebbe la autoriti della sentenza unicamente a coloro che in
qualita di parti nel giudizio stesso intervennero e ne impedirebbe
la estensione ai subietti del rapporto giuridieo, che giurisdizional-
mente viene determinato, i quali non abbiano individualmente fatto
valere nessuna azione. Per questa ultima ragione la teorica ora rias-
sunta si dimostrerebbe insufficiente a giustificare il nostro istituto
nei casi nei quali esso allargasse oltre le parti la sua influenza.

Questa stessa insufficienza presenta l'altro sistema che, sempre
fondandosi su prineipii romani, vorrebbe dare ancora una nuova giu-
stificazione giuridica all’istituto medesimo: il sistema ciod del con-
tratto o quasi contratto gindiziale !). La teoria che a questo sistema
corrisponde si riporta al vecchio detto forense in iudiciis contrahitur
e sulla similitudine in questo contenuta, fonda il carattere di cosa
giudicata della sentenza. Se invero, si disse, le parti intervenendo
in gindizio e rimettendo la risoluzione della loro controversia al-
l'organo giurisdizionale pongono in essere un contratto giudiziale,
dovrd per forza in loro confronto derivare I'obbligo di rispettare la
sentenza del giudice, la quale percid non potra, d’altra parte, dal
giudice stesso essere annullata alla stessa guisa che uno dei contraenti
non pud annullare un contratto sostituendone un altro di natura e di
contenuto diverso.

Crediamo che non occorra spendere parole per dimostrare come
codesta dottrina, che a dive il vero non oftenne mai una rilevante
diffusione ?), fondi la giustificazione della autorita e della efficacia
di cosa giudicata propria alle decisioni delle autorith giurisdizionali
su argomenti artificiosi, formali, unilaterali. Percha potesse essere
accolta sarebbe necessario che si dimostrasse che la sentenza sia ve-
ramente un contratto; occorrerebbe che si definisse la posizione della
parte contumace rispetto alla sentenza stessa, definizione per la quale

1y Cfr. ExprMaNS. Das Princip d. Rechtskraft Heidelberg, 1860, p. 128,

2y Cfr. Oruanno. La giustizia amministrativa, [ e. p. 1052, il quale
fa wna elegante ma secondo noi infondata applicazione di questa teorica
agli effetti di disintegrare la decisione amministrativa dalla sentenza gin-
diziaria. V. anche Covienno. De' givdicati di sfafo, 1. c. p. 177-T8,
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sarebbe insufficiente la teoria contrattuale; bisognerebbe infine che
si giustificassero le eccezioni al principio da quella teorica derivante
per il quale la sentenza dovrebbe limitare la sua auntorita alle sole
parti ).

Abbiamo voluto brevemente accennare alle teoriche che in que-
sta materia si succedettero, perché in effetto dalla loro accettazione
o dul loro rigetto molte conseguenze importantissime, non soltanto
di ordine teorico, possono derivare e perché dalla loro incompintezza
e dalla loro unilateralita molto spesso trasscro origine prineipi che
penetrati a poco a poco nella pratica contribuirono a rendere grande-
mente difficile la comprensione e lo studio dell’istituto di cui ei stiamo
oceupando. Il quale, come bene osservava il Cogliolo, %) apparticne
non al legislatore, ma alla scienza, poiche in esso la parte dei fatti
e dell’induzione & poca, laddove & grande quella che si attiene al
ragionare deduttivo, futto il lavoro essendo nella tela giunridica, nel
coordinare le norme, nel fissare i principii, nel togliere le contrad-
dizioni ai concetti, nel superare gravi e formali difficolta processuali.

§ 3. — Gl elementi costitutivi della cosa giudicata.

Sara ufile, per questo, lo stabilire gli elementi fondamentali e
le condizioni essenziali ed irrinunciabili proprie all'istituto della
cosa giudicata, per poi in via generale, come consegnenza delle no-
zioni precedentemente fissate, dedurre i limiti alla sua autorita ed
alla sua efficacia.

Una prima condizione, gid messa in rilievo, & quella della esi-
stenza di una funzione giurisdizionale, poich® secondo noi soltanto
nella natura di questa e nei rapporti in cui viene a trovarsi nel
suo esercizio con la funzione legislativa pud rinvenirsi un fonda-
mento giuridico alla forza di cosa gindicata. A questo proposito oc-
corre ricordare come non sia sufficiente a far sorgere questa (anche

) Sulla nozione del rapporto processuale, v. Tiraxt1. Ricerche sulla
struttura organica del processo civile, 1903, p. 159 e segg.; Rocco. La
senlenza civile, p. 92 ¢ segg.y Gavaste. Divitto processuale civile, p. 286,

2 Op. ceit. p. 2
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col concorso delle altre condizioni) 'esercizio di una attivita qual-
siasi, da parte di organi giurisdizionali, non avendo potuto la teoria
della divisione dei poteri attuarsi con tanta rigorosita da concen-
trare sempre in un organo di una determinata natura una identica
funzione e d’altra come non basti ad escluderla il fatto che si tratti
dell’attivita di un organo (la quale pud bene essere giurisdizionale)
che non faceia parte di quello che ordinariamente si chiama po-
tere giudiziario,

Questa osservazione che pare elementare fu molto spesso tra-
scurata in dottrina, specialmente quando si cerco di indagare quale
fosse il comportarsi dell’istituto della la cosa giudicata fuori del campo
giurisdizionale privato. Cosl per esempio il Tezner che, come rile-
vammo nellua sezione precedente, accomuna sotto un’unica denomina-
zione il procedimento che le autorita dell’ordine amministrativo pos-
sono seguire nella esplicazione della loro aftivita che pud essere
diretta a scopi diversissimi i quali alle volte anche esulano dal
concetto di amministrazione, riconosce alle decisioni che quelle au-
toritd possono emettere una efficacia che egli definisce allo stesso
modo con eni viene indicata la efficacia delle decisioni delle autorita
giurisdizionali (Rechiskraft) ').

Non vogliamo ora dilungarei a rilevare le gravi conseguenze che
da una siffatta concezione della cosa giudicata e da una tale con-
fusione fra le varie funzioni che agli organi dello Stato possano es-
sere affidate derivano, conseguenze che in effetto importerebbero alla
eliminazione di ogni criterio distintivo fra le atiivitd che lo Stato
pud esercitare in confronto dei singoli; soltanto ci limitiamo ad os-
servare come non possa assolutamente parificarsi la decisione pura-
mente amministrativa alla decisione giurisdizionale senza confondere
insicme gli scopi che dall'una e dall’altra vengono attuati.

Perch® si possa parlare di cosa giudicata non occorre soltanto
che esista una funzione giurisdizionale, ma & necessario che que-
sta funzione venga esercitata in ordine ad una particolare contro-
versia dando luogo ad una dichiarazione di diritto, ciod alla inter-

1) Cfr. TezNER. Op. cit., p. 305, 307,
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pretazione od alla applicazione al caso concreto della norma giuri-
dica di condotta. Non solo, ma siccome il sistema positivo che assicura
e rogola la difesa giurisdizionale dei diritti singoli (dello Stato e dei
cittadini) a garanzia di una migliore attuazione di questa difesa, pud
ordinare singole giurisdizioni in modo da costituire fra loro dei rap-
porti di subordinazione, cosi perché possa sorgere l'istituto della
cosa giudicata abbisognerd che in ordine al caso in controversia tutti
i diversi gradi di giurisdizione si siano esercitati e che, conseguente-
mente, la decisione non sia pin suscettibile, per I'ordinamento pro-
cessnale positivo, di ulteriori istanze.

Con cid perd non si verrd a togliere ogni efficacia alle decisioni
delle giurisdizioni subordinate, tanto & vero che se per un deter-
minato tempo le parti ad esse si acquetino e rinuncino tacitamente
all’esperimento degli altri mezzi giurisdizionali superiori, esse acqui-
stano vera e propria forza di cosa giudicata. Questa, derivando come
abbiamo detto dalla natura della funzione giurisdizionale, & inerente
ad ogni decisione in cui questa funzione si esaurisca: il rapporto
di subordinazione, creato per ragioni di ordine pratico, Ia rende po-
tenziale e condizionata; ma quando questo rapporto cessi, o si tra-
sformi in un rapporto di separazione, essa diviene attuale, effettiva,
operante 1).

Una terza condizione, che non sempre perd ha valore assoluto,
sn cui si fonda la autoritd di cosa giudicata, riguarda il modo con
cui la funzione giurisdizionale si 8 esercitata, il procedimento ciod
attraverso il quale si & formata la decisione o sentenza. Non sempre
perd la inosservanza dei prineipii dal diritto posti a presiedere la espli-
cazione dell’attivita degli organi giurisdizionali, importa inettitudine
nella sentenza in questo modo formata ad acquistare autorita e forza
di giudicato. Trattando dei rapporti che possono in pratica inter-
cedere fra diverse giurisdizioni abbiamo visto come ragioni pratiche
di opportunitd e necessita di ordine pubblico, analoghe a quelle che

1) Secondo il Saviexy (System, VI 290 segg. ) in caso che la sentenza
sia ancora soggetta all’esame di una giurisdizione superiore, si ha la
exceptio rei in judicium deductac ¢ non la exceptio rei judicatae.

s B e

costituiscono il fondamento sociale della cosa giudicata, esigano
spesso che 1 limiti coi quali, a mezzo del procedimento, viene con-
tenuta la attivita delle giurisdizioni stesse, vengano infranti, senza
che per guesto abbia a cessare il carattere giurisdizionale della fun-
zione. Orbene in questi casi si comprende facilmente come anche
per ¢id che riguarda I'istituto nostro, le esigenze dottrinali debbano
cedere di fronte alle necessita della vita pratica ed allo stesso modo
che una vera e propria sentenza, intesa come applicazione di fun-
zioni giurisdizionali, si forma malgrado la inosservanza delle norme
relative al procedimento, cosi per lo stesse ragioni poird essa acqui-
stare forza di cosa giudicata,

Gli ordinamenti positivi delle varie nazioni ci offrono a questo
proposito esempi signiﬁcar:tissimi in materia di competenza, seb-
bene non manchino serittori antorevoli, i quali sostengono doversi
attribuire alla osservanza delle norme processuali valore di condi-
zione assoluta nei riguardi della cosa giudicata.

§ 4. — Limiti all'efficacia di cosa giudicata: sna estensione
obiettiva e subiettiva.

Stabilite, in linea molto generale ed in forma riassuntiva, come
del resto & richiesto dalla natura del nostro studio, le condizioni sulle
quali si fonda Iistituato di cui ci occupiamo, occorre ora indagare
sempre con lo stesso metodo, quali siano i prineipi che regolano la
estensione dell efficacia sua. La nostra ricerca per riuscire piii sem-
plice tenderd anzitutto a fissave i eriteri atti a determinare i li-
miti obiettivi della cosa giudicata, ed in secondo Inogo sara diretta
a rintracciare quegli altri che giovino alla determinazione dei limiti
subiettivi.

Rignardo al primo punto gia la sapienza romana aveva elabo-
rata la massima tantum judicatum, quantum litigatum, la quale
tuttora conserva la maggiore esattezza, perd contenendo un concetto
fondamentale, non sempre tenuto presente nelle loro indagini dagli
serittori e dalla giurisprudenza.
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Anche a questo proposito occorre riportarci alla nozione generale
di giurisdizione ed ai presupposti su cui codesta nozione si fonda.
Perchd la funzione giurisdizionale venga eccitata occorre che sorga
una controversia intorno alla determinazione di un rapporto rispetto
al quale i principi della norma obiettiva siano incerti o non si vo-
gliano applicare. Entro quest’ambito, rigorosamente segnato dalla
natura del rapporto controverso, la funzione giurisdizionale deve
esercitarsi: al di fuori di esso viene a perdere ogni giustificazione
© per conseguenza ogni efficacia. La decisione in cui la giurisdi-
zione vieno ad esaurirsi, dovra necessariamente subire questi stessi
limiti e soltanto dentro questi limiti potra assumere il carattere di
irrevocabilita, ed aver efficacia in confronto dei subietti del rap-
porto di cui essa viene a dare la determinazione, In ordine ad uno
stesso rapporto perd possono sorgere conflitti di diversa natura:
non per questo si intenderanno tutti risolti nella determinazione che
del rapporto stesso verra fatta giurisdizionalmente in ordine ad uno
di essi; ma questa sard limitata a quel determinato conflitto, pur
potendo, entro questi limiti, conservare efficacia quando un nuovo
conflitto venga a sorgere sul medesimo rapporto.

Di questo perd discorreremo pilt avanti quando tenteremo di pre-
cisare la funzione della cosa giudicata in un sistema di giurisdi-
zioni alternate.

La definizione del rapporto constatato costituisce dunque il sog-
getto della sentenza ciod la vera cosa giudicata 1).

Molte questioni possono in pratica sorgere sulla determina-
zione del rapporto contestato, e quindi sulla estensione che si debba
attribuire alla definizione contenuta nella sentenza: di esse noi non
possiamo occuparci perchd la lovo trattazione richiederebbe una in-
tera monografia; osserveremo soltanto che sard sempre necessario
perché una sentenza possa considerarsi come vera esplicazione di
attivitd giurisdizionale che riguardo ad ogni suo punto siano stati
posti in essere i requisiti che noi abbiamo posto a fondamento della

) Cfr. a questo rigunardo Garri. Dell’autorita del giudicato civile
nel Divitto moderno italiano. Torino, 1902, cap. I.

L

giurisdizione. Cosi per esempio se una decisione estenda la dichia-
razione di diritto anche riguardo ad un punto sul quale il contrad-
ditorio non si sia svolto, non potra acquistare il carattere e la effi-
cacia di giudicato.

Molto spesso perd nella pratica, onde rendere pin certi i rap-
porti giuridici, specialmente nel campo del diritlo privato, vengono
escogitati dei sistemi per i quali, col verificarsi di determinate con-
dizioni, vengono sanati certi vizi e viene supplito alla originaria
inettitudine di aleuni atti ad acquistare il carattere ed il colore di
sentenza 1),

Molte difficoltd incontra anche la seconda indagine che ci siamo
proposti di compiere, quella riguardante la delimitazione subiettiva
dell’efficacia della cosa giudicata. A questo seopo & opportuno ri-
cordare come la nozione di gindicato, quale noi abbiamo cercato
di dare riferendoci al suo fondamento giuridico, importi la sna esten-
sione ai subietti del rapporto in ordine al quale si & verificato 1'eser-
cizio della funzione giurisdizionale. In questa estensione anzi noi ab-
biamo trovato un argomento per combattere le due teoriche della
presunzione di verita e del contratto giudiziale cui questa estensione
veniva logicamente a repugnare.

La questione adunque della estensione subiettiva della efticacia
di cosa giundicata si riduce a determinare quali siano i subietti del
rapporto giuridico in controversia. Nel campo del diritto privato
questo rapporto vien sempre ad intercedere fra le persone che nel
giudizio vengono ad assumere il carattere di parti ed in confronto
delle quali il contradditorio si svolge. Ciascuna di esse, eccettuati
i casi previsti di rappresentanza o di mandato, agisce per un inte-
resse esclusivamente individuale di natura privata, tale percio da
non riguardare neppure in forma indiretta 1’ interesse degli altri
membri della consociuzione, come tali considerati, nd quello dello

) Cfr. sulla estensione obiettiva della cosa giudicata, Bucuxa. Ein-
fluss des Pr. II, p. 183; BriNcumaxs. Die richterlichen Urtheilsgriinde,
p. 82 e segg.; KieruLry. Theorie des gemeines Civilrechts, p, 260; ToBLER.

Gegenstand und Umfang der Rechtskraft in obielctiver Beziehung, § 5, p.21
e §9; WacH, Handbuch der Civilprozesses. Bd. I, p. 104.
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Stato quale organo di questa consociazione. Allo Stato in altre parole
& perfettamente indifferente che il rapporto venuto in contestazione
sia definito in una maniera pinttosto che in un’altra: ad esso inte-
ressa soltanto che esso sia definito secondo i prineipi della norma
obiettiva, con la osservanza cio® di tutte le condizioni che regolano
lesercizio della funzione giurisdizionale quale dallo Stato viene or-
dinata per garantire meglio la interpretazione e la retta. applica-
zione di questi principi stessi.

Per questo soltanto nel giudizio privato, le parti come quelle
in ordine alle quali esclusivamente la giurisdizione si compie, sa-
ranno contemplate dalla decisione o sentenza, la quale adunqgue, di-
venuta definitiva, non potrd oltre di esse estendere la sua efficacia
e la sua auntoritd. Di qui I'assioma framandatoci dai testi romani:
res judicata jus faeit inter partes, integrato dalla disposizione della
legge 2, Cod. Y): res inler alios judicatae neque emolumentwmn af-
ferre his quid non iudicio interfuerunt, neque praejudicium so-
lent irrogare ®).

Non si deve credere per questo che la delimitazione subiettiva
dell’efficacia della cosa giudicata si presenti sempre facile e piana
nel campo del diritto privato, poiché il concetto di parte pud alle
volte non essere tanto semplicemente definibile: cosi esso non sard
ristretto ad indicare V'attore e il convenufo, ma tutti coloro che o
chiamati o di propria volonta partecipino di fatio o in contumacia
alla definizione di un determinato rapporto giuvidico ¥).

Y VII, 56.

?) Cfr. per una giustificazione di codesti assiomi desunta da un
esagerato e errato apprezzamento dell’attiviti spiegata dalle parti in gin-
dizio. WeTtzBLL. System des ordentlichen gemeinen Civilprozesses, 3 Aufl,
p. 8753 UNcEer. System des Gsterreich. allgem Privatrechts, 3 Auf. 3 Bd.,
626, V. anche intorno alla estensione subiettiva in genere della cosa
gindicata: WacH uxp Lasaxop. Zur Lehre von der Rechiskraft, I Rechts-
gutachten (Wach), p. 95 Eccius. Theorie und Praxis des eutigen gemeinen
preussischen Privatrechts, Bd. I, p. 299,

%) Cfr. sulla estensione subiettiva della cosa giudicata nella pratica
medievale MeNDELSSHON-BARTOLDY. Greuzen der Ilechiskraft. p. 10 e
segg.

—

In ogni caso perd 'autorita della sentenza derivera dalla natura
della funzione giuvisdizionale e dai principi generali di ordine pub-
blico che ne regolano 'esercizio; non gia dal principio di diritto
privato che il negozio ginridico giova e nuoce soltanto a coloro che
parteciparono alla sua costituzione. Che la sentenza non possa con-
cepirsi come negozio giuridico si rileva facilmente ove si consideri
che se alla sua formazione contribuiscono le parti, essa deriva da
un potere che & fuori ed & superiore alle stesse parti ed in con-
fronto di queste si attua anche quanto esse siano rimastoe (per quanto
riguarda la loro partecipazione volitiva) estranee alla determinazione
del rapporto contenuta nella sentenza. Oceorre adunque ricorrere alla
nozione di giurisdizione e ricercare quali nei determinati casi siano
i subietti del rapporto giuridico che dall’esercizio (i quella viene
determinato, per rinvenire i limiti subiettivi della cosa gindicata 1).

Non sempre il concetto di parte corrisponde a quello di subietto
giuridico del rapporto in controversia. Al di fuori del campo stret-
tamente privato, le relazioni nelle quali si estrinseca la vita sociale,
per la coesistenza di un interesse pubblico agli interessi pura-
mente privati, assumono una estensione molto maggiore allargandosi
spesso attraverso lo Stato, a tutta la collettivita. Cosi per esempio,
in materia penale, poiche il reato costituisce una lesione non sol-
tanto dell’interesse individuale in confronto del quale esso si & com-
piuto, ma anche dell’interesse pubblico della consociazione politica
organizzata nello Stato, la applicazione della norma giuridica che per
esso reato viene violata non riguarderd soltanto la parte lesa e 'im-
putato, ma bensi anche tutti i membri della collettivita. B la sen-
tenza, conseguentemente, dal momento che il rapporto, violato dal
reato e da questa instaurato, si estende (come a proprio subietto)
ad ogni singolo in quanto risulti appartenere alla consociazione,
acquisterd, una volta divenuta definitiva, autoritd ed efficacia in
confronto di tutti coloro che oltre le parti sono interessati al rapporto
definito.

) Cfr. Bonow. Civilprocessualische Fietionen wund Wahrheiten in
Arehiv fir civilistische Praxis 62, p. 93, a. 72
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Di qui l'altro assioma, pure diffuso, che i giudicati penali fa-
ciunt tus ubicumque terrarum et contra omnes.

Nel campo amministrativo la indagine si presentera meno facile
e piana perche il rapporto giuridico qui pud avere una estensione
varia ed i subietti giuridici per conseguenza non saranno sempre
determinabili senza difficolta. Occorrera nei vari casi indagare la
natura della norma giuridica obiettiva, il modo con cui 'ufficio gin-
risdizionale viene esercitato, la estensione ed il carattere delle ga-
ranzie che con 'una e con 'altro vengono accordate agli interessi che
nel campo amministrativo trovano esplicazione, Qnesta indagine, che
sard in parte compiuta nei capitoli seguenti, ci dimostrera come
non si possano in questo campo formulare dei principii di carattere
generale ma abbisogni sempre procedere ad un raffronto fra il rap-
porto giuridico di cui si controverte e la norma obiettiva che ne
regola gli effetti. I criteri generali che precedentemente abbiamo
cercato di porre in questa materia ci agevoleranno grandemente la
via: sopra tutto bisognera tener presente la distinzione fra subietto
del rapporto in controversia e parte in gindizio e relativamente a
quest’ultima tener distinti i diversi concetti che in questa denomi-
nazione possono venire compresi *). Inolfre sard sempre necessario
considerare la sentenza come l'atto con cui la funzione giurisdizio-

1) Cfr. a questo riguardo TrezNer, Op. cit., p. 87 e segg. il guale
considera nel procedimento amministrativo come parte ogni persona pri-
vata la quale stia di fronte all’antorita; anche, per cio, il privato il quale
faceia una proposta od una denunzia nell'interesse pubblico (Anz-dger
oder Denuncianten). V. anche Covienvo. Op. cit., p. 218, La limitazione,
egli serive, dell'antorita del giudicato fra le parti non ¢ un principio po-
sitivo introdotto utilitatis causa, ma ¢ incrente alla natura stessa delle
cose. Il fondamento razionale su cui poggia &: che 'autoritd di cosa giu-
dicata deve esattamente commisurarsi alla natura ed all’importanza delle
questioni decise. Ora da guesto principio naturalmente seaturisce la effi-
cacia relativa della cosa giudicata per i diritti relativi, 4’ interesse pri-
vato, dervivanti da vincula furis che sussistano solo fra deferminate per-
sone; cosi ancora naturalmente deriva la efficacia assoluta erga omines,
quando si tratti di controversic che interessino ordine pubblico, ehe
cadono su fatti obiettivi, di carattere assoluto, indipendenti dalla volonta
dei litiganti ¢ indivisibili nel senso ehe non possono essere per gli uni
e non essere per gli altri al tempo stesso,
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cosa giudicata venga considerata quale causa giuridica, ciod presup-
posto della cosa giudicata materiale !).

§ 5. — La eccezione di cosa gindicata.

Dopo aver considerato 1'istituto della cosa giudicata nel suo fon-
damento giuridico e nella funzione che esso & chiamato a compiere
in ordine all’ esercizio della funzione giurisdizionale, occorre parlare
sia pure brevemente del modo con eui vengono fatti valere gli effetti
che da esso derivano. Il mezzo che a questo scopo fu introdotio sino
dai pint antichi procedimenti romani fu Vexceptio rei tudicatae: si
pud dire anzi che per lungo tempo la cosa giudicata sia stata conside-
rata dal solo punto di vista della exeeptio, e che lungo tempo a questa
si sia attribuita quella che non poteva essere che la funzione della
sentenza. Fu per merito di una valorosa schiera di giuristi, special-
mente tedeschi che in Italia ebbero nel Cogliolo un acuto volgarizza-
tore ed, in aleuni casi, innovatore delle loro dottrine, che attribuendo
alla sentenza il suo giusto valore e riconoscendone gli effetti giu-
ridici importantissimi, limitd 1'ufficio dell’eccezione al compito di far
rispettare entro I'ambito della sentenza la cosa giudicata 2).

Mediante questo mezzo la parte vittoriosa nel giudizio risolutosi
con una sentenza divenuta irrevocabile, se convenuta in ordine a
quello stesso rapporto giuridico sulla determinazione del quale
Pesercizio della funzione giurisdizionale si sia gia esaurito, potra
impedire che il rapporto controverso venga nuovamente esaminato e
che una nuova decisione abbia a formarsi la quale tolga alla prece-
dente ogni autoritd ed ogni efficacia. Se bene, a questo proposito, si
consideri la natura di questo mezzo, si dovra convenire che male ad
esso si attaglia il carattere di eccezione, e che per consegnenza bene
Gaio lo teneva distinto dalle altre exceptiones. Llattore scrive acu-
tamente il Gatti, il quale si avvalga della cosa giudicata di fronte a

1) Cfr. TezyeR. Op. cif.,, p. 301; Rocco. La senfenza civile, p. 166;
DerxBurG. Pandetfe. Trad. Cicala, vol. I, p.e 1.2, 493,

?) Cfr. Cocriono. Trattato teorico pratico sulla eccezione di cosa giu-
dicata, p. 145; V. anche BiiLow. Absolufe Rechiskraft des Urtheils, p. 36.
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chi convenuto per una determinata prestazione, dopo essere stato
condannato a fornirla, sostenga di non essere ad essa in aleun modo
tenuto, non rimette in discussione il proprio diritto, ma pone a fon-
damento della cosi detta exeptio rei indicalae uno stato di fatto ed
una qualificazione, couseguita con la prima sentenza, del suo diritto.
«Egli non si avvale, per tenerlo fermo, del contenuto del suo di-
ritto, ma di un dato, di un presupposto, e consentird che si discuta
dell’esistenza e non dell’oggetto del gindicato. Deduce ma non ecce-
pisce: non ricorre ad un rapporto nuovo, ma alla qualificazione giu-
ridica raggiunta dal rapporto antico col giudicato; pone, per cosi dire,
a fondamento del suo diritto una sentenza dichiarativa ed irretratta-
bile e non un titolo attributivo e per molti riguardi impugnabile » ).

Perche possa esercitarsi la eccezione di cosa giudicata, occorre,
anzitutto, che una sentenza la quale si trovi nelle condizioni che
noi abbiamo sommariamente indicate come essenziali perchd possa
acquistare autorita ed efficacia di giudicato, si sia formata in o-dine
ad un determinato rapporto. In secondo luogo bisogna che una con-
troversia venga nuovamente sollevata relativamente a quel rapporto
stesso diretta n provocare un nuovo esercizio di funzioni giurisdi-
zionali e per conseguenza a dar Inogo ad un’altra definizione del
rapporto stesso. Orbene, siccome U'auforitd e la efficacia del giudi-
cato trova in ultima analisi la sua ginstificazione nel fatto che una
funzione giurisdizionale si & compiuta, cosl essa sard ristretta, come
gia si ¢ osservato, alla determinazione di quel particolare rapporto
che formo oggetto dell’ esercizio di quella funzione e percio la ecce-
zione di cosa gindicata, intesa come mezzo divetto alla difesa di quella
antorita o di quella efficacia, in questo modo derivate alla sentenza, non
potra essere [atta valere se non quando quell’identico rapporto, entro
queeli stessi limiti rispetto ai quali & intervenuta la prima determi-
nazione, venga riproposto ad un organo giurisdizionale allo scopo
che in suo confronto venga proceduto ad una nuova interpretazione
o ad una nuova applicazione della stessa norma giuridica, interpre-
tata ed applicata dalla precedente sentenza.

) Cfr. Garr1. Op. cit. p. 335-336.
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Di qui una nuova condizione perch® una sentenza possa dare
fondamento all’esercizio di questo mezzo di difesa della sua autorita:
che ciod la funzione giurisdizionale venga eccitata in ordine ad una
controversia identica a quella in essa definita.

§ 6. — Elementi necessari per l'esercizio dell’eccezione
di cosa giundicata.

Come si potra stabilire questa identitd? La questione & gravis-
sima ed ha incontrato sempre, specialmente nella pratica, difficolta
non ancora in modo completo superate. T rapporti giuridici che pos-
sone sorgere fra due o piit subietti di diritto sono cosi infinitamente
variabili, che non sempre si possono perfettamente individualizzare;
inoltre uno stesso rapporto pud essere talmente legato alle condi-
zioni nelle quali sorge e si esercita, alle persone fra le quali intercede,
che una pit piccola variazione di quelle condizioni od un pin pic-
colo mutamento nel modo di comportarsi di quelle persone, ne im-
porta spesso una medificazione per cui si rendera difficile la perce-
zione di queste diversitd e per conseguenza possibili identificazioni
non sempre giustificate.

Nella pratica furono adottati sistemi diversi non sempre rispon-
denti allo scopo e spesso fondati su criteri insufficienti a garantire
all’eccezione di cosa giudicata un retto perseguimento del suo ufficio.
Noi accenneremo ai principali, cercando specialmente di mettere
in rilieve la impossibilita di poter adottare sempro gli stessi criteri
per individualizzare i diversi rapporti giuridici che nel campo del
diritto privato e nel campo del diritto pubblico possono sorgere.

Nel diritto romano non si ebbero delle regole precise a questo
riguardo. L’istituto della cosa giudicata era sorto in questo diritto,
come abbiamo osservalo, sotto la pressione di bisogni e necessitda
pratiche, e, cosi come queste suggerivano, veniva di volta in volta
attuato. Una vera e propria teorica invano infatti si ricercherebbe
nei testi: in essi si trova soltanto come condizione richiesta per
I’ esercizio dell’ exceptio rei iudicatae la esistenza di un'eadem
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quaestio '), o come in altri frammenti si legge di un’cadem res 2),
senza perd che in aleun modo venga chiarito quando si abbia la
stessa questione o la stessa cosa, tanto che si pud dire che la ricerca
non trovi in queste norme alcuna facilitazione, poichd, come os-
serva il Cogliolo, dire che I'eccezione di cosa giudicata & valida-
mente opposta quando fra le parti si solleva la stessa questione, & lo
stesso che dire che due nomini si somigliano quando hanno la stessa
fisonomia.

Per opera dei glossatori, sorse nel medio evo il sistema dei tre
eadem, il quale partendo da una distinzione di Paolo pose al fon-
damento della eccezione di cosa gindicata il verificarsi di queste tre
condizioni: eadem ves, eadem causa petendi, et eaedem personae. In-
finite furono le questioni che in ordine a questa regola la quale
attraverso il Codice francese fu aceolta in quasi tutti i codici civili,
furono sollevate nella dotfrina; nd vorremo noi ora certamente
indagarle, tanto pitt che i dibattiti pit gravi che in questa materia
ebbero sede si possono spesso ridurre a semplici questioni di parole.
Richiamandoci ai principii precedentemente fissati noi ci limiteremo
ad osservare come il rapporto giuridico non sempre possa essere
determinato alla stessa maniera e come per conseguenza il sistema
dei tre eadem se pud fornive sufficienti eriteri per la constatazione
delle condizioni necessarie all'esercizio dell'eccezione di cosa gindi-
cata nel campo giurisdizionale privato, non possa, quando si tratti
di interpretare o di applicare una norma di diritto pubblico, sempre
corrispondere al suo scopo.

Cosi per esempio il requisito dell’eacdem personae presenta in-
dubbiamente in confrouto dei rapporti di diritto privato un carattere
di indispensabilita per la individuazione di questi rapporti stessi,
La persona nelle relazioni che possono intercedere fra singoli ha
importanza fondamentale, poichd, a questa stregua, ogni persona ha
caratteri propri, ha interessi particolari, ha attivita speciali, per cui

1) Cfr. L. 8, D., De exceptione rei judicatae, L. 7, § 4, D. h. t.; L. 19,
D, hot.
3 Cfr. L.14, D.hot; Lo 14, §2, D hotg L. 27, D. h. t.
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non si potrd da questi caratteri, da questi interessi, da questa atti-
vitd mai prescindere; anzi con il loro variare in una stessa persona
pud bene variare la natura del rapporto ginridico privato in cui essa
viene a trovarsi. Nel campo del diritto pubblico non sempre la per-
sona assume tanta importanza; i rapporti che la norma giuridica
obiettiva viene qui a regolare hanno un carattere molto piit gene-
rale e sono diretti a costituire delle condizioni giuridiche che spesso
prescindono da ogni considerazione sulla persona. Questa anzi pud
bene cambiare senza che il rapporto venga minimamentea modifi-
carsi, sempre perd che in essa continui a persistere quella condizione
non individuale ma impersonale che il rapporto presuppone.
Poiche & naturale che se nella sfera del diritto pubblico la norma
giuridica prescinde qualche volta dalle particolari condizioni in cui
pud trovarsi una persona e dai caratteri individuali di questa, occorre
necessariamente che essa presupponga una qualitd generale propria
a tutte le persone o ad un determinato gruppo di persone, senza
della quale il rapporto giuridico non potrebbe sorgere. Si compren-
derd adunque facilmente come se si ponesse il requisito dell’eaedem
personae come condizione per Uesperimento della eccezione di cosa
gindicata anche rignardo all'esercizio delle ginrisdizioni di diritto
pubblico, accadrebbe molto spesso che la efficacia delle decisioni per
mezzo di questo esercizio ottenute venisse ad annullarsi e con cid
a scemare grandemente il prestigio della funzione; inquantochd po-
trebbe facilmente verificarsi il caso che uno stesso rapporto ginvi-
dico venisse diversamente e magari contradditoriamente definito.
Anche nel campo della giurisdizione penale codesto requisito
perde molto della sua importanza, per la ragione che il rapporto che
col reato viene posto in essere, avra sempre come parte il pubblico
ministero quale rappresentante della collettivita, unica interessata al-
Pesercizio dell’azione penale; non essendo per conseguenza sufficiente
ad impedire U'esperimento dell’eccezione di cosa giudicata il fatto che
I’accusa venga, come funzione statale, ordinata in modo che una
persona diversa od un organo diverso, ne assuma lesercizio !).

rattazione della questione, Faustin Hélie. Trattato dell’ istruzione crimi-
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Riguardo agli altri due requisiti dell'eadem res e dell’eadem causa
petend?, occorre osservare che essi sono ben lontani dal fornire, anche
relativamonte ai rapporti del diritto privato, eriteri sicuri per identi-
ficare una questione giuridica. Cosi se la identita della res venisse
intesa in senso assoluto, nel senso ciod che ogni cambiamento anche
minimo avvenuto nella cosa la faccia venir meno 1) e se confon-
dendo il rapporto giuridico col mezzo con cui guesto rapporto si fa
valere si introducesse riguardo alla cawsa la distinzione fra causa
proxima e causa remota *) ed anche di quest’ultima si richiedesse
Iidentita per ammettere I'esercizio dell’eccezione di giudicato, questo
non potrebbe mai o assai raramente verificarsi. Come bene osserva
1l Cogliolo %) e ripete il Gatti ) la regola dei tre eadem & priva, per
la semplicitd del caso, d'importanza pratica se la identitd non si
scopra senza il soccorso di indagini e di deduzioni giuridiche spesso
non comprensive della maggior parte dei casi e governate da principii
controversi, come quello da cui si & creduto di dedurre che la parte
@ nel tutto ed il tutto non & nella parte.

Altri sistemi furono dalla dottrina snggeriti in sostituzione della
vecchia regola medievale %) e qualche volta anche la pratica legi-
slativa ) tentd in questo campo innovazioni dirette a semplificare

nale. Trad. Sampolo, vol. I, §179; Meruix. Quéstions de droit, v. Faux,
§. 6 e Réperfoire v. Chose jugée, § 15, Girusse. Justice criminelle, T. III
pag. 21. Laurest. De U'autorité de la chosz jugée considerée comme mode
d'extinction de U'action pubblique. Paris, 1885.

Yy Cfr. Avvawp. Chose jugée, p. 1, cap. 4.°; TrouvLLier. Diritto civile,
X, 144; Tvozz1. Eccezione di cosa giudicala, p. 224 ¢ segg.; LAvreEsT. Di-
ritto civile, XX, V, 40 ece.

%) Cfr. KerrLer. Op. cit., p. 260 e segg; Pvenra. Pand. pag. 520 e
segg.; SAvVIGNY. System vol. VI, p. 281 ¢ segg. (trad. fr.); ALLARD Ftude
sur la chose jugée, 18755 CocriorLo. Op. cit., § 6; Tvozz. Op. cit. p. 248 e
segg; Poraier Obbligazioni, n. 894; Lavrent. Diritto civile XX, V, n. 27;
Confr. anche Garrr. Op. cit., p. 135; Canmeo., Comamentario, p. 302,

3) Op. cit., pag. 204.

4 Op. cit. p. 120.

5) Cfr. Barox Pandekten, 9.* ediz. p. 198 e Institutionem und Civil-
prozess,' 1834; Cocriono. Fecezione di cosa gindicata, 256-59; Garri. Del-
U autorita del gindicato ece. pag. 130. VaxcErow. Pundelten. vol. I, § 173,

%) Cfr. Ordinamento della proe. civile austriaca, § 411, ed ord. della
proc. germ. §§ 322 e 318,
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la applicazione di questo importante istituto giuridico: sempre perd
di ogni sistema si dovette riscontrare la imperfezione e la inappli-
cabilita in molti casi, costituenti spesso una eccezione assai pit estesa
della regola stessa. Cio perché sempre si dimenticd che questa materia
era per natura insuscettibile di assoggettamento a norme fisse ed
immutabili, non presentando aleuna omogeneiti e richiedendo per
conseguenza adozione di eriteri 1 quali fossero volta per volta desunti
dai casi che nella pratica venissero a presentarsi. Il rapporto giuridico,
in altre parole, pud alle volte richiedere per elemento essenziale e re-
quisito caratteristico la presenza di determinate persone ed allova dovra
fondarsi I'esperimento dell’exceplio rei fudicatae anche sulla condi-
zione dell'eaedem personae; alcune altre essere costituito da una re-
lazione avente per oggetto una cosa, alcune altre infine, e questo sard
il caso piu frequente, esso sard qualificato dallo scopo a cui tende
o dagli effeiti cni il suo esercizio da luogo ed allora dovra darsi
importanza, per quell’esperimento, alla constatazione a seconda dei
casi dell'eadem ves o delleadem causa petendi.

Il Cogliolo discorrendo in linea gencrale dell'istituto della cosa
giudicata, osservava giustamente, come noi gia rilevammo, che essa
appartiene non al legislatore ma al giureconsulto, non ai codici ma
alla scienza. Data questa constatazione, nella quale pienamente con-
veniumo, doveva il suceitato serittore tener presente che il compito
del giureconsulto avrebbe sempre dovuto limitarsi a rintracciare i
prineipii generali che potessero regolare la applicazione dell’istituto
nostro, Jasciando al magistrato il rilevare nei vari casi la presenza
di determinate condizioni e di scegliere il modo con cui quei prin-
cipii stessi dovessero attuarsi. Invece dopo aver acutamente com-
battuta la regola dei tre eadem come empirica e troppo assoluta, egli
tenta di sostituirne un’altra che se pud salvarsi dalla taccia di em-
pirismo, pecea perd di eccessiva assolutezza e si mostra molto spesso
inadatta alla risoluzione di questioni che nella pratica possono pre-
sentarsi ).

Concludendo adunque su questo punto noi crediamo che quelle

) Cfv. Tvozzt, Op. cit., p. 218 e seg.; GaTTL Op, cif. p. 120 e segg.
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stesse ragioni che ci hanno fatto ritenere la incompetenza del legi-
slatore a regolare con norme fisse questa materia, impediscano alla
dottrina di formulare dei principii assoluti; per cui dovri essa limi-
tarsi a stabilive come condizione generale, alla stessa guisa della
sapienza romana, il principio che perchd si possa far valere la ec-
cezione di cosa giudicata occorre che si abbia la eadem questio ri-
cercando nel medesimo tempo i eriteri che possano servire di guida
al magistralo per accertare questa identitd nei singoli casi.

§7. — Natura dell’eccezione di cosa gindicata.

Una questione molto importante pud sorgere riguardo alla na-
tura della exeptio rer tudicatae ed alla sua rinunziabiliti. Occorre
subito ricordare a questo riguardo che non tutto 'istituto della cosa
gindicata si esaurisce nella exeptio ¢ che non solamente attraverso
questo mezzo esso viene ad esplicarsi e ad assicurare all’esercizio
della funzione giurisdizionale quell’autoritd e quel prestigio che soli
possono garantire un equo raggiungimento dello scopo del diritto.
Se noi ripensiamo al fondamento giuridico di questo istituto, non
possiamo assolutamente concepire che 1'uflicio importantissimo che
per esso si compie sia rimesso completamente alla volonta delle
parti. La cosa giudicata infatti rappresenta la pit alta manifesta-
zione della vita del diritto, ed in essa si concreta lo scopo di tutta
la funzione giurisdizionale; dovra percio allo Stato, quale fonte del
diritto e soggetto della giurisdizione, incombere 1'ufficio di assicu-
rare ad essa quelle condizioni di inviolabilitd senza delle quali man-
cherebbe al suo scopo.

Se difficili possono riuscire nella pratica i mezzi per impedire
che un rapporto giuridico, detinitivamente dichiarato in via giuvi-
sdizionale, possa nuovamente essere sottoposto all’'esame di un organo
della giurisdizione, e se per conseguenza si renderd spesso impos-
sibile di evitare in ordine ad esso la coesistenza di due o pin giudi-
cati contradditorii, non per questo si dovra limitare all’interesse delle
parti la garanzia dell’attuazione della cosa giudicata. Questa adun-
que dovrd sempre, in un ordinamento positivo che tenga conto delle
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ragioni ultime dei singoli istituti, essere dichiarata non appena in
qualunque modo e con qualunque mezzo risulti che una funzione
giurisdizionale si cerchi di eccitare su di un rapporto giuridico gia
definitivamente ed irrevocabilmente dichiarato. Come rigorosamente
nota il Biilovy !) il principio su cui si fonda la autoriti del giu-
dicato ha vero e proprio valore di 7us cogens e ad esso in nessuna
maniera si pud derogare, neanche per accordo delle parti.

Nel campo del diritto privato, in considerazione della particolare
natura dei rapporti che in esso si vengono a svolgere, alcuni sistemi
positivi limitarono alla eccezione rei 1udicatae 'ufficio di far rispet-
tare nell’ambito della sentenza la cosa giudicata, vietando qualche
volta all’organo giurisdizionale di far valere, all’infuori di ogni ecci-
tamento da parte degli interessati, 'autorita e la efficacia di quella.
In questo modo si venne a snaturare listituto ed a disconoscere
il principale suo fondamento ?).

Non si deve credere perd che data questa concezione della fun-
zione giurisdizionale per la quale essa veniva staccata dalla sua fon-
damentale giustificazione e ridotta quasi strumento di privati interessi,
si debba concludere che la certezza del diritto raggiunto per mezzo
del gindicato non solo non possa esser fatta valere che per opera
delle parti, ma possa anche da queste essere disconosciuta per mezzo
di una rinunzia alla eccezione. *) Non vogliamo ora qui certamente
discutere sulla natura di codesto mezzo con quell’ampiezza che l'im-
portanza dell'argonento richiederebbe: c¢i accontenteremo soltanto di
rilevare come la exeeptio rei {udicatae non possa considerarsi quale
una vera eccezione mancando di un contenuto che realmente si op-

Y) Op. cit., p. 65.

%) V. a questo proposito LessoNa. Carattere della eccezione di cosa giu-
dicata, in Foro It. 1904, I, 351,

?) K notevole a questo proposito come aleuni serittori di diritto pub-
blico, accogliendo dal diritto privato, senza indagarne la ginstificazione,
la teoria della rinunziabilitd all’ esercizio dell' eccezione di cosa giudicata,
cerchino di farne applicazione nel campo amministrativo. Cfr. BERNATZIK.
Rechtsprechung und maferielle Rechtskraft, p. 144, nota 32; Sarwey. Das
iffentliche Recht und die Verwaltungsrechispflege, p. 733-34; Cammeo. Com-
mentario, p. 291-92; G, Meven, Lehrbuch des deutschen Verw., I, p. 65.
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ponga al suo contrario. Dal giudicato, osserva il Gatti !) deriva al
rapporto giuridico una semplice qualificaxione, la quale per questo
suo carattere di dipendenza, anzi di coesistenza col diritto non pud
essere oggetto di vera e propria eccezione. Una rinunzia per cid
agli effetti che dal giudicato derivano non pud assolutamente con-
cepirsi, a meno che non si voglia ammettere che I'autorita e la effi-
cacia di quello derivino non gia da superiori ragioni di ordine pub-
blico, ma dalld considerazione dell’interesse dei singoli e che le fun-
zioni dello Stato e quelle del diritto si compiano non gia per forza
propria ed in ordine a principii generali, ma anarchicamente, senza
scopo e senza indirizzo.

Desta per questo profonda meraviglia che molti scrittori, anche
insigni, nello studio dell'eccezione di cosa giudicata nel campo giu-
visdizionale privato abbiano talmente dimenticato la natura e T'uf-
ficio di giurisdizione da ridurre tutta Iimportanza dell'autorita del
giudicato ad un importanza puramente patrimoniale ed a sostenere
conseguentements che il privato 1l gunale a questa eccezione rinun-
2i non offenda il pubblicd interesse, ma rifiuti semplicemente ad
un beneficio di natura patrimoniale di cui egli ha liberta di di-
sporre. %)

In questo modo, come si comprende, si viene a subordinare la
esistenza del giudicato ed il riconoscimento in esso di autoritd e
di efficacia, alla constatazione di un interesse patrimoniale ed a quel
qualunque apprezzamento che di questo ne possa fare la parte: in-
vito beneficiwm non datur si afferma e si crede di aver dato ogni
giustificazione a queste enormi conclusioni col ricorrere all’esempio
della prescrizione, la quale istituita pure per ragioni di ordine pub-
blico pud bene essere soggetta a rinunzia per parte di colui a be-
neficio del guale si era compinta.

Y) Op. cit., pag. 340. ; .

%) Cfr. Datnoz. Réperfoire; voce Chose Jugée, § 20; Tvozzr. Op. tief;,
p. 147 e segg.; TovLLier. Diritto civile, X, n. 75; LavrexT. Op. cif., XX,
n. 135 e 1365 Marriroro. Tratlato di dirvitto giudiziario civile, V, n. 33
Maryvst, Digesto It. V. cosa giudicata n. 32; contra MeriiN, Quistions
de droit voce Appel. §. 9; Garri. Op. cit. p. 336 e segg.



Ancora una volta occorre rilevare come una gran parte degli
errori nei quali dottrina e giurisprudenza caddero in questa materia
siano dovuti ad una inesatta concezione del fondamento ginridico
dell'istituto della cosa giudicata, che sorse, occorre ripeterlo, non
gii come espediente pratico escogitato onde mantenere la pace e la
tranquillita delle famiglie ') ma bensi come principio derivante dalla
essenza stessa della funzione giurisdizionale. Se percid si pud am-
mettere che, in vista della difficolta che la applicazione dei vari isti-
tuti giuridici pud trovare nella pratica, si approfitti dell’interesse
privato per rendere piti facilmente e prontamente effettivo quel prin-
cipio, non si pud subordinare la efficacia di questo all'apprezzamento
di quello e giungere persino al disconoscimento nell’organo giuri-
sdizionale del potere di sollevare la eccezione di cosa giudicata di
ufficio.

Quanto poi alla possibilita da parte del privato di rinunziare al
giudicato formatosi in suo favore bastera notare come questa rinunzia
importando la possibilita di una nuova, diversa, ed alle volte con-
tradditoria definizione del rapporto giuridico, non sia conciliabile
col concetto di diritto, obiettivamente considerato, il quale non deve
contenere in sd la possibiliti di configurazioni disparate 2),

Le difficolta di poter far valere sempre la efficacia e la autorita
delle decisioni definitive di una autorita giurisdizionale, da luogo
per logica conseguenza alla impossibilita di evitare in modo asso-
luto che due giudicati si abbiano a formare in ordine ad un me-
desimo rapporto giuridico e che contemporaneamente si abbiano a
verificare due interpretazioni o applicazioni giurisdizionali diverse di
una stessa norma giuridiea. Quale delle due decisioni, in questo caso,
avra efficacia; quale dei due differenti esercizi della funzione giuri-
sdizionale dovra ritenersi legittimo? Il diritto romano, dove ogni
prineipio giuridico era condotto alle sue ultime logiche conseguenze,
tenuto fermo il concetto del valore assoluto di cosa giudicata, aveva
stabilito 1a regola quod contra res prius indicatas pronunciatum

') Cfr. MALMUSI. Op. cit., n. 1 ¢ 32.
%) V. GaTrI. Op. cif. p, 341,
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est, sententiae auctoritatem non obtinebit togliendo mediante la
exceptio nullitalis ogni autorita alla sentenza posteriore. Questo si-
stema indubbiamente meglio di ogni altro risponde alla natura del-
I’istituto nostro, assicurandone il rispetto e garantendone gli effetti.
Tuttavia data la frequente possibilitd che nella pratica pud presen-
tarsi, per la imperfezione del mezzi con cui il giudicato viene fatto
valere, di due decisioni giurisdizionali in ordine ad uno stesso rap-
porto, la maggior parte dei sistemi legislativi moderni ha adottato
il principio che la sentenza che contraddice al giudicato anteriore
debba prevalere su quella pil antica.

Noi crediamo che tutti gli argomenti di carattere pratico che a
questo proposito vengono addotti non siano sufficienti a giustificare
questo sistema che tende irrimediabilmente a rendere relativo il va-
lore del giudicato ed a scemare la importanza e la autoriti della
funzione giurisdizionale. Alla stregua dei prineipi fondamentali che
in questa materia devono sempre essere tenuti presenti come ab-
biamo ripudiato quella concezione della eccezione di cosa giudicata
che tendeva a sottoporre agli interessi privati lo stesso esercizio della
funzione giurisdizionale, cosi rigettiamo guesto sistema adottato dalle
moderne legislazioni che in ultima analisi conduce alle stesse con-
seguenze. I non vale obiettare in contrario che la prevalenza del
giudicato posteriore su quello anteriore trova una indiretta giustifi-
cazione nel sistema regolante 1'esercizio della funzione legislativa
per cui la legge nuova toglie in tutto o in parte efficacia all’antica,
poiché se guesto non si pud negare, non si pud disconoscere d’altra
parte che la legge nuova non potra mai violare i diritti acquisiti in
forza della legge precedente nd esimersi dal riconoscere le relazioni
giuridiche con l'osservanza di questa perfezionatesi.

§ 8. — La funzione della cosa giudicata in un sistema
di ginrisdizioni alternate.

Prima di chiudere questa parte preliminare del nostro studio oc-
corre brovemente accennare alla funzione della cosa giudicata in un
sistema di giurisdizioni alternate.
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Come si & notato nella sezione precedente pud darsi che da
uno stesso rapporto giuridico sorgano effetti diversi i quali non
possano essere sottoposti allo stesso trattamento e debbano per con-
seguenza riportarsi a norme giuridiche differenti. La funzione giuri-
sdizionale in ordine a questi rapporti giuridici non potra adunque
esercitarsi in un’unica forma, ma dovranno costituirsi tante giurisdi-
zioni quanti sono gli effetti cui quei rapporti danno luogo, le quali,
considerate in confronto di questi ultimi, verranno reciprocamente ad
integrarsi.

La relazione normale che regola la coesistenza di pit giurisdi-
zioni & quella della separazione assoluta e questa relazione si do-
vrebbe ammettere in linea teorica anche riguardo a pii giurisdizioni
esercitantesi sugli effetti di uno stesso rapporto giuridico. Se ben
perd si considerino le conseguenze che da questa estensione del prin-
cipio della separazione possono derivare si dovra convenire che, se
non altro in considerazione della necessita teorica di mantenere una
certa unitd e una certa dignita nell’esercizio della funzione giuri-
sdizionale e della convenienza pratica di evitare contraddizioni fra
le pronuncie di diverse giurisdizioni, quel principio debba ottenere
nel caso in esame una attenuazione diretta appunto a conseguire
quella integrazione fra 1'attivita dei diversi organi che solo pud as-
sicurare la retta interpretazione ed applicazione della norma giu-
ridica.

Trattasi infatti di un rapporto identico, per le persone fra le quali
intercede, per I’oggetto, per la causa stessa, che importa una diffe-
renziazione di competenze soltanto per i diversi effetti che da esso
derivano. Una conciliazione di giudicati diversi in ordine ad esso
non si potrebbe mai in modo assoluto ottenere, perchd, come os-
servava giustamente il Cammeo, !) gli effetti del rapporto, gli oggetti
delle due azioni, sono in generale momenti cosi strettamente con-
nessi di uno stesso fenomeno sociale e giuridico da non poter essero
scissi, e da dar luogo ove si abbiano gindicati contraddittori ad una
inconciliabilita che pud essere non solo morale semplicemente, ma

Yy Commentario cit., p. 356.
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anche materiale ed assoluta. Orbene siccome nell’uno e nell'altro
caso il prestigio dell’ ufficio giurisdizionale verrebbe grandemente a
soffrire mentre nella pratica gravissimi inconvenienti si verifiche-
rebbero, cosi il rapporto di separazione e di indipendenza assoluta
dovra essere sostituito da un rapporto di alternazione o coordina-
zione e la autoritd e la efficacia propria di un giudicato emesso in
un gindizio avente per oggetto un effetto determinato del rapporte
giuridico, dovrd estendersi anche in confronto della giurisdizione
chiamata a conoscere un altro effetto dello stesso rapporto.

In questo modo senza che si abbia a verificare nessuna inva-
sione dell’una giurisdizione sull’altra si potra impedire che U'istituto
della cosa gindicata venga a soffrire violazioni, conferendo, per questa
guisa, a quella unitd funzionale della giurisdizione che non deve mai
essere perduta di vista attraverso i vari modi con cui pud essere at-
tuata 1).

Su questo argomento perd, studiando le funzioni giurisdizionali
del nostro Consiglio di Stato, avremo occasione di ritornare larga-

mente.

1) Cfr. MorTARA. Commentario T, p. 318; Romaxo. Le giurisdizioni
speciali amministrative, loc. cit., Cap. V.
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Le funzioni giurisdizionali del Consiglio di Stato
in Italia

§1. — La difesa dei diritti dei cittadini in confromto
della pubblica amministrazione,

Come abbiamo accennato nel capitolo precedente, il sorgere dello
Stato di diritto, importando la sottoposizione a norme di condotta
anche dei rapporti intercedenti nel campo del diritto pubblico, inteso
questo come quella sfera giuridica in eni I’uomo viene riguardato
quale membro organico di una comunione pit Jarga in modo che da
questa gli provengano diritti ¢ doveri 1) determind la costituzione di
tutto un sistema di facolta esercitantesi reciprocamente nelle rela-
zioni fra Stato e singoli; alle quali venne data la qualifica di diritti
pubblici subiettivi. Non per questo il diritto pubblico subiettivo si
dovra considerare come una creazione della teorica dello Stato di
diritto nd si dovra credere che nei regimi nei quali prevalevano
principii affatto diversi da quelli in questa teorica contenuti, non si
potesse rinvenire alcuna giuridica determinazione delle varie situa-
zioni in cui i singoli potessero trovarsi in confronto dello Stato. Per
giungere a cotesto disconoscimento bisognerebbe ammettere che
Pesercizio della sovraniti venisse in codesti regimi ad attuarsi in
modo da impedire la formazione di norme obiettive le quali, impor-

) Binr. Der Rechisstaal, trad. it. in Bibliof. di Scienze politiche del
BrustavTr, p. 298, cfr. anche Saviexy, System des rom Itechts T, p. 22,
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tando una serie di comandi e di divieti, devono necessariamente dar
luogo alla determinazione di corrispondenti facolta, non potendosi
concepire diritto senza riconoscere che nella regolazione del rap-
porto in cui la sua funzione si esaurisce agli obblighi imposti ad un
subietto debbano corrispondere negli altri delle facolta subiettive 1).

Poiche alla stessa guisa che da ogni norma di diritto privato de-
rivano dei diritti subiettivi i quali sempre spetteranno ai singoli in
quanto che essi soli potranno far parte dei rapporti da quelle norme
regolati, da ogni norma di diritto pubblico deriveranno sempre dei
diritti subiettivi pubblici i quali se non potranno in ogni caso spettare
ai cittadini, potranno appartenere perd allo Stato od ai suoi organi.
Orbene, come giustamente osserva il Cammeo ), una indagine storica
porterebbe assai facilmente alla dimostrazione che in nessun popolo
sotto nessun regime mancd mai un diritto pubblico obiettivo creatoro
di diritti subiettivi dei singoli che in qnalche modo non fossero pro-
tetti. Basta pensare infatti alla tendenza che si & manifestata in ogni
lnogo e in ogni tempo, ovunque una consociazione politica si fosse
anche rudimentalmente organizzata, diretta a regolare una giustizia
penale e conseguentemente ad assicurare la esistenza di diritti subiet-
tivi dei cittadini alla vita, all’ integrita personale e patrimoniale ecc.
per convincersi della verita della affermazione precedentemente fatta.

La differenza adunque fra il regime di diritto ed i regimi anteriori
non si pud far consistere nel riconoscimento o meno di diritti pub-
blici subiettivi, ma bensi nella estensione del campo di applicazione
delle norme di diritto pubblico obiettivo nelle quali i diritti subiet-
tivi trovano il loro fondamento e nei modi con cui la difesa di questi
diritti viene attuata.

1l processo attraverso il quale si verificd quella estensione do-
vetto necessariamente assumere il carattere di una autolimitazione,
poiché lo Stafo in tanto pote riconoscere nella attivita dei singoli,
anche quando fosse svolta in suo confronto, una determinata sfera

1) Cfr. JoLuixes System der Subisctiven iffentlichen Rechte J ExA, 1802
p- 9 e segg.; Juring. Esprit du droit Romain, Trad. D MEULEXAIRE
Parigi 1886 I, p. 853-54.

%) Commentario, p. 30.
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entro la quale gli intercressi individuali potessero liberamente perse-
guirsi, in quanto fosse venufo a circoserivere nel medesimo tempo le
sue facolta ed a sottoporle a determinate forme di esercizio, sosti-
tuendo alla primitiva onnipotenza non sofferente di aleun limite una
attivita ed un potere sottoposto alla norma ginridica. Questo proecesso
si operd assai lentamente e gradualmente, e trovo nella teorica della
divisione dei poteri nn effieace aiuto al suo pratico sviluppo, inquan-
tochir procedendosi alla distinzione ed alla elassifieazione delle varie
funzioni proprie dello Stato, riusei possibile il ricondurre tutte le
varie attivitd da esso poste in essere quale subietto di divitti ad una
unica funzione e sottoporla, senza per questo toglierle il carattere di
funzione sovrana, ai principii fissati dalla norma legislativa ).

Non si deve credere perd chie in questo modo lo Stato sia venuto
talmente limitando i suoi poteri da costituirsi nella identica condi-
zione di un privato qualunque e da porsi nella impossibilita di eser-
eitare una qualsiasi attiviti in confronto di altri subieiti giuridici la
quale non sia in qualehe modo circoseritta e regolata da generali
norme giuridiche di condotta. B questa una condizione alla quale
come a meta ultima, che por ora tuttavia appare irraggiungibile, ten-
dono gli ordinamenti liberali: essa pero richiede una tale perfezione
nell’esercizio della funzione legislativa, una cosi grande estensione
alla sfera di attiviti propria dei singoli, una cosi intensa individua-
lizzazione degli interessi collettivi e corrispondentemente una tale
restrizione ed attenuazione della attivitd amministrativa da far appa-
rire, come abbiamo gid notato, molto lontana e molto difficile la sua
attuazione.

Per quanto importanti siano i limiti posti dai nuovi sistemi giu-
ridiei all’esercizio dell’azione statale e per quanto rilevanti siano
in corrispondenza le facolia accordate al singolo nel campo del di-
ritto pubblico, rimangono pur tuttavin nomerosissime le situazioni
in eui pud trovarsi Uindividuo di fronfe allo Stato rispetto alle quali
la norma obiettiva deve arrestarsi perchd non risulta possibile la

1) Cfr. Mever. Lehrbuch des deutschen Verwaltungsvechtes, 1. p. 28
¢ segg.
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determinazione delle facolta spettanti al singolo, né circoscrivere
esattamente lo scopo in ordine al quale soltanto debba esplicarsi
I'azione dello Stato. Dove non & possibile stabilire in modo asso-
luto, serive il Vacchelli?), come e quando al bisogno debba corrispon-
dere la soddisfazione, il diritto come norma obiettiva si arresta, e
con la norma obiettiva si arrestano anche le determinazioni del di-
ritto in senso soggettivo; resta soltanto un’attivitd a cui sono con-
nessi uffici ed attribuzioni e contemporaneamente il compito di sod-
disfare all’interesse sia generale, sia particolare per quanto & pos-
sibile.

Un problema che ha affaticato giuristi e legislatori specialmente
da un secolo a questa parte & quello che riguarda il modo con cui
dove attuarsi la difesa dei diritti dei cittadini in confronto dello
Stato. Questo problema come vedremo brevemente nei paragrafi che
seguono, ha ottenuto presso le legislazioni moderne le soluzioni pilt
diverse, pur non essendo ancora riuscite nd la dottrina né la pratica
ad un sistema il quale dia un assettamento definitivo alla questione.
Un pregiudizio che ha indubbiamente contribuito a rendere molto
difficile questa maferia, & quello al quale gid pit volte abbiamo
accennato, per il quale solo allora si deve riconoscere la esistenza
di un diritto, quando si possa far valere U'interesse che ad esso
corrisponde nella stessa maniera e con le stesse forme con cui si
fa valere un diritto privato, pregiudizio che, come si comprende, si
riporta alla identificazione della funzione giurisdizionale con la giu-
risdizione di diritto privato.

A questo proposito occorre osservare, senza ripetere cid che pre-
cedentemente abbiamo detto, che le facoltd riconoseiute al cittadino
nel campo del diritto pubblico non sempre presentano la medesima
consistenza, ma possono venir esercitate con una efficacia maggiore
o minore a seconda dell’intensita dell’interesse pubblico col quale
possono venire a contrasto. Non sempre percio la difesa loro viene
ad attuarsi nello stesso modo. Indubbiamente sino a quando questa
difesa pur essendo regolata da norme obiettive, sia rimessa per la

1) La difesa giurisdizionale, 1. cit., p. 252,
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impossibiliti di nna determinazione precisa della situazione del cit-
tadino in confronto dello Stato, o per meglio dire dell’ interesse pri-
vato in eonfronto dell'interesse pubblico, alla diserezione di guella
stessa autoritd amministrativa che al perseguimento di questo in-
teresse o dirvetta, non si potra parlare di vero e proprio diritto pub-
blico subiettivo. Perchd questo si abbia, occorre che 1'interesse venga
dalla norma giuridica determinato in modo preciso e possa farsi va-
lere attraverso lattivitd di un organo che quella norma applichi in
conformiti a principi precedentemente, per mezzo della funzione
legislativa, stabiliti.

Noi conveniamo in alire parole con la quasi universalita degli
scrittori nel rinvenire la condizione per la esistenza del diritto pub-
blico subiettivo nel carattere giurisdizionale della difesa ad esso ac-
cordata, senza perd per questo circoserivere, quasi privilegio inattac-
cabile, agli organi dell’autorita giudiziaria I'esercizio di codesta di-
fesa. La funzione giurisdizionale infatti, come si & cercato di dimo-
strare, non ha bisogno di esercitarsi sempre alla stessa maniera
ma pud, anzi deve, tener conto delle diverse situazioni giuridiche
la cui determinazione & ad essa affidata e della varia natura della
norma obiettiva alla cui applicazione od alla cui interpretazione dove
procedere.

Orbene, nel campo del diritto pubblico eodeste sitnazioni e co-
deste norme non sempre presenteranno gli stessi caratteri delle situa-
zioni e delle norme che trovano applicazione nel campo del diritto
privato. La posizione dell’interesse privato in confronto dell’ inte-
resse pubblico pud cosi indefinitamente variarve, la subiettivazione
di quell’interesse stesso pud presentave tante difficolti e cosi fre-
quente pud essere la coincidenza in un punto di un interesse pub-
blico e dell’interesse privato e cost vario Uintrecciarsi ed avvicen-
darsi delle attivita pubbliche e private, da render necessaria, nell’e-
sercizio della funzione giuvisdizionale, la osservanza di determinati
criteri e 'esperimento, in determinati easi, di mezzi speciali.

Con questo non vogliamo dire che la giurisdizione cosi detta
ordinaria non possa mai costituire una conveniente difesa dei diritti
dei cittadini in confronto della pubblica amministrazione: pud darsi
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anzi alle volte che lo Stato si trovi di fronte al singolo nella stessa
condizione in cui si trova un privato qualungue ed in questo caso
potrd bene esercitarsi la ginvisdizione ordinaria.

L’esame del resto dei vari sistemi wdottati dulle legislazioni mo-
derne contribuird a dimostrare la veoritd di queste osservazioni ge-
nerali, e ei dard modo di rilevare come anche nella pratiea sia ve-
nuto prevalendo il concetto della pluraliti e della specialita delle
giurisdizioni. Da esso si potranno anche ricavare importanti consi-
derazioni sul modo con cui vennero nei diversi ordinamenti positivi
applicati quei comuni principi sorti attraverso il grandioso rivolgi-
mento che alla fine de! secolo XVIIL venne a scoppiare in Francia
o che costituirono il cardine delle teoriche ovunque diffuse della
divisione dei poteri e della nguaglianza civile. Siccome poi le que-
stioni pin importanti che si connettono al riconoscimento nel cit-
tadino di interessi individuali anche in conlronto dello Stato, rignar-
dano appunto la garanzia che a guesti interessi viene accordata,
ciod, in altre parole, la difesa in loro confronto istituita, ¢ siccome
molto spesso nessun’altra forma giurvisdizionale si viconobbe all’in-
fuori di quella ordinaria, si pud bene affermare col Vaechelli 1) che
per molte legislazioni, per molto tempo, la questione cosi detta dei
limiti fra Uautoritd gindiziavia ¢ I autorith  amministrativa abbia
costituito il peeno delle pitt gravi controversie intorno al diritti dei
cittadini,

592, - La difesa dei diritti dei cittadini
in confronto dell’amministrazione nelle diverse legislazioni.

N. 1. — Legislavione francese,

Il sistema legislativo piit notevole per le influenze esercitate e
per la natura delle garanzie accordate ai divitti dei cittadini nei
confronti della pubblica amministrazione ¢ certamente il sistema
francese, il quale, se pure non abbia un solido fondamento teorico

Y Op.eitl, pa 2800
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e non trovi sempre giustificazione in prineipii d’ordine generale, non
merita tuttavia le aspre critiche delle quali da aleuno fu fatto og-
getto, attraverso cui si giunse persino a considerarlo come una ne-
gazione dello Stato di diritto 1), Senza alcun dubbic esso sorse piil
per un profondo pratico intuito delle necessitda che ad ogni forma
di garanzia sono intimamente connesse nel campo del diritto pub-
blico, che da una cosciente applicazione di concetti teoricamente
desunti dalla nozione di difesa e da quella di ginrisdizione, La ela-
borazione percid di codesto sistema si operd a poco a poco nella pratica
per merito principalmente di una giurisprudenza che non coatta da
rigorose delimitazioni legislative pote liberamente, tenendo conto
delle difficolta che nell’applicazione dei vari istituti si fossero ve-
rificate e mirando a rendere piu facilmente raggiungibile quello scopo
che il legislatore aveva nelle sue linee generali assegnato ai nvovi
organi, dare, con P'ainto di concetti derivati dalla dottrina, una for-
mazione sistematica ai prineipi che volta per volta veniva fissando 2).

La base su cui riposa secondo l'ordinamento positivo francese
la difesa degli interessi dei cittadini nel campo del diritto pubblico,
o data da due assiomi fondamentali: la separazione assoluta del-
Pautoritd giudiziaria dall’autoritd amministrativa e la istituzione di
tribunali amministrativi. Entrambi cotesti assiomi trovarono all’e-
poca della loro formulazione una giustificaziono teorica nella dot-
trina della divisione dei poteri, venendo perd essi in seguito a ricon-

Y Cfr. R. GxEist. Der Rechisstaal. Berlin, 1872, cap. VL.

%) Cfr. per la bibliografin: Dareste, La justice administrative en
France (2.2 ed. 1898); Avcoc. Confévence sur Vadministration et le droit
administratif’ (3. ed. 18%5) spee. vol. Ty Larennisen. Traité de la juri-
sdiction administrative of des vecours confentienr (2.0 ed. 1896)5 Bar-
mie. Traité théorique et pratique de droit public et administratif. Paris,
1868; Vivies, Bludes administratifs, 3.0 ed., Paris, 18597 Maver, Theo-
rie des franzisischen Verwaltungsrechts Strassbug, 18867 BARTHELEMY.
Essai d'une théorie des dpoits subjectifs des administrés dans le droit
administratif' francais. Paris, 1899; Benrutnesy, Traité éldmentaire du
droit administratif, 22 ed., Paris, 1902; Cuarnier. Théorie géndrale de la
Jurisdietion administrative. Paris, 18935 Fovrmienr. L'evets de powvoir
en matitre administrative. Paris, 1903; Ducrocq. Cowrs de droit admini-
stratift. 7.0 ed., Paris, 1897-1900,
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dursi alla considerazione che non unico pud essere nelle sue ap-
plicazioni il concetto di giurisdizione, come non unico ecra alla
stessa stregna il concetfo di norma giuridica.

11 primo di essi vigente da oltre un secolo venne per la prima
volta fissato dalla legge 16-24 agosto 1790, al titolo 11, art. 13:
« Lies fonctions judiciaires sont distinetes et demeurent toujours
stparGes des fonctions administratives. Les juges ne pourront, i peine
de forfaiture, troubler de uelque manicre que ce soit, les optrations
des corps administratifs ni citer devant eaux les administrateurs pour
raison de leurs fonctions ». La istituzione di tribunali amministra-
tivi, ciod di una giurisdizione amministrativa, non fu come sembre-
rebbe coevo e consequenziale alla fissazione di questo prineipio.
Anzi coll’avvento della rivoluzione i numerosi tribunali amministra-
tivi che esistevano sotfo Vantico regime e che con nomi diversi
erano diretti alla risoluzione delle controversie sorte fra cittadini
ed amministrazione furono aboliti, e il cosi detto contenzioso am-
ministrativo fu affidato durante il periodo rivoluzionario alla stessa
amministrazione attiva, ciod allo assemblées de distriet et alla as-
semblées de dipartement.

Codesta confusione di funzioni perd non poteva a lungo pro-
trarsi, specialmente in quel periodo in cui la teorica della divisione
dei poteri, recentemente con tanto rigore formulata dal Montesquieu,
godeva della pin incondizionata adesione dai giuristi del nuovo re-
gime; tanto piit poi che gli inconvenienti pratici che ne derivarono
si fecero subito sentire con frequenza ed intensitd. Per queste ra-
gioni i tribunali amministrativi furono presto ristabiliti (nell’ anno
VIIT) sebbene perd con forme diverse da quelle proprie alle giuri-
sdizioni amministrative del precedente periodo.

La poca chiarezza dei prineipi ai guali si ispirarono queste ri-
forme e la insufficiente comprensione delle nozioni generali di fun-
zione giurisdizionale ¢ funzione amministrativa, fece si che non si
rinscisse completamente a disintegrare la cosi detta amministrazione
contenziosa dalla amministrazione attiva e che alcune funzioni giu-
risdizionali continuassero ad essere affidate a quest’nltima. Cosi per
esempio i Prefetti, i sottoprefetti ed i madres vennero per lungo tempo
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considerati come investiti di una certa giurisdizione e fu soltanto
in seguito al rinnovamento degli studi di diritto pubblico iniziatosi
nella seconda metd del secolo scorso che potd pacificamente stabi-
lirsi il carattere puramente amministrativo di quegli organi, sebbene
perd riguardo alle funzioni dei ministri perduri ancora vivacissima
la disputa se essi debbano come in passato considerarsi come giu-
dici ordinari in materia contenziosa ).

La attuale organizzazione francese della giurisdizione ammini-
strativa comprende il Consiglio di Stato, i Consigli di prefettura ed
i Tribunali speciali (Cour des Comptes, Consells de revision, Con-
seil supcriewr de Uinstruction publique, ecc.). 11 contenzioso am-
ministrativo prende forme diverse: alle volte il giudice amministra-
tivo tratta la questione nel suo complesso, gindica in fatto ed in
diritto, riforma, se ne @ il caso, le decisioni amministrative, e ne
sostituisce di nuove (eontenticux de pleine jurisdiction); alle volte
i poteri del gindice amministrativo, quando la controversia consista
nel sapere se una data decisione debba o non debba essere annullata,
sono limitati all'annullamento dell’atto amministrativo nel caso che
risulti contrario alla legge (eontentienx d’annullation-recowrs pour
excés de pouvoir); alle volte ancora 1'esercizio della giurisdizione
amministrativa ha esclusivamente per iscopo la interpretazione di
un atto dell’amministrazione (eonlentienx d interpretation); alle
volte infine le facolth dei tribunali amministrativi possono estendersi
persino alla irrogazione di pene, in materia contravvenzionale (con-
tentieux de répression).

Qual’@ il criterio che serve a distinguere, secondo la legislazione
francese, ln compotenza dell’autorita giudiziaria da quella dell’auto-
rita giurisdizionale amministrativa? 11 criterio & esclusivamente pra-
tico risultando, anzich® da una determinazione legislativa, da una
creazione giurisprudenziale: esso, come & noto, & desunto dalla vec-
chia classificazione degli atti amministrativi, in atti 2wre dmperii
ed atti fwre gestionis. Codesta classificazione @ tutt'altro che pre-
cisa ed & molto lontana dal fornire gli elementi necessari per stabi-

Y Cfr. Larerritre. Op, eil., libro III, Cap. I, n. IV,
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lire i limiti fra le due competenze: non mancano infatti casi di atti
di gestione, per loro natura, i quali in Francia sono sottratti alla
competenza dei tribunali ordinari, come non mancano atti di impero
che rientrano nella competenza di questi '); cosicchd si puo ben giu-
stificare il giudizio del Sarwey, che la delimitazione della giurisdi-
zione civile dall’'amministrativa manca del tutto di principii.

Ad impedire invasioni reciproche nell’esercizio delle due fun-
zioni, giurisdizionale ed amministrativa il legislatore francese con la
legge del 24 maggio 1832 venne ad istituire un Tribunale superiore
chiamato dei conflitti diretto appunto ad assicurare conformemente
al principii fissati nella legge del 1790, prima citata, la piena indi-
pendenza dell’autoritd amministrativa nei rapporti con i tribunali
amministrativi e giudiziari. Il sistema della separazione assoluta in-
formante tutto l'ordinamento francese che trova appunto nella isti-
tuzione del Tribunale dei conflitti la sua sanzione pil solenne, esat-
tissimo nella sua ginstificazione fondamentale, pud dar luogo perd
spesso a conflitti gravissimi fra la giurisdizione cosi detta ordinaria
e la giarisdizione amministrativa i quali indubbiamente assai nuo-
ciono alla unita funzionale della giurisdizione, Possono darsi in vero
frequenti i casi di pronunciati fra loro discordanti, alle volte aper-
tamente contradditori, senza che vi sia la possibilita di un rimedio
giuridico qualsiasi, il quale impedisca od attenui gli inconvenienti
che ne possono derivare,

Soltanto ammettendo delle relazioni fra le due categorie di giu-
risdizioni e applicando saviamente la teorica della cosa giudicata,
si potra avviare il problema assai grave a eui abbiamo accennato
ad una risoluzione che assicuri alla funzione giurisdizionale tutto
il suo prestigio e tutta la sua autoritd *).

Da quanto abbiamo sinora detto sulle garanzie accordate dal-
l'ordinamento francese ai diritti dei cittadini in confronto della pub-
blica amministrazione, si pud facilmente dedurre come la difesa

) Sarwey. Das dffentliche Recht und die Verwaltungsrechtspfiege,
pag. 190,
%) Cfr. LAFERRIERE op. cit. vol, T. libro IIL, cap. L., n. IV,
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esercitata per mezzo dolla ginrisdizione amministrativa non presenti
nessun carattere di ceeezionalita in confronto della difesa csercitata
per mezzo dell’autorita giudiziaria ¢ come, datala estensione del campo
in cni la sua aftivita si esplica, non possa considerarsi in una condi-
zione di inferiovita o di subordinaziono rispetto a questa ultima.
e La giurisdizione civile si dice ordinaria, osserva a questo proposito
il Vacchelli?), perché i rapporti privati che la giurisdizione eivile com-
prende, e la giurisdiziono penale che Iautoriti giudiziaria esercita,
formano ancora, non ostante il continuo aumentare delle giurisdi-
zioni e dello materie amministrative, dipendente dal erescere delle
attribuzioni dello Stato e degli enti pubblici nella societd, la parte
pitt importante della materia sottoposta a giurisdizione: ma dato il
concetto della materiale separazione delle competenze, gindiziaria ed
amministrativa, ne viene di conscgnenza che la ginrisdizione civile
non ha nessuna precedenza o privilegio rispetto alla amministra-
zione o alla giurisdizione amministrativa ».

N. 2. — La legislaxione germanica.

Anche ovdinamento positivo attuate nelle legislazioni germa-
niche prescinde dal pregiudizio comune a parecchi serittori che
una difesa giurisdizionale non si possa attuare se non attraverso la
autorita giudiziaria ordinaria 2). Il principio che in queste legi-

1Y Op. cit., 201,

#) Cfr. per I bibliografia, Mever. Lehrbuch des deufschen Verwealtun-
grechtes spee. vol, Ty Maver, Deutsclies Verwaltiwngsrecht, vol, T, IL; Bonr-
NAK. Preussisches Stactsrecht (1888-1800-1803) in Ared, £ off. R. ; SBanwny
Dus iiffentliches 1. wned Verwaltungsreeltspfloge (1850); Wacn, Civilprozess
p. TTesegg.s Senvnrze, Ledrbueh des Deutschen Staatsrecht; e Preussisches
Staatsrecht ; Srescrn. Wirterbuch der  dewdschen Verwaltungs: V. gli
articoli « Verwaltungsgerichtsbarieit in Prewssen » e « Verwalt. Organi-
safion in Prevss:n s Bravewrrsci, Die newen preussischen Verwaltung-
sgesetze (18843 Gxuisr. Zur Verwalt, Ieform und Verwalt, Rechispflege
in Preussen (1880)y Loesixg. Dewtfsche Terwaltungsrecht; Pizn. Das Da-
yerische Verfassungsrecht auf der Gruandlage des Reichsrechls (1877);
BLuNTSCHLL Allgemeines Staatsrecht ; Braver. Zur Lehre von den Gren-
zen der civilvichterlichen wnd administrative Zustindigheit ecc,
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slazioni venne a regolare i rapporti fra le autorita giudiziaric e le
autorith amministrative ginrisdizionali, si fonda sulla vecchia distin-
zione gid sancita dalla carta costituzionale prussiana fra Justizsa-
chen o Verwaltungssachen, alla quale si ispird la legge del 27 gen-
naio 1877 che al § 13 stabiliva che «ai Tribunali ordinari spettano
tutte le contestazioni civili o le materie penali per le quali non &
stabilita la competenza di autorita o tribunali amministrativi, oppure
una legge dell’ Impero ha costituito o tollerato tribunali speciali » 1).

Sulla interpretazione di codesta disposizione agli effetti princi-
palmente di stabilire in modo preciso i limiti alla competenza del-
l'autoritd gindiziaria, sorse in Germania un efficacissimo dibattito
dottrinale che molto contribui alla determinazione di aleuni principii
generali di universale applicazione, riguardanti il problema dei con-
fini fra il campo del diritto privato ed il campo del diritto pubblico,
Mentre da alcuni si rinveniva il criterio per qualificare civile, e percid
di competenza gindiziaria, una controversia in ordine alla natura del
diritto sul quale questa si fonda, altri restringevano ogni eonside-
razione alle parti, sostenendo che soltanto nel caso che queste scen-
dano in giudizio, entrambe nella veste di persona privata, potesse
parlarsi di controversie civili, ed altri infine, trascurando le opinioni
di minore importanza, si fondavano per riconoscere in esse questo
carattere nella esistenza di un diritto subiettivo *). Senza prendere
in esame i vari sistemi adottati nella pratica a questo rignardo pos-
siamo affermare che per lungo tempo, come norma generale, ogni
controversia che fosse sorta nel campo del diritto pubblico veniva
sottratta alla competenza dei Tribunali ordinari. Da principio per
la incompleta organizzazione amministrativa tutto questo campo
estesissimo di contestazioni venne rimesso alla amministrazione at-
tiva la quale procedeva in ordine ad esso, anzichd con criteri di
diritto, con criteri politici o di opportunita; ma ben presto sotto la
pressione degli inconvenienti che numerosi e gravi si verificarono
nella pratica si procedette alla istituzione di appositi organi giuri-

1) Reichsgerichisver fassungsgesetz 27 genn. 1877, § 13.
%) Cfr. Sarwey. Op. cit., p. 92 e segg.
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sdizionali; istituzione che si inizid nel Baden nel 1863 e che si
estese successivamente in Prussia, nell’ Assia, nel Wiirtemberg, in
Baviera e negli altri Stati della federazione.

I quali, malgrado le influenze esercitate dal regime federativo,
non sono tutti ordinati alla stessa maniera, ma presentano una va-
rieta di istituzioni che noi non verremo ad esaminare particolar-
mente, limitandoci a ricercare le linee generali del sistema su cui
la difesa dei diritti dei cittadini in confronto dell’amministrazione
si fonda.

L'oggetto della giurisdizione dei Tribunali amministrativi & come
abbiamo detto costituito dalle controversie relative a diritti ed ob-
bligazioni rientranti nella sfera del diritto pubblico, sebbene entro
questi confini non tutte le contestazioni vengano ad essi deferite, ma
solo quelle che per via di enumerazione sono particolarmente deter-
minate dalla legge. Inoltre occorre osservare che molto spesso il prin-
cipio generale del § 13 della legge del 1877 viene a subire delle
eccezioni potendo le controversie di diritto privato essere demandate
ai tribunali amministrativi, e viceversa controversie di diritto pub-
blico all’autorita giudiziaria.

Le questioni incidentali o pregiudiziali che possono essere solle-
vate nel corso di una controversia non importano, se quelle sono di
natura diversa da questa, che lautorita giurisdizionale sospenda come
avviene per diritto francese, in attesa che la giurisdizione competente
decida su quelle questioni, ogni sua attivita, la quale percio si estende
anche a queste.

Il campo su cui si esercita la giurisdizione dei Tribunali am-
ministrativi non si limita ai casi su cui si controverta di diritto, ma
pud estendersi anche alle risoluzioni di questioni che riposano su
criteri di convenienza o di opportunita *).

Accanto alle vere autoritd giurisdizionali, quali sono i Tribunali
amministrativi, vi sono nell’ordinamento amministrativo dialcuni Stati
germanici altre autoritd (come p.es. in Prussia il Kreisausschuss
il Bexirksausschus, il Provinvialrath ecc.) i quali decidono su ricorsi

1) Cfr. lalegge prussiana di competenza (Zustindigkeitsgesetz) art. 47.
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(DBeschiwerde) i quali si fondino non sulla violazione di un diritto,
ma sull'offesa di un semplice interesse. Per eid che riguarda la com-
petenza, 'art. 17 dell’'ordinamento gindiziario stabilisce che eiascuna
autorita giurisdizionale decida la questione di sapere se una data
questione rientri o no nella sua competenza: questo stesso articolo
perd aggiunge che le leggi di ciascun Stato possono attribuire la de-
cisione di queste questioni a delle autorita speciali (Tribunali dei
conflitti) con I'osservanza perd di determinate condizioni,

Crediamo inutile ai fini del nostro lavore 1indagare il modo
con cui nei diversi Stati della confederazione venne fatto uso di co-
desta disposizione ?).

N. 3. — La legislaxione auslriaca.

T principii che informano il sistema legislativo germanico quale
molto sommariamente noi abbiumo cercato di esplicare trovano ap-
plicazione, con qualche lieve differenza, anche nella legislazione an-
strinca. Anche in Austria, malgrado la rigorosa costituzione dell’an-
toritd giudiziaria cui gli ordinamenti assicurano una completa indi-
pendenza ed imparzialiti 2), alla giurisdizione amministrativa viene
lasciato un campo abbastanza esteso di esercizio %).

1) Cfr, per la Prussia l'ordinanza del 1." agosto 18793 per la Baviera
la legge del 18 agosto 1879 per il Wiirtemberg la legge del 25 agosto
1879; per il Baden la legge del 12 marzo 18795 per 1'Assia la legge del
29 aprile 1879 per la Sassonia la legoe del 3 marzo 1879,

2) Cfr. Staatgrundgesetz 21 dic. 1867, art. 6.

3) Cfr. art. 15 della citata legge 21 die. 1867 secondo il quale chi si
ritiene leso nei suoi diritti da una decisione o da un provvedimento di
un'autorith amministrativa, avrd facoltd di far valere lo sue domande
davanti alla Corte di giustizia amministrativa.

Cfr. per la bibliografia: ULnricu. Oeffentliche Rechte wnd Verwaltun
gsgerichisbarieit (1875)y Oesterreichische Staatsrecht in Handbueh di
Marquardsen, 2.% ed, 18925 ¢ Handbueh der dsterr, politischen Verwaltung,
I-II (1888-90); LeMAYER. Zir Frage der Aetivirung des l'r’rn-nh'm.*r;sr,;e—
richishofes, in Zvitschrift di Griinhut (1874); Gri'syvarp, Dep dsterr. Ver-
waltungsgerichtshof (1875 Risven Der dsterr. Verwaltunysyerichtshof nach
dem Geselze, 22 ottobre 1875, in Zeitschrift di Gritnhut (1877 ; Pans. Die
Verwaltungsjustiz in Oesterreich (1876) e Ueber die Grenzlinien zwischne
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Anteriormente al 1867 mentre le controversie private erano de-
volute all’autorita giudiziaria ordinaria, le controversie i diritto pub-
blico erano rimesse all’autoriti amministrativa la quale ne procedeva
alla risoluzione all'infuori di qualsiasi osservanza di forma. Colla
legge del 1867 venne istituita una Corte di giustizia amministra-
tiva (Verwallungsgerichishof) alla qualy furono deferite le contro-
versio derivanti dalla lesione di un diritto privato per parte di un
atto amministrativo dopo che in via gerarchica avesse gindicato la
stessa autorita amministrativa. La giurisdizione percid esercitata da
quest’organo supremo & una giurisdizione di seconda istanza, avente
tutti i cavatteri di una giurisdizione di cassazione dovendosi essa li-
mitare ad un semplice sindacato di legittimita ed essendo obbligata
ad attenersi ai fatti quali sono stati constatati dall’autorita ammi-
nistrativa 1). Inoltre essendo essa per la sua composizione posta al
di fuori dell'ordinamento amministrativo, dovra limitarsi ad annul-
lare le decisioni amministrative contrarie alla legge, senza poterle
perd mai sostituire *).

Da quanto si & detto si comprende come gran parte del conten-
zioso amministrativo sia lasciato alla amministrazione attiva, cui le
controversie di diritto pubblico vengono demandate in prima istanza.

Aceanto alla Corte di Giustizia amministrativa funziona in Au-
stria un Tribunale d'Tmpero (Reichsgerieht) avente alle volte carat-
tere di Tribunale amministrativo, alle volte di Tribunale di conflitti.
Le materie che corrispondono alla prima funzione sono costituite
da ricorsi contro un paese dell’Tmpero o contro lo Stato, eccettuati
i casi in cui esista la competenza dei Tribunali ordinari, e da ricorsi

#ffentlichem und Privatrecht (1881); Stein. Fechisstaal und Verwaltun-
gsrechtspflege, in Zeits. del Gritnhut (1878); Berxarzik. Rechtsprechung
wund materielle Rechtskraft (1886); Trzsun. Zur Lehre von dem freien
Ermessen der Verwaltungshehirden (1888), PrazAx, Die principielle Ab-
grenzung der Competenz der Gerichte wnd Verwaltungsbehirden (1839);
GuspLovicz., Das dsterr. Staafsrecht (1891); Karmsenveup. Verwaltungs-
gerichtshof und Verwaltungsreform (1875); MENGER. System des dster-
reichisches Civilprozess, ecc.

i) Legge del 1875, art. 6.

?) Legge del 1875, art. 7.
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contro la violazione di diritti politici garantiti dalla costituzione. A
questo Tribunale inoltre & deferita la risoluzione dei conflitti fra la
Corte di Giustizia amministrativa ed i Tribunali ordinari e fra i Tri-
bunali ordinari e I’'amministrazione, mentre i conflitti fra il Tribu-
nale dell’ Impero e la Corte di giustizia amministrativa vengono ri-
messi per la loro risoluzione ad un Tribunale di composizione spe-

ciale.
§ 4. — La legislazione inglese.

Profondamente diverso dai sistemi adottati dai vari paesi del con-
tinente & Uordinamento della difesa dei diritti dei cittadini in con-
fronto dell’'amministrazione secondo la legislazione inglese. La ca-
ratteristica pit importante di codesto ordinamento & la assenza di ogni
distinzione fra le garanzie accordate ai diritti privati e le garanzie
accordate ai diritti pubbliei.

B vecchio principio del diritto inglese che ogni cittadino a cui
un torto sia stato fatto, possa sempre richiedere una riparazione
dinanzi ai Tribunali *). Non si deve credere per questo che la difesa
dei diritti siattoi sempre in Inghilterra con la forma giurisdizionale,
poiché in certi casi pud bastare per la risoluzione di una questione
di diritto un provvedimento preso da un funzionario dell’ordine am-
ministrativo, mentre in altri casi la tutela di semplici interessi pud
venire attuata per mezzo di un vero procedimento giarisdizionale 2).

8 In one or other of the courts, scrive StEprHEN (Commentaries on
the laws of England, 111 447) every possibile injury that can ecist in con-
templation of owr laws is capable of being redressed, it being a settled and
invariable principle in the laws of England, that every wrong must have
a remedy.

) Cfr. per la bibliografia oltre STeeHEN gid citato: Gxmisr. Das
englische Verwaltungsrecht der Gegenwart (3.0 ed. 1883-81); CHALMERS.
Loctd government (1883); Marrcaxn. Justice and police (18556); DIcEY.
Introduction to the study of the constitution (1893); Brooy, Constitutional
law, viewed in relation to common law,; Mevewr, Usber Verdltniss von Justiz
und Verwaltuny in England (Zeitserift fiir deutsches Staatsrecht 1867,
I, 275).

— 113 —

Cid deriva principalmente dalle relazioni che reciprocamente inter-
cedono in Inghilterra fra la funzione gindiziaria e la funzione am-
ministrativa che anziche coesistere in un rapporto di separazione,
trovansi spesso riunite negli organi del selfgovernment ai quali con-
temporaneamente spesso vengono I'una e Paltra affidate: le istitu-
zioni giudiziarie ed amministrative inglesi sono per questa ragione,
come osservava il Vacchelli 1), cosi diverse da quelle del continente
europeo, che non & possibile attribuire ai concetti di giurisdizione,
di giudice, di amministratore, di interessi, di diritto privato, quello
stesso valore che noi siamo soliti intendere guardando ai fenomeni
che si svolgono sotto i nostri oecchi.

Il diritto inglese non conosce adungue dei Tribunali ammini-
strativi distinti dai Tribunali ordinari ed aventi competenza generale
in materia amministrativa, ma le controversie di diritto privato e
quelle di diritto pubblico fanno entrambe capo, in linea di prineipio,
ai Tribunali ordinari, sebbene delle forme vengano richieste per la
adizione di questi quando si tratti di lesioni a pedlic rights. Le forme
con losservanza delle quali vengono introdotti i ricorsi contro gli
atti illegali dell’amministrazione sono diverse: in certi casi varranno
le norme del procedimento ordinario ed il diritto verra fatto valere
per mezzo di azione (action): in certi altri specinlmente quando si
tratti di diritti pubblici, per ricorso (motion) indirizzato al giudice,
tendente ad ottenere una ingiunzione al fanzionario od all’autorita
competente.

Il maggior numero delle guestioni che possono sorgere in con-
fronto dell’amministrazione viene deferito ai gindici di pace (justicesof
the peace). Codesto organo tanto importante dell’ordinamento inglese
ha sempre compiuto le funzioni piit diverse: esso & ad un tempo
giudice in materia penale, organo di amministrazione e giudice in
materia amministrativa, estendendo contemporancamente la sua com-
petenza anche a talune questioni di puro diritto privato. La sua
importanza venne scemando in questi ultimi tempi, perche essendo
6850 connesso intimamente al selfyorernment, dovette subire delle

Y} Op. cit. p. 808,
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modificazioni man mano chs le nuove tendenze accentratrici veni-
vano ad imprimere una fisionomia nuova ai diversi rami dell’am-
ministrazione,

Molte attribuzioni giurisdizionali vennero tolte ai giudici di pace;
con Vistituzione di nuovi consigli locali (i local boards); fra i pilt
importanti sono da ricordarsi le Urban Sanitary Authorities e le
Rural Sanitary Authorities.

Da quanto abbiamo detto sembrerebbe doversi conchiudere che
il prinecipio della giurisdizione unica abbia avuto in Inghilterra una
larga applicazione. Questa conclusione perd non sarebbe esatta per-
ché anche il diritto inglese riconosce numerose giurisdizioni speciali
aventi competenza in certe materie di diritto pubblico, costituite perd
in condizione perfettamente indipendente dall’amministrazione. Tali
sono per esempio la Railway commission che giudica sui ricorsi
in materia ferroviaria, le Comissioners of sewers che costituiscono
una vera giurisdizione permanente in materia di acque, le Courts of
surwey aventi competenza in materie marittime, la Consistory Court
che conosce di tutti gli affari ecclesiastici della diocesi ece.

N. 5. — La legislaxione belga.

11 principio dell’ unita della giurisdizione, inteso non soltanto ri-
guardo alla sua esistenza funzionale, ma anche riguardo al modo
e alle forme di esercizio, che dal costituzionalismo liberale era stato
sostenuto come un dogma e nella cui applicazione si rinveniva la
pitt sicura guarentigia dei diritti dei cittadini in confronto dell’am-
ministrazione, fu adottato dalla legislazione belga la quale percio
venne ad acquistare una importanza notevolissima, specialmente dopo
che il sistema per essa applicato venne imitato da altre legislazioni.
I testi della costituzione belga che riguardono il nostro argomento
sono: 'art. 92 « Le contestazioni che hanno per oggetto diritti civili
sono di esclusiva competenza dei tribunali »; I'art. 93 « Le contesta-
zioni che hanno per oggetto diritti politici sono di competenza dei
tribunali salvo le eccezioni stabilite dalla legge »; art. 94 « Nessun
tribunale, nessuna giurisdizione contenziosa, possono essere stabiliti
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ge non per legge »; V'art. 107 « Le corti fad i tl‘i’blll.lal:l non r{ppliehe
ranno i decreti ed i regolamenti geneArall, provinciali e locali se non
in quanto saranno conformi alle leggi * - o

Molto discussero gli scrittori sulla interprerazione da attrll:n‘m.-m
alle locuzioni adoperate dalla legge «diritti civili» e «d iritfi politici»
giungendo a restringerne notevolmente la apparente a‘m}.)wfcza ed a
dimostrare per questa via come esagerassero gli apolog}s‘t] di e.odesf.o
sistema quando sostenevano che ogni questione di diritto fnss’f: 1‘n
forza delle disposizioni surriferite attribuita alla competenza dei tri-
bunali ordinari. Il Giron infatti, seguito da altri autorevoli scritiiurir
credeva di poter conchindere su questo punto che le (-.nntesteltmonl
di cui possono conoscere i tribunali si limitano a []llle“(} ‘cho inter-
‘vengono fra i cittadiui e le persone giuridiche a mntn-? di una cosa
o di una facolta che rientra nel loro patrimonio proprio; e che .es:se
non possono riferirsi, per conseguenza, se non ai diritti ed agli in-
teressi privati dei cittadini e delle persone giuridiche 1).. .

Qnanto poi ai diritti politici, la competenza giudiziaria in ordine
ad essi non si estende ai casi genericamente procedenti dall’art. 93
ma viene ridotta a quelli per i quali essa viene praticamente stabilita
dalla legge in modo tassativo *). Anche in Belgio perd, n‘mlgra(lo
il principio della giurisdizione unica, esistono delle gim'isdi‘m.um spe-
ciali, come per esempio in materia elettorale, in materia di imposte,
in materia di contabiliti: son giurisdizioni perd molto limitate e non
completamente indipendenti dall’autoriti giudiziaria ordinaria alla
quale spesso vengono coordinate 9).

1y V., GiroN. Dictionnaire de droit administratif et de {Iro.it pteb.’.ic:,
art. Compétence; Cfr. anche Royisu. De la séparation des pouvoirsa dmi-
nistratif et judiciaire en Belgique (Annales de I'école E::bre‘ des sciences po-
litiques, I, 1886); Wavrtuier. Das Staalsrecht des Konigsreichs Belgien
(MarQuArDSEN. Handbuch des dffentlichen Fechts, IV, p.1).

%) Cfr. VaccHELLI. Difesa, p. 324-25.

3) Particolare menzione, a complemento delle notizic d:wlz nel testo,
meritano i sistemi vigenti in Svezia, in Norvegia ed in Danimarca.

In Norvegia, come in Danimarca, il principio fondamentale che pre-
siede alla difesa dei diritti dei cittadini contro l‘Ammhlistmzio’nc é‘ che
« chiunque si crede leso in un suo diritto, pud sempre duf‘enrfa 1'atto
cui questa lesiore si riconnette, al giudizio dei tribunali ordinari per ot-
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§3. — La legge italiana del 1865.

Dal sistema legislativo belga direttamente deriva la legge italiana
del 1865 la quale secondo I'intenzione di eoloro che la proposero
doveva costituire il trionfo dei principii liberali sui vecchi sistemi
assicuranti una ingiustificata e ingiustificabile egemonia e onnipo-
tenza al potere esecutivo. Le teoriche a cui codesta legge si riporta, si
ispiravano ad una considerazione astratta del diritto, e ad una esage-
rata interpretazione del principio di egnaglianza a quello relativo; la
funzione giurisdizionale secondo codesto modo di vedere non si sapeva
concepire che come una prerogativa assoluta dell’autoritd gindiziaria
e non si riusciva a comprendere come due diritti diversi potessero,
senza violare un elementare principio di eguaglianza, essere fatti
valere in due maniere diverse, tenendo conto delle condizioni nelle
quali il loro esercizio avveniva e della qualita dei subietti giuridiei
fra i quali essi fossero interceduti, La applicazione rigorosa della
teorica della divisione dei poteri nella quale si rinveniva la pin alta
garanzia della liberta, portava a considerare come funesta ogni cou-
fusione di funzioni in una medesima categoria di organi ed a rin-
venire per conseguenza nell'esercizio di funzioni giurisdizionali da

tenere con la loro assistenza la riparazione dalla legge accordata, anche
se 1'atto promani da una autoritdh amministrativa ».

Soltanto in casi eecezionali, come p. e. in materia di imposte, la de-
cisione delle questioni amministrative & deferita a speciali autorita. (Cfr.
per la bibliografia: AscuEnouva. Norges nuvaerende Stalsforfatning e Den
nordiske Statsret (In Nordisk Retsencyelopaedi); BLoyusera. Den nordiska
Forvaltningsriitten (In Nord. Retsenc.); Ussing., Le contentieur admini-
stratif. ecc. Trad. Darveste, p. 293 e segg.

In Svezia invece vige un principio contrario: per esso ciod colui che
crede di essere stato leso nei suoi diritti da un atto amministrativo, e che
ne chiede per conseguenza 1'annullunento o la modificazione non pud
rivolgersi ai Tribunali, ma deve ricorrere all’ autorita amministrativa sn-
periore, Questo principio perd ha avuto, speeie per opera di legei recenti,
molte eccezioni, ammettendosi in alcuni easi la competenza dei tribunali
ordinari anche in materia amministrativa. (Cfr. Ascusnove. Op. cit. ;
BromperG. Op. cit.; Ussing., Op. cit.
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parte dell’amministrazione una identificazione del gindice con la parte
e percid la violazione di uno dei principii fondamentali del giudizio.

Alla stregua di coteste opinioni, diffusissime nella seconda meta
del secolo scorso, il sistema francese che alla giurisdizione ordinaria
aveva sottratto tutte le controversie nelle quali lo Stato, nella sua
personalita pubblica, avesse parte, appariva illiberale e reazionario,
mentre all’opposto nel sistema adottato di recente dal Belgio si scor-
geva la realizzazione di quei principii di libertd nel nome dei quali
il popolo italiano aveva operato la sua resurrezione. 8i comprende
adunque facilmente come sia sorta ed attraverso a quali vicende
teoriche sia venuta elaborandosi la legge del 20 marzo 1865.

Senza occuparci delle varie legislazioni esistenti in Italia prima
della sua unificazione e dei criteri a cui queste fossero ispirate per
quanto riguarda la difesa dei diritti dei cittadini in confronto della
pubblica amministrazione, non perché questa ricerca non potesse
riuseire interessante, ma perchd essa esula dal compito nostro, ci
accontenteremo di ricordare come la legge piemontese del 30 ottobre
1859 ‘che sino al 1865 estese la sua autoritd a molte parti d’Italia
si riconnettesse al sistema francese e per conseguenza fondasse quasi
completamente le garanzie del privato in confronto dello Stato nella
istituzione di giurisdizioni speciali. La competenza dell’antorita giu-
diziaria infatti, secondo questa legge, conservava il suo carattere di
competenza normale od ordinaria soltanto in confronto delle con-
troversie di natura esclusivamente privata, mentre per le contro-
versie fra Stato ed amministrazione la funzione giurisdizionale ve-
niva normalmente attribuita ai tribunali amministrativi.

Il sorgere ed il rapido diffondersi delle teorie cosidette liberali
di cui poco fa si fece parola, fece si che in breve una tendenza si
delineasse nel Parlamento nostro, direfta a sostituire ai concetti,
ritenuti vieti, a cui la legge del 1859 s’era ispirata, il criterio della
giurisdizione unica. La prima manifestazione di codesta tendenza
si ebbe nel progetto Minghetti del 27 aprile 1861 nel quale la com-
petenza dell’autorita giudiziaria veniva estesa a tutte quelle materie
prima devolute alla giurvisdizione amministrativa in cui si facesse
questione di un diritto vero e proprio, fornendo a questo pro-
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posito i criteri per identificarne la natura in una classificazione ab-
bastanza sommaria. Nei casi in cui non si potesse rinvenire a questa
stregua la esistenza di un diritto sorgeva la competenza dell’auto-
ritd amministrativa la quale avrebbe dovuto provvedere alla riso-
luzione delle controversie con la osservanza di un procedimento
speciale.

La Commissione nominata dalla Camera dei deputati per I'esame
di questo progetto, apporto ad esso molte modificazioni che vennero
formulate in un controprogetto il quale non poté pero essere discusso
dalla Camera per l'avvento al potere di Urbano Rattazzi. Attra-
verso ad un nuovo progetto presentato da questi, in eui si propu-
gnava, in contrasto con la tendenza liberale, la istituzione di una
Corte suprema amministrativa e che non potd arrivare neppure allo
stadio di relazione, si venne al pregetto Peruzzi riproducente in
gran parte i concetti di quello Minghetti, a cui fece segnito un con-
troprogetto della Commissione parlamentare, a relazione Borgatti,
che salve alcune modificazioni, divenne poi la legge del 1865,

Non vogliamo cerfamente noi ora esaminare particolarmente i
diversi principii su cui si fonda I'ordinamento della difesa dei diritti
dei cittadini in confronto dell’amministrazione quale risulta da
questa legge, non solo perché cio esorbiterebbe dai limiti del nostro
studio, ma perch® sulle infinite questioni che in questo esame po-
trebbero presentarsi e la cui risoluzione richiederebbe la estensione
di un trattato, si & ormai formata una numerosa e ricchissima bi-
bliografia.

Ci accontenteremo percit di dare i lineamenti generali del si-
stema. Astraendo da ogni considerazione sulla consistenza e sulla
intensiti che il diritto subiettivo del cittadino verso lo Stato puo
assumere, ma presupponendo sempre questo diritto eguale in so-
stanza ed in potenza, il legislatore del 1865 venne ad accordare
ad esso quella difesa che normalmente al diritto corrisponde, ciod la
difesa gindiziaria. Esso venne in altre parole a distinguere i diritti
dagli interessi od affari, attribuendo i primi alla competenza dei tri-
bunali ordinari, affidando i secondi all'autorita amministrativa. 11
principio perd della giurisdizione unica in qguesto modo attuato
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venne & subire contemporaneamente molte restrizioni. Poichd in
via eccezionale la difesa di aleuni diritti venne affidata ad organi
giurisdizionali non appartenenti alla giurisdizione ordinaria, quali
la Corte dei Conti, il Consiglio di Stato, ed altre giurisdizioni speciali;
non solo, ma in aleuni casi la invocazione della competenza gindi-
giaria venne subordinata all'esperimento di rimedi ed all’esauri-
mento di pratiche amministrative. Inoltre, onde assicurare la indi-
pendenza fra le due autorita gindiziaria ed amministrativa, la difesa
esercitata dall’autoritd ordinaria venne a subire delle restrizioni per
il fatto che in confronto del diritto del cittadino si fosse trovata la
pubblica amministrazione. Cosi per esempio il divieto fatto all’anto-
rita giudiziavia di annullare l'atto amministrativo; il conferimento
all’amministrazione in confronto del cittadino del privilegio del solve
et repele; la limitazione delle procedure normali nell’ esecuzione
delle sentenze contro la pubblica amministrazione ecc.

Questi i lineamenti generali della riforma operata con la legge
del 1865: come gli intendimenti a cui si ispirarono gli autori di
essa dovessero rimanere in pratica frustrati, vedremo ora parlando
della successiva riforma del 1889.

La legge del 20 marzo 1865 era parsa ad alcuni incompleta ed
insufficiente, si pud dire dal giorno della sua promulgazione; e la
pratica non tardd a confermarlo. Infatti se i risultati dell’ applica-
zione del nuove ordinamento delle garanzie poste a difesa dei diritti
dei cittadini furono soddisfacenti in confronto dei rapporti di diritto
privato fra singoli ed amministrazione, per cui riusciva pienamente
giustificata la opinione generalmente diffusa che nelle questioni di
proprieta ed in tutta la materia contrattuale maggiori gunarentigie
di imparziale difesa giurisdizionale non potessero i cittadini desi-
derare, per cid che riguardava il campo dei rapporti di diritto pub-
blico, in quanto questi non costituissero diritto politico in senso
stretto nd si potessero ricondurre alla nozione di diritto civile, fu-
rono assai poco confortanti.

Una gran parte della attiviti amministrativa, quella principal-
mente attraverso la quale venivano a compiersi le funzioni pit im-
portanti dello Stato, appariva ed in pratica si dimostrava, nonostante
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la riforma del 1865, completamento sciolta da ogni controllo, inte-
ramente sottratta ad ogni difesa ginrisdizionale. Di qui un allarga-
mento impressionante della sfera i discrezione, di arbitvio del
potere esecutivo, allargamento che assunse il eavaitere di vero im-
manente pericolo ed offesa al diritto ed alla liberta quando operan-
dosi, per fatalita storica, la trasformazione del governo costituzionale
in governo parlamentare, alla formuala in cui da aleuni si volevano
sintetizzare le gnarantigic introdotte dalla legge del 1865 di G-
stixia nell'amministrazione venne a contrapporsi Ialtra di politica
nell'amministraxione 1).

Cio doveva necessaviamente determinare il sorgere di un vivo
movimento dell’opinione pubblica diretto ad una modificazione e
ad una integrazione del sistema di difesa introdotto in Italia, mo-
vimento a cui indubbiamente contribui Vestendersi anche nel nostro
pacse delle dotrine elaborate principalmente in Germania contro
il parlamentarismo, e della nuova concezione dello Stato cui era
congiunto come corollario 'allargamento della difesa dei diritti e
degli interessi logittimi dei cittadini in modo da costituire con essa
un limite alla stessa azione soviana dello Stato.

Siiniziarono in questa maniera da parte dogli scritfori nostri dei
tentativi per una nuova formulazione del sistema delle guarentigie
dei diritti dei singoli in confronto dell'amministrazione, senza perd
che da principio, nella tema di meritarsi la taccia di illiberale, da
aleuno si osasse apertamente combatters il prineipio della giurisdi-
zione unica. Di ¢id in particolar modo si compiace uno dei pitt be-
nemeriti nostri studiosi di diritto amministrativo, 1'Orlando, il quale
frova in questa verbale, puramente verbale, acquiescenza al concetto
dell'unita della giurisdizione, da parte dei precursori ¢ degli ispira-
tori della riforma dell’’S) un argomento in favore della tesi da Iui
sostenuta per la quale viene u negarsi, come vedremo, il carattere
giuvisdizionale alla sez. IV del Consiglio di Stato.

Senza voler entrare ora in una discussione che trovera miglior

Cfr, Savasoua. La giustizic amministrativa nei governi liberi, p, 452
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sede nel paragrafo susseguente e senza per conseguenza immo-
rarci a rilevare come in molte delle riforme sostenute dagli serittori,
dal Baer al Cardon, al Demurtas-Zichina, il sistema del contenzioso
amministvativo venga inconsciamente a rivivere, occorre ora ricor-
dare come qualche autore le cui idee molto senza dubbio contri-
buirono al movimento che doveva condurre alla nuova riforma, avesse
esplicitamente affermato che al principio della unita della giurisdi-
zione si dovevano ricondurre le imperfezioni e le insufficenze della
legge del 1865,

Cosi per esempio il Leporini, il quale in un notevolissimo di-
scorso, dopo aver esposto il sistema di questa legge e dopo aver
accennato come in forza di essa molte questioni prima di competenza
di collegi speciali decidenti in forma contenziosa venissero abban-
donati alla decisione di funzionarii e ministri, cosi commentava:
« Cid era grave di fronte al bisogno di maggiore tutela giuridica,
che esige ln posizione fatta all’amministrazione nello Stato parla-
mentare. Ma fu anche piit grave il non avere avvertito che non tutti
i rapporti sanzionati anche in modo assoluto dal diritto pubblico, i
quali quindi comportano ed esigono una giurisdizione, possono questa
rinvenire nell’autorita dei tribunali ordinari; ostando la misura delle
eose e dell'istituzione giudiziaria alla generale formula nsata dalla
legge; la quale nella designazione di diritti civili e politiei com-
prese non solo i diritti di ordine meramente privato, e i diritti poli-
tici veri e proprii riferentesi alla partecipazione diretta ed indiretta
al governo della cosa pubblica, ma ogni diritto individuale che abbia
il suo titolo nel ginre amministrativo » 1),

§4. — La istituzione della IV sezione del Comsiglio di Stato
e la sua evoluzione funzionale.

(Questo movimento scientifico incomineid a manifestarsi conere-
tamente nel 1869 per mezzo del Baer, il quale prendendo le mosse
da un esame delle istituzioni inglesi, quali principalmente risulta-

1) LeronriNi, Giustizia nell’ Amministrazione e Giwrisdizione ammini-
sirativa, Macerata, 1886, p 22,
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la riforma del 1865, completamente sciolta da ogni controllo, inte-
ramente sottratta ad ogni difesa giurisdizionale. Di qui un allarga-
mento impressionante della sfora di discrezione, di arbitrio del
potere esecutivo, allargamento che assnuse il carattere di vero im-
manente pericolo ed offesa al diritto ed alla liberta quando operan-
dosi, per fataliti storiea, lu trasformazione del governo costituzionale
in governo parlamentare, alla formula in cui da aleuni si volevano
sintetizzare lo guarantigic introdotte dalla legge del 1865 di giu-
stixia nell’amministraxione venne a contrapporsi Ualtra di politica
nell amministraxione ),

Cid doveva necessariamente deferminare il sorgere di un vivo
movimento dell’opinione pubblica diretto ad una modificazione e
ad una integrazione del sistema di difesa introdotto in Italia, mo-
vimento a cui indubbiamente contribui Uestendersi anche nel nostro
paese delle dotirine elaborate principalmente in Germania contro
il parlamentarismo, ¢ della nuova concezione dello Stato eui era
cougiunto come corollavio Pallargamento della difesa dei dirvitti e
degli interessi legittimi dei cittadini in modo da costituire con essa
un limite alla stessa azione sovrana dello Stato.

Si iniziarono in questa maniera da parte degli serittori nostri dei
tentativi per una nuova formulazione del sistema delle guarentigie
dei divitti dei singoli in confronto dellamministrazione, senza perd
che da principio, nella tema di meritarsi la taccia di illiberale, da
aleuno si osasse apertamente combattore il principio della giurisdi-
zione uniea. Di ¢id in particolar modo si compiace uno dei pia be-
nemeriti nostri studiosi di diritto amministrutivo, 1’Orlando, il quale
trova in questa verbale, puramente verbale, acquiescenza al concetto
dell'unita della giurisdizione, da pacte dei precursori e degli ispira-
tori della riforma dell’’8) un argomento in favore della tesi da lui
sostenuta per la quale viene a negarsi, come vedremo, il carattere
giurisdizionale alla sez. IV del Consiglio di Stato.

Senza voler entrare ora in una discussione che trovera miglior

5 Cfr. SALANDRA. La giustizic conministrafiva nei governi liberi, p. 452
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sede nel paragrafo susseguente e senza per conseguenza immo-
rarci a rilevare come in molte delle riforme sostenute dagli scrittori,
dal Baer al Cardon, al Demurtas-Zichina, il sistema del contenzioso
amministrativo venga inconsciamente a rivivere, occorre ora ricor-
dare come qualche autore le cui idee molto senza dubbio contri-
buirono al movimento che doveva condurre alla nuova riforma, avesse
esplicitamente affermato che al prineipio della unita della ginrisdi-
zione si dovevano ricondurre le imperfezioni € le insufficenze della
legge del 1865.

Cosl per esempio il Leporini, il quale in un notevolissimo di-
scorso, dopo aver esposto il sistema di questa legge e dopo aver
accennato come in forza di essa molte questioni prima di competenza
di collegi speciali decidenti in forma contenziosa venissero abban-
donati alla decisione di funzionarii e ministri, cosi commentava:
« Cid era grave di fronte al hisogno di maggiore tutela giuridica,
che esige la posizione fatta all’amministrazione nello Stato parla-
mentare. Ma fu anche pilt grave il non avere avvertito che non tutti
i rapporti sanzionati anche in modo assoluto dal diritto pubblico, i
quali quindi comportano ed esigono una ginrisdizione, possono questa
rinvenive nell’autoritd dei tribunali ordinari; ostando la misura delle
eose e dellistituzione giudiziavia alla generale formula usata dalla
legge; la quale nella designazione di diritti civili e politici com-
prese non solo i diritti di ordine meramente privato, e i diritti poli-
tici veri e proprii riferentesi alla partecipazione diretta ed indiretta
al governo della cosa pubblica, ma ogni diritto individuale che abbia
il suo titolo nel giure amministrativo» 1).

§4. — La istituzione della IV sezione del Consiglio di Stato
e la sna evoluzione funzionale.

Questo movimento scientifico incomineid a manifestarsi concre-
tamente nel 1869 per mezzo del Baer, il quale prendendo le mosse
da un esame delle istituzioni inglesi, quali principalmente risulta-

Y Lerorist. Giustizia nell’ Amministrazione e Giurisdizione ammini-
strativa, Macerata, 1886, p 22,
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vano dagli stodi, allora recenti dello Gneist, tentd di sostenere la
applicazione o per meglio dire il frasferimento di alcune di esse in
Italia, o fondandosi sull’analisi dell'istituto dei giudici di pace, pe-
roro la istituzione del Consiglio di prefettura con funzioni aventi in
ultima analisi carattere giurisdizionale speciale, e la trasformazione
del Consiglio del Stato in una vera e propria alta Corte amministra-
tiva ') Agli scritti del Baer che sono a ragione considerati come
una delle pitt importanti fonti dottrinali delle leggi del 1889 e 1890
succedette a una notevole distanza di tempo il celebre discorso di
Silvio Spaventa pronunciato a Bergamo il 6 maggio del 1880 ?) nel
quale l'illustre statista accogliendo in parte le nuove teoriche tede-
sche sullo Stato di diritto dava una formulazione positiva al pro-
blema delle guarantigie giurisdizionali in confronto della pubblica
amministrazione che allora cominciava ad imporsi con carattere di
necessitd all’opinione pubblica d'Italia, giungendo a propugnare, dopo
aver messo in rilievo i gravi difetti della legge del 1865, una ri-
forma nelle attribuzioni del Consiglio di Stato e di quelle contenziose
delle Deputazioni provinciali, nonche uno sviluppo delle facolti di
carattere giurisdizionale attribuita a Corpi ed a Commissioni spe-
ciali, modificandone specialmente il procedimento.

Seguirono gli scritti del Mantellini %), del Minghetti ¢), del De-
murtas Zichina °), del Cardon %), del Malgarini 7), ¢ i discorsi del De
Falco %) e del Leporini, i quali tutti contribuirono contemporanea-
mente, con indiscutibile efficacia, ad attribuire un carattere d’ur-

1) Cfr, C. BAER. in Nuova Antologia. fase. di luglio, agosto e novem-
bre 1869, e febbraio 1870.

%) Pubblicato a Roma in quello stesso anno dalla tipografia dell’ Opi-
nione col titolo « Giustizia nell’ Amministrazione s,

3} Lo Stato e il codice civile, vol. II1, Firenze, 1879-82,

4 I partiti politici e la ingerenza loro nella giustizia e nell’ ammini-
strazione, Bologna, 1881,

%) La giustizia amministrativa in Ialia, Torino, Un. Tip. Ed. 1883,

8) La giustizi1 e I’ Amministrazione, Torino, Loescher, 1884,

) Della liberta civile nelle costituzioni moderne, Archivio ginridico, 1884,
vol, XXXIII.

*) Discorso pronunziato dal sen. G. De Fualco, procuratore generale
presso la Corte di Cass.di Roma nella Assemblea generale del 3 gennaio
1884, Roma 1884,
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genza al probiema della giustizia amministrativa ed a renderne ne-
cessaria la risoluzione legislativa.

La quale invero era stata tentata non molto tempo dopo la ap-
provazione della legge del 1865 proprio da chi fu di questa, com-
prendendone la insufficienza e provedendone gli effetti, uno degli
oppositori pilt accaniti. Gid dal 1873 infatti Francesco Crispi pre-
sentava alla Camera dei deputati un suo progetto di legge col quale
proponeva che l'articolo 3 della legge del 1865 venisse modificato
in modo da ammettere contro i decreti delle autoriti amministra-
tive, emessi in ordine a quegli affari che loro erano devoluti dalla
legge suddetta, un ricorso in via contenziosa al Consiglio di Stato
il quale decidesse con l'osservanza di determinate norme procedurali.
Caduto questo progetto per chiusura di sessione, venne dallo stesso
Crispi ripresentato nel 1875 ma, non essendo stato deferito all’esame
di alcuna commissione, non ebbe alcun seguito.

Attraverso un progetto Nicotera del 1877, ripreso nel 1880 dal
ministro Depretis e sul quale si ebbe una relazione dell’ ufficio cen-
trale del Senato, si arrivd al nuovo progetto Crispi del 22 novembre
1887, col quale si tendeva, secondo 1’ intenzione dell’autore, «a
dare un giudice supremo alle materie contenziose, che, mentre non
cadono sotto la competenza dell’autoritd giudiziaria, sono perd di tale
natura da richieders le forme tutelari di un giudizio amministra-
tivo». Questo progetto colle modificazioni apportate dalle relazioni
e dalle discussioni parlamentari, divenne finalmente legge dello Stato
il 31 maggio 1889,

Con questa legge veniva costituita una nuova sezione contenziosa
del Consiglio di stato: la 1V, la quale venne intitolata per la giustixia
amministrativa. Lo attribuzioni che questo nuovo organo giurisdizio-
nale, poichd tale, noi, come vedremo, lo consideriamo, venne ad as-
sumere, sono di due ordini: una competenza generale di annulla-
mento o di pura legiftimita esercitantesi in caso di incompetenza,
di eccesso i potere o di violazione di legge, sugli atti o provve-
dimenti di una antoritda amministrativa o di un corpo amministrativo
deliberante che abbiano per oggetto un interesse di individui o di
enti morali e giuridici; una competenza di merito limitata a de-



— 124 —

terminate controversie specificatamente enumerate, Inoltre con questa
legge si stabiliva che il ricorso alla nuova sezione non fosse ammissi-
bile se non esaurito il ricorso gerarchico sino al provvedimento mini-
steriale e si escludeva la concorrenza del ricorso contenzioso con
quello straordinario al re, assicurando nel medesimo tempo con un
sistema di norme procedurali, le garanzie pit importanti del pro-
cedimento contenzioso ordinario.

Codesta riforma veniva completata I'anno susseguente con la
legge sull’ordinamento della giustizia amministrativa (1 maggio 1890,
n. 6837) colla quale venivano create le Giunte provinciali ammini-
strative che succedendo alle Deputazioni provinciali nell’esercizio
della tutela economica sui Comuni e sulle Opere pie, assumevano
anche delle funzioni giurisdizionali in ordine a materie tassativa-
mente indicate nella legge. Questa nuova competenza si dichiarava
di prima istanza o si ammetteva un seconlo grado mediante un
ricorso al Consiglio di Stato o alla Corte dei Conti quando si trat-
tasse di materie contabili,

In questo modo, malgrado i propositi espressi dai proponenti pift
perd per opportunita che per convinzione, di non voler con questa
legge distruggere I'opera del legislatore del 1865, nd infrangere il
principio dell’ unita della giurisdizione, nonostante la affermazione
pilt volte ripetuta alla Camera ed al Senato che la nuova sezione
del contenzioso amministrativo non dovesse considerarsi che un organo
interno dell’amministrazione aggiunto al suo ordinamento per dare
maggiori garanzie che 'amministrazione rispetterd la giustizia nelle
cose di sua competenza; il vecchio contenzioso che la legge del 1865
aveva tentato di abolire risorgeva con nuove forme e con un pii per-
fetto ordinamento. N& si puo dire che cid sia avvenuto incosciamente
poichd gia nella discussione avvenuta alla Camera dei deputati, I'on.
Tondi, relatore della Commissione, nella tornata del 7 febbraio 1889
affermava che lo scopo del disegno di legge era di dare un giu-
dice ad interessi che fino ad ora non l'avevano, non un semplice
ammnistratore ¢ gli on. Fagiuoli e Nocito espressamente osserva-
vano, nella medesima tornata, che con la nuova sezione si istituiva
una vera e propria giurisdixione,
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Per lungo tempo perd nella pratica e nella dottrina, sottostando
al vecchio pregiudizio che la riforma del 1865 costituisse veramente
una riforma liberale e che la abolizione del contenzioso amministra-
tivo e la applicazione del principio della giurjsdizione unica rap-
presentasse la forma ed il sistema pitt perfetto i protezione dei
diritti dei cittadini in confronto dello Stato, e non volendo per con-
seguenza con il riconoscimento del carattere giurisdizionale alla IV
sezione attribuire un'apparente qualifica di regresso al movimento
legislativo, si continud a considerare il sindacato esercitato sugli
atti amministrativi dal nuovo organo, come un controllo puramente
interno di amministrazione. Questa opinione che nel campo scien-
tifico ebbe il suo piit autorevole campione in V. E. Orlando e che
nel seno medesimo del Consiglio di Stato trovd spesso notevole se-
guito, venne ad esplicarsi in un progetto di legge col quale si ten-
deva sopratutto di esplicitamente dichiarare e caratterizzare la vera
natura della nuova istituzione, incerta o per meglio dire dissimu-
lata, nella legge del 1889. ‘

Cosi nel disegno di legge per modificaxioni alla legge organica
del Consiglio di Stato, presentato dal ministro Di Rudini al Senato
il 4 maggio 1897, si tendeva di definire il gindizio della quarta se-
zione come 1’ wltima parola dell’amministraxione detta in forma
di decisione, sebbene perd contemporaneamente si affermasse che il
nuovo sistema del contenzioso amministrativo debba considerarsi
come un sistema di coordinamento di giwrisdixioni diverse, aventi
entrambe per oggetto gli atti amministrativi. Questo progetto sul
quale 1’ Ufficio centrale del Senato presentd una elaborata relazione
non ebbe seguito e percid la questione rimase ancora dibattuta non
riuscendo nepure a proporne la formula risolutiva una commissione
speciale nominata con decreto ministeriale il 31 gennaio 1902 e
della quale faceva parte fra altri illustri giuristi anche l'on. Orlando.

I gravi inconvenienti che da questa incertezza derivavano anc.he.
nella pratica, richiedevano perd che prontamente e senza equivoct si
provvedesse: e fu per merito dell'on. Giolitti che, attraverso-ad un
primo progetto, impari allo scopo, presentato al Senato il 19 dicembre
1904, che si potd giungere alla legge del 7 marzo 1907, n. 62, mo-
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dificatrice delle leggi sul Consiglio di Stato e sulla giustizia ammi-
nistrativa, con la quale finalmente senza reticenze e senza sottintesi,
deludendo le aspettative dei panegeristi della giurisdizione unica, si
affermava il carattere giurisdizionale delle attribuzioni contenziose
del Consiglio di Stato e limitando la competenza della sezione IV al
sindacato di pura legittimita, si istituiva una nuova sezione, la V, a
cui veniva attribuita una competenza di merito, quella stessa attri-
buita alla IV sezione dall’art. 25 della legge del 1889 o dell’art. 21
della legge del 1890.

§ 5. — Natura delle attribuzioni della IV e V Sezione
del Consiglio di Stato.

Su quella che ora & la competenza della IV Sezione ciod la com-
petenza di legittimitd e sul carattere della funzione che nei limiti
di essa veniva ad esercitare il Consiglio di Stato si ebbe una lunga
e dotta disputa iniziatasi, si pud dire, subito dopo la promulgazione
della legge del 1889. La poca precisione di linguaggio adoperata
dal legislatore e la incertezza di propositi risultante dagli atti
preparatorii, fecero si che nella dottrina ed anche, se pur limita-
tamente, nella pratica sorgessero dei dubbi sulla natura di quella
funzione e che da molti ne venisse disconosciuto il carattere giuri-
sdizionale,

Fra questi ultimi, il pitt autorevole indubbiamente, &, come gia
abbiamo ricordato, 1’Orlando. Sebbene ora la questione abbia per-
duto ogni importanza, pure sard opportuno accennare brevemente
ai pilt importanti fra i molti argomenti con cui questa tesi veniva
sostenuta.

1Orlando fonda la sua dimostrazione su tre punti principalmente,
Anzitutto egli osserva che il criterio veramente caratteristico e di-
stintivo della fonzione giurisdizionale & dato dalla materia sottoposta
ad una determinata competenza gindicante, ciod dallo scopo della
giurisdizione il quale deve consistere nella dichiarazione del diritlo
controverso fra due subietti. Orbene, siccome la materia su cui si
svolge il sindacato di legittimita della IV Sezione, pur rasentando
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quella dei diritti subiettivi e costituendo una Izofla inter'{nfedfa fra
esti ed i puri interessi, non solo non & custltmta‘du. (:l.ll'.lth, e,
o o dire qualificata in parte per cid stesso che di diritti non si
2&\11:: cosl questo sindacato non potrd assumere carattfere gil{r?sdi-
xiona’le. In secondo luogo anche ammesso clu.a esso si (?scrc_atl su
diritti, perchd su questi gindica anche il 'maglstrato .ordm.arw ela
legge non stabilisce alcun sistema per togliere questo 1?o‘tet1=:0 dua-
lismo di giurisdizioni concorrenti e perché non _é pUSSl.b]IG (‘i}e due
giurisdizioni non subordinate né coordinate sussistano in ordine fa.d
una stessa materia, cid importera il disconoscimento di codestfa .quah.ti
nelle attribuzioni della IV Sezione. In ferzo luogo se ]2-1 decisione :IE
via giurisdizionale chiude definitivamente la contra.vt_:rsm fra le partf
contendenti e se per la graviti di codesto principio la portata di
questa decisione resta limitata al caso particolare, non potrd amr
mettersi il carattere giurisdizionale in quel potere che ha facolta di
emanare ordini generali (se non nel senso positivo) in .qu‘el]o nega-
tivo, nel senso ciod di annullare norme e provvedimenti di cara?tel.'e
generale. Percio, concludeva I'Orlando, la IV sezione del .CDI‘IS’]gIIU
di Stato dovra considerarsi anzich® come vera e propria giurisdizione,
come 'organo pill alto con cui la amministrazione persegue lo Scopﬂj
ad essa proprio, di assicurare la conformita dei provvedimenti suoi
alla giustizia ed alla legge ). -
Senza voler ora rifare una discussione che di per sé stessa riche-
derebbe una intera monografia, tanto pilt che essa sarebbe in ul-
tima analisi diretta ad aprire una porta gia spalancata, in quanto
che dopo i nuovi provvedimenti legislativi non vi & nessuno uhe'
dubiti della natura delle nuove funzioni del Consiglio di Stato, noi
ci accontenteremo di osservare come, tenendo presente i principi
fondamentali da noi posti nella sezione I del cap. precedente, uel:f-
pure prima della legge del 1907 si avrebbe dovuto disconoscere il
carattere giurisdizionale alla IV Sezione. Se non si pud discordare
dall’Orlando nel ritenere che la materia su di cui la funzione giu-

1) V. Orvaxno. La Giustizia amministrativa. In vol. III del Tratt. di
dir. amm. cap. II, p. 758 e segg.
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risdizionale si sv

olge fornisca i criteri veramente caratteristici delly
funzione stessa,

non si pud d'altra parte limitarsi nell'indugine di-
retta all'accertamento dellesistenza di un diritto ad e

ramente esteriori ed a- qualifiche verbali, ;
¥ vero che. la legge del 1865 estese 1a competenza dell’antority
giundiziaria, con qualche eccezione perd, a tutti i diritti; ma san-
zionando. questa estensione il legislatore dovette limitarsi ai soli di-
ritti esistenti al momento in cuj emanava la legge. Accordando egli
nel 1889 una nuova difesa ad interossi che prima erano rimessi
alle facolta riparatrici del amministrazione o ordinando questa difesa
in modo che essa potesse ottenersi mediante la dichiarazione o la
applicazione della norma giuridica obiettiva, dei nuov diritti, che non
avevano nulla a che fare con quelli riguardo ai quali aveva provvisto
la legge del 1865, vennero a sorgere, né potd bastare a far cam.
biar loro’ natura Ia denominazione di inferessi usata dal legislatore
nostro. Né in questo modo si viene come crede FOrlando ad am-
mettere la coesistenza di due giurisdizioni in ordine ad una stessa
materia, poichd diversi sono j sindacati che dalla 1V Sezione e dal-
Pautoritd giudiziaria vengono posti in essere, di guisa che il rap-
porto che fra loro viene ad intercedere non si ridurra ad un rap-
porte di concorrenza, ma bensi ad tm rapporto di coordinazione o
di alterazione,

I appunto per questo che lo studio dell'istituto della forza di
cosa giudicata nel campo del diritto amministrat
di noi una importanza veramente rilevante.
Quanto alla terza osservazione mossa dall'Orlando, ribatteremo
che se @ vero che la funzione giurisdizionale ordinarviamente non poteva
estendere il suo esercizio sing allannullamento di una normg o di
un provvedimento generale, cid avveniva perché prima della erezione
in diritti di questi interessi in ordine ai quali ora esplica la sua
attivita la IV sezione, la funzione giurisdizionale si arrestavy di fronte
alla amministrazione, la quale, per una malintesa applicazione della
teorica della divisione dei poteri, veniva posta al di fuori di ogni gin-
ridica guarentigia. Estendendosi in forza delle recenti congquiste
veramente liberali Ia protezione giurisdizionale anche nel
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i i 1 capitoli seguenti allorchd verremo a ricor-

L T 11{10 che de.mun regolare I'istituto della cosa
e a queste due diverse giurisdizioni amministrative

Cariroro IIL

1’istituto della cosa gindicata nel sistema dei rap-
porti delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato fra di loro e in confronto delle altre giuvi-
sdizioni

§1. — La teoria della divisione dei poteri nella determinazione
delle relazioni fra le Sezioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato e la giurisdizione ordinaria.

In Italia come in Francia, come del resto in quasi tutti gli Stati
dell’ Buropa, la teoria della divisione dei poteri, nella quale, quasi
nella sua pit autorevole e completa espressione, venne a concretarsi
il nuovo liberalismo della fine del sec. XVIII, servi di punto di
partenza ad ogni sistema diretto ad assicurare una qualsiasi guaran-
tigia al singolo in confronto dellattivita pubblica. Si puo dire che
nessun altro insegnamento abbia esercitato una pitt grande ed estesa
influenza e che nessun altro abbia avuto una cosl infinita varietd
di applicazioni disparatissime.

B questa ragione appunto che giustifica le differenze alle volte
notevolissime che si riscontrano fra i diversi sistemi tutti aventi a
base questo stesso principio.

Se esso invero & inteso da un punto di vista funzionale e viene
diretto a ricondurre ad un’unica nozione tutte le attivita che con-
corrono ad un determinato scopo, la sua applicazione importerd ad
estendere la competenza della givisdizione ordinaria @ tutti quel
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casi in cui di una difesa giurisdizionale si tratti, senza distinguere
e valufare le norme giuridiche ohiettive nella eni inferpretazione o
nella eai applicazione quella difesa si debba estrinsecare, senza per-
cid tener conto aleuno della natura del divitto subicttivo che attra-
verso di esse viene fatto valeve e dei caratteri del rapporto giu-
ridico a cui di lnogo. Su questa concezione si fonda la teoria della
giurisdizione unica che portata alle sue ultime conseguenze condur-
rebbe alla abolizione di ogni tribunale speciale e darebbe luogo a
quel generale allivellamento di rapporti e condizioni ginridiche che
il Mortara, come abbiamo visto, si compiace considerare come la
meta ultima dell'evoluzione della istituzione sorta nello Stato mo-
derno w difesa del divitto individuale e che noi concepiamo come un
assurdo non solo pratico ma anche teorico in quanto che si fonda
sulla presunzione che I'interesse pubblico venga a coincidere con
quello privato e che per cid la base fondamentale dello Stato venga
non sovvertita ma distrutta.

Fu appunto la visione, sia pure confusa, delle insormontabili dif-
ficoltd cui questo sistema avrebbe dato luogo, che trattenne i fautori
anche pitt convinti ed esagerati del principio della giurisdizione uniea
dal sostenerne nella pratica la applicazione completa. Cosi, come ve-
demmo ¢ meglio vedremo in soguito, nelle legislazioni belga ed ita-
liana il concetto unitario di difosa giurisdizionale cui esse si ispi-
rarono dovette tollerare contemporancamente alla sua enunciazione
eccezioni di non lieve importanza,

La teovia perd della divisione dej poteri pud assumere a fon-
damento il eriterio della competenza ed avere per iscopo la assicu-
autorita od organi
dello Stato in ordine alla materia che forma oggetto della loro attivita;
per modo che, assumendo a principio la vestrizione, storicamente
verificatasi, del concetto di attivita giurisdizionale a quello di atti
giudiziaria e concentrando quest’ultima nella g
o di diritto comune, si arrivi a negare

razione di una assoluta indipendenza alle diverse

vita
iurisdizione ordinaria
al giudice ogni competenza
nel campo proprio all'amministrazione, a quest' wltima attribuendo,
entro Ia sfera della sua attivita, anche 1" ufficio dj difesa dei diritti
dei cittadini. B questo il concetto che guidod il legislatore francese

e
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alla riforma del 1790 e che gli suggeri la ?h:nosa.{lislmtmsizitflme con
la quale vietava ai giudici, @ peine de fo;‘ffu-iferr, di turha‘re ‘m _ql‘mll—
siasi modo la azione amministrativa e di L'.lh‘ll‘e davanti di essi le
amministrazioni a causa delle loro funzioni. o
Anche codesta teoria della separazione as:*sﬂluta. f.ru- attivitd gin-
diziaria od attivitd amministrativa, non poté in pratica trovare una
applicazione assoluta poiche mentre da un lato essa m’r’et.:be re.:;
inconcepibile la funzione giurisdizionale nel ca.m.]m del l.hl'l’i.t‘o [.m -
blico e per conseguenza limitata la difesa degli l}l.tcm:s:‘u dei mtts}-
dini in confronto dello Stato, dall'altro ::.\'ire'rfhc .unp.urtatn‘mm di-
suguaglianza di protezione fra gli stessi diritti ‘p!'l\'ilrt], togliendo ad
essi la possibilita del perseguimento loro accordato dalla legge quafn.rh‘)
alla loro costituzione avesse in qualangue modo concorso ?:1 r}ttmfn
amministrativa. E cost noi vediamo che in Francia stessa il rimedio
accordato contro gli atti della pubblica amministrazione che, secondo
i rigorosi criteri del periodo rivoluzionario z}\'rel?he dovuto asfumem
il carattere di un contvollo interno ed esercitarsi per mezzo (i prfrv-—
vedimenti puramente amministrativi, viene a poco a poco a tm:&amr-
marsi in rimedio giurisdizionale posto in essere per m{.\.zz.o dl'ill'-
gani, se pur formalmente appartenenti u}l’nutm'il‘ﬁ anlnurustratw:t,
costituiti, per opera di una lenta e quasi inavvertita ma 111(_ef§sf;::|\tka
evoluzione, in modo autonomo ed indipendente dalla amministra-
zione attiva. o
Contemporaneamente, avvertendo la impossibilita di l‘h?'tmgu%rre
' contrapporre in modo assolufe le diverse T’m:me’ ("01] eni in ordine
ai molteplici rapporti giuridici la funzione f.‘!‘llll'lm]l?l%Olli:l-](ii a\'fcl)bu
potuto venir esercituta e rendendosi conto delle gravi dlﬂl‘{‘{l.]t?.l ch.c
inesorabilmente nella pratica savebbero dervivate dai conflitti inevi-
tabili fra Uattivitd degli organi cost contrapposti, si venne B.‘il t}stDl‘}-
dere anche in ordine ad una determinata ecategoria di atti mmfn-
nistrativi la competenza giundiziaria. Id a questo :s(-i\pn, senza in-
frangere i principii fissati nelle leggi del 1790 e 1791 che erano
considerati come la conguista piit liberale ottenuta nel (-..:u‘npn flcl
diritto, si comincio a restringere la nozione di atto amministrativo

alla sua nozione toenica-giwvidiea stabilendo ad esso questi du
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estremi: che risultasse dallattiviti di un funzionario amministrativo,
e che fosse diretto ad uno scopo della pubblica amministrazione-
Anche questo concetto perd semhbro troppo indeterminato ed insuf-
ficiente ad eliminare le difficoltd a cui accennavamo; e fu allora che
si feco strada T'altro eriterio desunto dalla natura dell'atto, distin_
guendo quella propriamente amministrativa intimamente connessa
all’esercizio di ogni pubblica autorita, da quella comune in confronto
della quale quest'esercizio non poteva arrecare la minima influenza,
malgrado che Uatto continuasse ad essere diretto, sia pure in forma
mediata, ad uno scopo pubblico ¢ rinvenisse la sua fonte nellat-
tivitd di un funzionario dell'ordine amministrativo.

La chiara coscienza delle necessita o 1'esatto apprezzamento dei
rimedi permise adunque ad una giurisprudenza che non a torto fu
chiamata pretoria di correggere la imperfezione del sistema attuato
dal legislatore ed ordinare una difesa dei diritti dei cittadini in con-
fronto dell’amministrazione che se sorpassava dalle intenzioni di que-
sto, corrispondeva pienamente alle necessiti della pratica.

In Ttalia il procedimento fu inverso e si operd pilt che per me-
rito di un lavoro intelligente e cosciente della giurispradenza, per
forza della pressione esercitata sulla pubblica coscienza da bisogni
molteplici ed indistinti, concordanti tutti perd nel dimostrare la in-
sufficienza dei rimedi adottati. 11 principio della divisione dei poteri
informd anch’esso il sistema del nostro legislatore, ma fu applicato
anziché come distinzione e contrapposizione di competenze come
separazione di funzioni, riuscendo, come abbiamo visto, alla teorica
della giurisdizione unica. La quale perd non venne nell'attuazione
portata alle sue ultime conseguenze, ma circoseritta o limitata da
eceezioni notevoli,

Anzitutto in Italia come in Belgio non tutte le preesistenti giu-
risdizioni amministrative, sorte per influenza degli istituti francesi,
vennero abolite, ma di esse venne conservato un certo numero co-
stituente una eccezione importante. In secondo luogo la preoccupa-
zione di violare la indipendenza e la antonomia delle autorita dello
Stato, di quella gindiziaria e di quella amministrativa in ispecie,
indipendenza ed autonomwia che per tanto tempo erano state enfati-
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camente sostenute come condizione fondamentale per il mantenimento
delle liberta politiche e civilie che si desume‘\'ano cor}m coust‘zgtfcnm
appunto da quella stessa teorica alla quale la riforma .?1 ?'?le\:a H‘?plt'a‘ta,
cotesta preoccupazione, dicevamo, face si che la attivita g‘mmsdlzu_.v-
nale del potere giudiziario ordinario, avesse ad e.stendem anchfi in
confronto degli atti amministrativi, ma nel medesimo tem.po \'emss(.a
in ordine ad essi ridotta ad un sindacato sforniio di ogni potere di
annullamento e tanto meno di riforma. ' ‘
B questa in vero la genesi logica, confermata ampl’amenta dai
precedenti parlamentari, della disposizione contenuta nell’art. 4 l!(‘.l la
legge 20 marzo 1865, all. E, per la quale, cadendo la .(-outes't;}zmne
sopra un diritto che si pretenda leso da un atto dell autor.lta amj
ministrativa, i tribunali dovranno limitarsi a cnnnscere.: df}}?h irfjﬂ:th
dell’atto stesso in relazione all'oggetto dedotto in gindizio, riser-
vando alle competenti autoritd amministrative la revoca o la mo-
difica di esso. ‘
Come con questa riforma si eludessero le legitfime aspettafn:e
di coloro che si ripromettevano la istituzione di efficaci gua‘rent.rgm
le quali contenessero entro rigorosi limiti giuridiei Ia esphcnmon.e
di ogni attivita amministrativa, vedemmo foggevolmente nel capi-
tolo precedente. La legge del 1889, completata con quel.ln. del 1890,
tentd di soddisfare ai bisogni cui quelle aspettative (‘-)I'I‘I:Q])Ollde\'illm,
ma per la timidezza e per la incertezza di gran parte di calt.:lm che
ad essa concorsero, difficilmente essa avrehbe potuto 1'=?gg|unge1'e
il suo scopo se sulla sua applicazione non avesse il:lﬂll.lt(], se pur
non sempre concorde, Ia dottrina ed in parte T.a gmrtspru‘tk‘mza,
giungendo come in Francia, certo con molto minore autoritd, a_d
uno scopo che non completamente eorrispomlav‘n .a q}w.l‘!n dal_leg1i
slatove propostosi. Cosi la IV Seziore del UnnSlglm'dl btat.o‘ il cui
ufficio per qualche tempo venue considerato, con l'appoggio am.'.h‘e
di una dottrina esigua per numero ma notevolissima per antoritd,
come un ufficio puramente amministrativo dirvetto afl attuare ‘m‘\
interesse puramente interno e di ordine pllf{b]il’:ﬂ, 1’11‘1ter(.:sse f:‘mu
che gli atti dell’ autoritd siano legali, giusti, cum:emelnh., p_oFe a
poco a poeo assumere il carattore di vera e propria giurisdizione
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ed assicurare anche in Italia al diritto del singolo una efficace tutela
in confronto della amministrazione.

§2. — La funzione di cosa giudicata nel sistema dei rapporti in-
tercedenti fra la IV sezione del Consiglio di Stato e I'antorita

gindiziaria,

Oceorrerd ora indagare quali siano i rapporti intercedenti fra
questo nuove organo giurisdizionale e Pantorith ordinaria gindiziaria,

Per procedere con ordine sara opportuno incomineiare dali’esame
della competenza della IV sezione, quale venne ordinata dalla re-
cente legge del 1907. La genesi storica della legge del 1865 e la
connessione in cui essa si trova con quella del 1889 che ne vollp
quasi rappresentare la integrazione, importa, che nello studio delle
relazioni intercedenti fra gli organi giurvisdizionali per queste loggi
istitniti in confronto della pubblica amministrazione, si debba risa-
lire alla teorica della divisione dei poteri che, come abbiamo visto,
fornisce i criteri fondamentali cui si sono ispirate quelle 1-if01‘mal
legislative. Le disposizioni del resto degli art. 1-4 della legge 20
marzo 1865 che abbiamo poco fa citata e dell’art. 22 del testo unico
17 agosto 1907 corrispondente all’art. 24 del testo unico 2 giugno
1889 per il quale viene definita la competenza generale di Iegit-
timita della quarta sezione del Consiglio di Stato, chiaramente si
riportano al principio assoluto della separazione, i primi stabilendo
che tutte le cause per contravvenzione e tutte le materie in cui si
faccia questione di un diritto civile e politico, comungue vi possa
essere interessata la pubblica amministrazione, vengano devolute alla
giurisdizione ordinaria, limitandone pero il sinducato aglhi effetti del-
latto, e devolvendo alle autorita amministrative tutti gli affari non
rientranti nella nozione di diritto civile o politico; il secondo at-
tribuendo alla IV sezione del Consiglio di Stato la decisione dei vi-
corsi per incompetenza, per eccesso di potere e per violazione di
legge, quando essi non siano di competenza dell’autorita giudiziaria,
né si tratti di materie spettanti alla ginvisdizione od alle attribu-
zioni contenziose di corpi o collegi speciali.

i
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Non vi pud essere dubbio adungue che, secondo la intenzione
del legislatore, dove si esercita la competenza gindiziaria, sia esclusa
la competenza della giurisdizione amministrativa e viceversa. Come
principio generale, come regola normale, noi possiamo per cid af-
fermarve che i vapporti intercedenti, secondo il sistema attuato dal
nostro legislatore, fra la giurisdizione orvdinavia e quella di legitti-
mitd esercitata dalla IV sezione del Consiglio di Stato, siano di as-
soluta separazione 1),

Fu da guesto principio anzi, subito acutamente rilevato dall’Or-
lando #), cho prese le mosse la dimostrazione da questo serittore ten-
tata del carattere non giurisdizionale della competenza di annulla-
mento della 1V sezione, Dal momento che, osservo I'Orlando, sotto lo
impero della legge del 1865 e prima di quella del 1889 nessuno
mai sognd che Pantoritd gindiziaria non fosse competente a dichia-
rare la lesione di un diritto da parte di un atto amministrativo;
dal momento che, anzi, ad essa autoriti venne riconosciuta la com-
petenza esclusiva di attuare la difesa giuvisdizionale in confronto
della pubblica amministrazione tutte le volte che si fosse trattato

1y Tralaseinmo di parlare, perché i condurrebbe fuori del tema pro-
postoei, del rapporto di subordinazione nel quale in forza della nostra
legee del 31 marzo 1877 sui conflitti trovansi le sezioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato di fronte all’ antovith giudiziaria. L' istituto dei con-
flitti, pur costituendone una cceezione, appare come una conseguenza
logica ¢ necessavia del prineipio della separazione in guanto che rappre-
senta 'unico mexzo per garantirne la applicazione. Trattasi, come osser-
vava acutamente i1 RoMaxo (Le ginrisdizioni speciali anministrative in
vol. ITT del Prattato dell” Ovlande), di una eecezione ehe non distrugge,
ma conferma, per la sua stessa uatura, Ja regolag di una eccezione in
altre parvole che & necessavia per conservare la regola stessa cui nel me-
desimo tempo deroga. Cfr. su questo argomento. Rowaxo. 1 gindizi sui con-
flitti delle competenze amministrative, in vol. 11T del Traffato dell’Orlandos
Camumuo. Commentario, eap. X, pag. 347 e segg.: Montara. Commentario, 1,
pag. 328, 4231 Baranoua. La giustizia anoninistrativa nei governi liberi,
p. 408, 452 ¢ 666-T47: Manoxe. Defle recente riforma sul Consiglio di Stato
in Reiv. crit. di divitto e ginvisprodenza, 1907, p. 65 e segg.; CACCAVALE.
Le questioni di competenza nelle nwove leggi sulla giustizia amoministratica,
in Riv. crit. di dir. e gine. 1908, n, 9-12 cee.

2) (Ginstizia amministrativa, parte I1, cap. I, §3 ¢ eap. II, §1.
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di una questione di diritto, e siccome la legge del 1889 non solo
non venne a modificare questa competenza ma espressamente 1a con-
servo, cosl (non potendo classificarsi controversie di diritto quelle
in ordine alle quali si esercita il nuovo sindacato della TV sezione,
poiché ove questo carattere esse avessero assunto ne sarebbe deri-
vata una diminuzione della competenza dell'autorita ordinaria cui
la conoscenza di queste controversie per la legge del 1865, confer-
mata da quella del 1889, & esclusivamente attribuita) la materia
sulla quale si svolge il sindacato della TV sezione dovri ritenersi
costituita da semplici interessi che si potranno qualificare come le-
gittimi per distinguerli dagli interessi puri, ma che non saranno
sufficienti a costituire un oggetto idoneo di giurisdizione il cui scopo
& quello di dichiarare il diritto controverso fra due subietti. Se an-
che poi non si volesse attribuire valore a questi argomenti desunti
dall’interpretazione, vi sarebbe un motivo teorico che vieterehbe il
riconoscimento del carattere di diritti agli interessi che formano og-
getto della competenza della IV sezione: ferma restando infatti la
competenza generale dell’autorita giudiziavia fissata per la legge del
1865, codesto riconoscimento importerebhe la istituzione di due giu-
risdizioni concorrenti in nessun modo coordinate, fonti per co‘nse-
guenza di infiniti insolubili conflitti, perchd in tanto si potrebbero
risolvere in quanto si negasse ad una di esse il carattero giurisdi-
zionale.

La teorica dell’Orlando esatta nella determinazione del carattere
di separazione assoluta proprio al rapporto intercedente fra la giu-
risdizione ordinaria e la IV sezione del Consiglio di Stato in sede
di legittimita, esatta nel negare la possibilitd di una coesistenza di
due giurisdizioni concorrenti, ci sembra manchi di ogni giustifica-
zione la dove concepisce la competenza giudiziaria come una com-
petenza allargantesi ad ogni e qualsiasi questione di diritto.

La legge del 1865 non cred nuovi diritti subiettivi; essa si li-
mitd a modificare il sistema con cui i diritti esistenti venivano fatti
valere. Codesti diritti erano o diritti privati o diritti politici. Diritti
pubblici subiettivi che non fossero politici non erano in aleun modo
riconosciuti al cittadino i eni rapporti con la pubblica amministra-
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zione erano completamente rimessi alla discrezione delle autorita
attraverso le quali la attivita di quella veniva ad esercitarsi, trovanti
goltanto una forma di protezione in una difesa contenziosa istituita
entro la stessa amministrazione, diretta a riparare con carattere di
funzione interna obiettiva i torti arrecati dall’azione amministrativa
non in quanto essi costituissero una violazione di interessi singoli,
ma in quanto rappresentassero una offasa all’interesse generale.

Omettendo di parlare dei diritti politiei, costituenti una specia-
lissima categoria la cui particolare considerazione non presenta inte-
resse nd ha importanza agli effetti del nostro studio ed in confronto
della teoria dei rapporti fra giurisdizione ordinaria e giurisdizione
di legittimitd della IV sezione, i diritti che formarono oggetto della
riforma del 1865 trovavano per la massima parte il loro fondamento
in norme giuridiche di carattere privato la cui applicazione e la cui
interpretazione dalle legislazioni precedenti, in omaggio alla teorica
francese della divisione dei poteri, era stata affidata, in quanto nel
rapporto giuridico da esse regolato figurasse come parte la pubblica
amministrazione, a giurisdisioni speciali e sottratta alla autoritd or-
dinaria. Parve allora conforme ai nuovi principi di liberta e di egua-
glianza che una medesima norma dovesse in ogni caso avere una
stessa applicazione ¢ che costitnisse un perfezionamento delle gua-
rentigie proprie ai divitti dei cittadini, affidarne la conoscenza an-
che quando essi si fossero risolti in un rapporto fra privato ed am-
ministrazione a quella stessa autoritia che ordinariamente ne cono-
sceva quando il rapporto a cui potevano dar luogo fosse interceduto
fra privati.

In questo modo per la legge del 1865 la competenza prima ap-
partenente alle giurisdizioni speciali amministrative, venne deferita
alla autoritd giudiziaria; siccome perd i diritti cui quella competenza
si riferiva erano divitti privati o civili, come il legislatore li defi-
nisce, ne venne di conseguenza che ad essi esclusivamente, in quanto
che anche erano i soli che il cittadino potesse vantare in confronto
dell'amministrazione, dovesse limitarsi la difesa giurisdizionale or-
dinaria. Non contenendo questa legge nessuna norma la quale fosse
divetta a regolare tutti gli altri infiniti rapporti, non aventi carat-
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tere privato o civilistico, che possono intercedere fra cittadine ed am-
ministrazione ¢ mancando per conseguenza la condizione fondamen-
tale perché potessero sorgere dei diritti subiettivi pubblici, 'unica
tutela che in questo campo al privato fosse concessa dovette restrin-
gersi ai rimedi interni amministrativi i quali soltanto avrebberopo-
tuto salvaguardare i suoi interessi quando risultassero coincidenti
con l'interesse generale.

Con la legge del 1889, in seguito alla constatazione della inef-
ficacia di questi rimedi e della conseguente necessita di regolare
con norme giuridiche i rapporti fra il singolo e lo Stato nella espli-
cazione della sua attivita amministrativa e di dare una sanzione al-
lobbligo da queste norme derivante all'amministrazione stessa, di
rispettare quei rapporti in questo modo regolati, vennero a ricono-
scersi ai eittadini dei nuovi diritti in confronto dello Stato ;5 divitti
non di carattere civile, ma pubblico, la cui difesa in forma giuri-
sdizionale venne affidata alla IV sezione del Consiglio di Stato 1),

La competenza di questa adunque dovette sorgere completamente
distinta dalla competenza ordinaria, ma non per questo si sard au-
torizzati ad affermare che la materia su cui essa si svolge sia co-
stituita da interessi e non da diritti. Trattasi invero di una materia
in confronto della quale nessun valore possono avere lo disposizioni
della legge del 1865 affermanti la competenza dell’ autorita gindi-
ziaria in confronto degli atti amministrativi: in primo luogo per-

f) Questo carattere della riforma dell '89 che nella dottrina, non senza
vive opposizioni, era stato sostenuto, per primo, dal Mortara specialmente
nel vol. I del suo Commentario, cbhe, anteriormente alle modifieazioni
del 1907, anche il suo riconoscimento dalla giurisprudenza. Degna di essere
ricordata & a questo riguardo fra le altee la sentenza del 14 noy. 1904 della
Corte Suprema di Roma nella quale si afferma che la IV sezione del
Consiglio di Stato nella sua funzione contemplata nell’ art. 24 della legoe
2 giugno 1889 esercita ufficio giurisdizionale a tutela del diritto alla le-
gittimita degli atti amministrativi, che pud essere fatto valere da chiun-
que vi abbia interesse (v. Giur, it., 1905, 1, 5 [n]). Cfr. CHI0VENDA, Ppin-
cipii di divitto processuale civile, p. 217. GALANTE. Diritio processuale
civile. Napoli, Alvano 1909, p. 496,

Sulle orme dell’ORLANDO tentd il Rocco (Senfenza civile, pagg. 50-60)
di dimostrare il earattere amministrativo delle funzioni contenziose della
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che questa competenza era da quella legge espressamente limitata ;
in secondo luogo perche il legislatore del 1865 non poteva ordi-
nare una difesa giurisdizionale di interessi non ancora eretti a diritti.

Da quanto abbiamo detto risulta che il riconoscere il carattere
giurisdizionale alla competenza della IV sezione del Consiglio di
Stato non importa 'ammettere la esistenza di due ginrisdizioni con-
correnti, perche, pur essendo costituita da diritti la materia che forma
oggetto dell’attivita giurisdizionale dei due organi, il rapporto che
fra esse intercede @ di assoluta separazione. In altre parole mentre
la autoritd giudiziaria dirigera la propria indagine all’accertamento
di un dirvitto civile vero e proprio, di uno di gquei diritti cioz che
anteriormente alla legge del 1865 il legislatore aveva riconosciuto
al cittadino in confronto della pubblica amministrazione, ed esau-
rira il proprio compito determinando la natura del rapporto giuri-
dico in controversia, astenendosi dal pronunciare quando in esso
non riscontri il carattere di rapporto di diritto civile, pronunciando
invece, entro i limiti dalla legge fissati, quando questo carattere venga
riconosciuto in modo da ottenere la interpretazione o la applica-
zione delle norme giuridiche che quel diritto assicurano al cittadino,
la IV sezione del Consiglio di Stato tendera ad affermare tanto a
vantaggio della amministrazione quanto a vantaggio del singolo guei
nuovi diritti che per il loro contenuto e per la loro finaliti non si
possono ricondurre al concetto di diritto civile e che abbandonati
dalla legge del 1865, sia pure entro 'osservanza di determinate forme,
incapaci perd di costitnire una garanzia efficace alla discrezione del-

IV Sezione del Consiglio di Stato in sede di legittimitd, fondando la sua
dimostrazione principalmente su di un concetto di giurisdizione il guale,
escludendo che questa potesse essere diretta in linea immediata alla pro-
tezione del diritto obbiettivo, toglieva al riconoscimento di un diritte di
legittimitd nel cittadino la capacith ad attribuire carattere giurisdizionale
alla funzione per mezzo della gnale guel riconoscimento stesso veniva ad
attuarsi. Per le ragioni che esporremo in seguito specialmente nel cap, IV,
noi riteniamo assolutamente errata codesta teorica e inapplicabile nel
campo del diritto pubblico quel concetto di giurisdizione con carattere
prevalentemente subiettivo proprio del diritto privato. V. anche a questo
riguardo. MArRONE, La decisione della IV Sezione rispetto all’autorita giu-
diziaria, in Giwr, it. 1900, IV, 214 e segg.



Pautoriti amministrativa, furono dalla legge del 1889 muniti di una
difesa giurisdizionale.

Affermando il carattere giurisdizionale della attivita posta in es-
sere dalla IV sezione dovrd necessariamente riconoscersi alle deci-
sioni in cui questa viene a concretarsi la possibilita di acquistare
valore e forza di giudicato !). Se noi invero pensiamo alla ginsti-
ficazione dell'istituto della cosa gindicata quale abhiamo particolar-
mente ricercato nel capitolo primo di questo studio ed al rapporto
in cui esso si trova con l'esercizio di una qualsiasi giurisdizione tro-
veremo che esso dovrd avere applicazione anche nel caso nostro per
il semplice fatto che anche qui trattasi di attivita giurisdizionale.

Ricercheremo in seguito quale estensione abbiu nel campo am-
ministrativo codesta efficacia e quali siano i modi con cui essa si possa
far valere e le condizioni il cui verificarsi ne legittimi la applica-
zione; ora dovremo accontentarei di vicercare quale funzione codesto
istituto eserciti nei rapporti fra la giurisdizione amministrativa (della
IV sezione) e la giurisdizione ordinaria (dell'auntorita giudiziaria).
Poich® come abbiamo cercato di dimostrare assolutamente separate
sono codeste due giurisdizioni, il giudicato dell’una non potra, in
linea normale, esercitare alcuna influenza rispetto all'esercizio del-
P'altra. Potra sempre darsi, ciod, che la autorita giudiziaria dichiar
non lesivo di diritto quello stesso atto amministrativo che la IV se-

) Non seguiremo su questo punto coloro che negando alla IV se-
zione il carattere giurisdizionale escludono che le sue decisioni possano
ottenere forza di cosa gindicata. Fra costoro il pitt acuto & certamente
I’ Orlando il guale perd, volendo conciliare la irrevocabilith delle pro-
nuneie contenziose del Consiglio di Stato con il suo assanto, & costretto
a ricorrere da una parte ad una identificazione dei caratteri della re-
giudieata con i caratteri della regiudicata propria alla giurisdizione di
diritto privato (come quando afferma essere requisito specifico della prima
la sua limitazione alle parti); dall’ altra ad una falsificazione della natura
e degli effetti delle decisioni puramente amministrative (come gquando
ne afferma quale caratteristica normale la irrevocabiliti senza accorgersi
che ammettendo che in via di eccezione possano revocarsi viene a togliere
a quella caratteristica ogni importanza), V. OrLaNpo. Giuslizie ammi-
nistrativa citata, p. 1042-1066. Quanto del vesto abbiamo detto nel eapi-
telo primo crediamo valga ad esonerarci da una ulteriore discussione.
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valore come fatto compiuto, senza pensare che in questo modo si
veniva ad attribuire alla decisiono amministrativa una efficacia ehe
eccedeva dal concetto di semplice cont
Tenendo presenti i prineipi sopra fissati, noi escludiamo che la
pronuncia amministrativa, anche quando si risoly
mento dell’atto, possa in qualunque maniera influire sulla pronuncia
giudiziaria. 11 giudice ordinario percio procederd all'esame dell’atto
amministrativo prescindendo affatto dalla esistenza o meno di un
giudizio da parte dall'autorita giurisdizionale amministeativa in suo
confronto e si limitera a ricercare se con esso sia stata posta in es-
Serée una qualche lesione a diritti assicurati al cittadino da quelle
norme giuridiche la cui applicazione od interpretazione & ad esso
affidata.
Potrd darsi che wno stesso atto amministrativo ledy contempo-
raneamente ¢ un diritto eivile ¢ uno dj quei diritti la cui protezione
& affidata alla 1V sezione; e in questo caso all'annullamento potra
seguire una dichiarazione dj responsabilita dell'amministrazione ed
una condanna ai danni senza perd per questo che le une siano la
conseguenza dell’altro. Potri perd anche darsi che Tautorita giudi-
ziaria non riscontri nell’atts in questione alcuna violazioae di norme
giuridiche di diritto civile e che percid, non ostante J’annullamento,
dichiari, agli effetti della Sua competenza, legittimo 'atto stesso.
In caso che al giudizio in sede di legittimita davanti alla TV
sezione sia in qualche modo interessato un terzo, 1
si presenta meno facile: infatti o il te

‘ollo contenzioso.

a in un annulla-

a soluzione non
z0 era parte nel gindizio ed
allora in forza dei principi comuni propri alla cosa giudicata, la de-
cisione nella quale il giudizio si o esplicato potri anche ad esso op-
porsi, né di aleuna altra giustificazione vi sara uopo per spiegare
la estensione anche iy suo confronto dezli effetti della decisione
stessa; o il terzo non era parte nel giudizio ed allora Vannyl)
dell’atto, che sari sem pre ad esso o
glustificativa nella natura della spec
citata dalla IV sezione. ¢ nei principi, che, come vedremo nel cq-
pitolo seguente, regolano la estensione subiettiva della regiudicata
che da essa trae origine. Poiché Ja speciale natura della norma giu-

amento
pponibile, troveri la sua ragione
lale attivita giurisdizionale eser-
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un decreto reale che in via di ricorso straordinario e ecol pavere
1 Consiglio di Stato & spzioni unite, avess
Jegalith di un atio annministrativo, di
ai tribunali ovdinarii sotto Paspetto
Non disconoscono pern
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lesione di un diritto civile da parte di un atto amministrativo e
pronunci sugli effetti di esso; e che rigetti la domanda del privato e
non riconosca la esistenza di aleuna lesione per opera dell’atto
stesso. '
Nel primo caso il privato che avra ottenuto nei confronti del-
I’amministrazione la dichiarazione del suo diritto, se potra, quando
P'autorith amministrativa non si conformi al giudicato dei tribunali,
ricorrere a termini dell’ art. 23, n.o 9, della legge 17 agosto 1907 alla
V sezione del Consiglio di Stato avente facolta di pronunciare anche
in merito e riformare 1'atto amministrativo, avrd sempre aperta
anche la via davanti la IV sezione quando ritenga che 1'atto in
questione presenti qualeuno dei vizi previsti dal legislatore e che da
questo furono posti come condizione per il sorgere del diritto alla
legittimita recentemente riconosciuto al cittadino. Ne 'interesse ad
adire la IV sezione potra escludersi a priori in chi riusel vittorioso
in sede giudiziaria poich® come & noto diversi sono gli effetti che
derivano dalle due differenti pronuncie, dovendosi 'autoritd giudi-
ziaria limitare a conoscere degli effetti dell’atto amministrativo in
relazione all'oggetto dedotto in giudizio ed estendendosi invece la
IV sezione, in caso di accoglimento del ricorso, sino all’annulla-
mento dell’atto stesso. Il giudicato perd dell’autoritd gindiziaria non
potrd in alcuna maniera influire sulla pronuncia della IV sezione,
la quale avendo per obietto una indagine del tutto distinta da quella
compiuta dall’organo giurisdizionale ordinario, non deve essere
preoccupata dal giudizio di questo. Percido se 'atto amministrativo
risulterd ad un tempo lesivo di un diritto civile e viziato di incom-
petenza, di violazione di legge o di eccesso di potere, la decisione
della IV sezione potra formalmente concordare, accogliendo il ri-
corso, con quella dell’autorita giudiziaria; se invece il diritto alla
legittimita dal cittadino fatto valere in sede giurisdizionale ammi-
nistrativa non risulti dali’atto violato, la IV sezione, non ostante la
precedente sentenza del gindice ordinario, dovra rigettare il ricorso
e mantenere 'atto senza che con ¢io si origini aleuna contradizione
di giudicati, non essendo inconcepibile un atto legittimo agli effetti
amministrativi e relativamente allo specifico diritto dal nostro legi-
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ittadi i sulla giustizia amimi-
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sezione del Consiglio di Stato sia competente a conoscere dei ricorsi
hieda 1'annullamento di un atto amministrativo quando
o noen di un semplice interesse ma di un vero
invece essa sia in tal caso in-

coi quali sic

diritto fatto valere come interesse, o se
competente e debba percio anche 4 ufficio vicercare prima i deci-

dere sul merito del ricorso se questo non sia fondato sopra una vera

Jesione di diritto.
In questi termini prendendo oceasione da una celebre decisione

delle Sezioni Unite della Corte di Sussazione 1) aveva posto, sin dal

1891, il problema 1'illustre prof. Scialoja, agli offetti di determinare

i limiti tra la competenza della Sezione IV del Consiglio di Stato e

Ja compefenza dell’ autorita gindiziaria, ¢ su questi tormini si inizio

1) Trattasi della sentenza della Co

rte Suprema 24 giugno 1891 (Glinr.
f. 1801, I, 1, 181) nel fawmoso easo Laurens. Non viassumeremo certamente
che trovasi largamente trattata negli seritti che abbiamo
Riporteremo soltanto la parte pitt importante di questa de-
srendere come venne primamente im-
le i ebbe un cosi vivo ed interessante

la questione
sopra citato.
cisione perchi riesea facile il comy
postato il problema intorno al qua
dibattito « Quando il Lanrens, osservavi la Corte, fornito della patente
di agente di emigrazione reclnmaya alla sezione ginrisitizionale del Con-
siglio di Stato, chiedendo si dichiarasse la nullith od ineicacin dell'atto
del governo eol quale oli era stato proibito ilegittimamnente di proceu-
mith ftalinui wei poeti esteri, metteva innanzi un

pare imbareo agli emige
diritto che diceva leso per ¢
un semplive inferesse loso,

E poiché in questi termini siopr
deva (I restanrazione del proprio divitto), sia per
sfuggiva alla competenzi della IV sezione del
1 9 winguo 1880 del potere di

weesso di potere ¢ vielazione di legge, non
abusando del poteve ¢ violando la legae,

oponeya 1 istanza, essa, sin per Ia
cosn che sioehic le pa-
gioni onde sicdomamilaya,
Consiglio di Stato, investito dalla legee de
aziond di legge e degli peeessi di potere,
ai guali savebbe maneata altrimenti ogni
Na del reelamo in via prettamente am-

conoseere delle viol i soltanto
in relazione aghi interessi offesi,
altea garantia che non fosse que
ministrativa, prima della riforma soltanto consentito,

Apparterrit invece alla competenza ardinaria dell antorith gindizia-
o istanza di eui si diseorre; e dove essa sari adita nella
pienezza dei suoi potert, giwdicherd se nella domanda si contenga la ma-
teria del divitto o nell” affermativa s¢ il diritto sin stato offeso, enoridinands
a queste indagini I dichinrazione della responsabilith o meno dell” azione
o nell” affermativa il gindizio sul merito ».

Non minere interesse preseng una decisione posteriore della Cassa-

zione Tomana (del 24 gingno 1807, Ciner ity T, 1, TH) mella guale anche

rin conoscere de



una celebre discussione che mai perd potd riusecire ad una soluzione
pacifica. La impossibibilita di un accordo del resto trovava in parte
la sua giustificazione, diremo meglio anzi, derivava necessariamente
dalla inesatta posizione del quesito.

Anzitutto & inesatto parlarve di ricorsi aventi per oggetto 'annul-
lamento dell’atto amministrative, poichi: codesto annullamento non
potra mai assumere un carattere diverso da quello di sanzione di
una dichiarazione di illegittimita dell’atto stesso. La ginrisdizione
infatti della IV Sezione in tanto si distingue dalla giurisdizione or-
dinaria non gia in quanto essa, a differenza di questa, possa investire
I'atto su di cui il giudizio i esplica, ma bens) perehé diversa ¢ la
materia che costituisce 1'oggetto di questo giudizio, perche in altre
pitt confusamente sehbene con maggiors andacia vengono coneepiti i rap-
porti fra la ginrisdizione di legittimitd della IV sezione ¢ la autoriti giu-
diziaria ed intorno alla quale si svolse pure una vivacissima polenica
V.spee. Quarra. Nofa alla citata sentenza in Corfe Suprema I, 1205 Sanepo,
Nota in Legge, XXXVI, T4; MorTana, Nota in Giur, it. I, 174, e in Giun-
stizia amm. 1897, III, 51). Non sard inutile anche degli argomenti in
questa svolti riferire quelli pit interessanti:

« Nella specie Ruocco ¢ Caterini chiesero I'annullamento del decreto
prefettizio, delle due deliberazioni munieipali 22 ottobre e 27 dicombre,
affinehé annullati tali atti, venisse di necessitd a cader nel nulla il con-
tratto gid stipulato fra Ia ditta Trezza ed il Comune peroeché questo avrebbe
agito senza I'autorizzazione necessaria a renderne valido il consenso,

I che questo fine si volle dai ricorrenti Buoceo e Caterini & indu-
bitato, per avere essi tratta innanzi la IV sezione la ditta Trezza, la
quale, mentre era affatto estranea agli atti ammministrativi di cui si ehie-
deva I"ammullamento, e perd non avrebbe avuto veste giurvidica per essere
chiamata in quel giudizio, era per contrario parte contraente nell’ appalto
e quindi come tale evidentemente fu citata affiuehé potesse poi opporsi
ad essa la decisione della IV sezione ai fini dell’ annullamento dell’ ap-
palto medesimo.

La sostanza vera del gindizio era dungue lo annullamento di un rap-
porto contrattuale, dirvitto eminentemente civile da sottoporsi esclusiva-
mente all’ esame del magistrato ordinario,

A seguire Ruocco e compagni nella loro via potrebbe avverarsi un
grave, anzi mostruose conflitto perche potrebbe il Supremao collegio ammini-
strativo oggi dichiarare legittimi, ovvero illegittimi, quegli atti i quali, do-
mani, sorgendo lite, potrebhero dall’ auforita gindiziaria essere vitenuti in
maniera del futto opposte, ciot non conformi oppure conformi alla
legge ».
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parole diverso & il diritto per la eni protezione le due ginrisdizioni
furono istituite. diversa la novma ginridica alla cui interpretazione
ed alla cui applicazione esse devono tendere.

In secondo luozo @ anche piit inesatto il contrapporre il diritto
quale dalla legge del 1865 ¢ affidato alla conoscenza esclusiva del-
I'autorita giudiziaria al semplice interesse, in modo da concepire
quest’ultimo quasi come parte del primo, e da ammetterne la esi-
stenza ogni qualvolta di questo si faccia questione. Come al.ﬂ)iumo
pint volte rilevato, malgrado la espressione adoperata dal legislatore
anche gli interessi in ordine ai quali si esercita [a ginrisdizione de?la
LV Sezione sono veri ¢ propri diritti e differiscono dai diritti civili e
dai diritti politici non gia per infensitd, mu bensi per fondamento ¢
per obietto. Se invero si riducesse il eriterio distintivo fra le due
competenze ginrisdizionali al differente modo con cui vengono at-
tuate le loro pronuncie e si inferpretasse la parola interesse adope-
rata dal legislatore del 1889 come uu diritto civile non perfetto, si
sarebbe costretti a rispondere affermativamente al quesito sopra pro-
posto e ad ammettere per conseguenza che su di un medesimo rape
porfo ginridico possano pronunciare contemporaneamente due giurt-
sdizioni.

Un atto amministrativo, lo abbiamo veduto poco fa, pud essere
impugnato mediante ricorso alla IV Sezione anche se esso visulti lc:
sivo di un diritto civile: cotesta particolare proprieta dell’atto & pero
perfettamente indiffercnte ed estranea al gindizio di quest.u autoriti
ginrisdizionale. Ta quale savd competente a uonnste.l'c‘: di esso sol-
tanto quando si reputi lesivo del diritto alla legittimita quale venne
assienrato, mediante la istituzione dolla TV sezione, al cittadino. ]*335?
percid potrd essere annullato non gia in quanto sia lesi\;u di un di-
ritto civile ed in quanto cid risulti da una speciale indagine da parte
dolla IV sezione, ma in quanto esso appaia come viziato di incompe-
tenza, di violazione di legge o di eccesso di potere. Adungque secondf)
noi la questione alla quale abbiamo accennato e sulla quale tanto dlj
seusse la dottrina e tanto si affaticd la ginvisprudenza, perde, cvr.s si
tengano presenti I prineipt precedentemente fissati, ogrbli ragion d’es-
gere, perche la eventualiti che un diritto possa farsi valere come
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semplice interesse, intendendo qnesta espressione nel significato con
cui & adoperata dal legislatore del 1889, non pud mai verificarsi. O
Patto amministrativo verra impugnato come Jesivo di quello speciale
diritto pubblico subiettivo che trova il sno fondamento nelle legei
sulla giustizia amministrativa, od in questo caso sard competente la
IV sezione anche se contemporaneamente all’atto stesso si attvi-
buisca una lesione di diritto civile che ad ogni modo non potea mai
essere dichiarata da essa sezione né giustificare Ia pronuncia di an-
nullamento: o in ordine a questo atto verrd fatta una questione di
diritto civile e la IV sezione non sard mai competente,

La disputa a nostro modo di vedere, fu adunque pitt avtificiale che
altro, né sarebbe sorta o per lo meno non si sarebbe tanto a lungo pro-
tratta se non si fosse equivoeato sulla interpretazione della parola
interesse adoperata nella legge del 1889 e sulla natwra della com-
petenza attribuita all’antorita giudiziavia. Non riferiremo ora certa-
mente tutti i vari argomenti che dagli scrittori furono portati in
sostegno dell’'una o dell’altra opinione perche civ i devierchbe dallo
scopo nostro. Accenneremo soltanto che due dei pin illnstei fra i
giuristi che presero parte a guesto dibaftito ridussero principalmente
la disputa alla questione se il eriterio per dedwrre la competenza
fra le due autorith giavisdizionali, quella ordinaria e quella della
IV sezione, dovesse rinvenirsi nel petitim o nella eansa pefendi,

Da un lato 1o Scialoja in due acutissimi articoli nella (fiustivia
amministrativa sostenne la prima soluzione, mentre dall’altro I'Or-
lando con non minore acutezza cerco di dimostrare la insufficienza
del eriterio dato dall’oggetto della domanda, sostenendo invece la
maggiore importanza del criterio dato dalla causa della domanda
stessa.

Chi & stato leso, alfermava lo Seialoja, in un sno diritto, pud, come
chi & stato leso in un mero interesse, domandare direttamente 1'an-
nullamento dell’atto illegale alla IV sezione in forza dell’art. 24
della legge 2 gingno 1889 ed ha inoltre aperta la via del gindizio
ordinario per il riconoscimento del diritto e delle sue conseguenze
civili ed eventualmente anche il ricorso alla IV sezione in base al-
Part. 25, n. 6. L'art. 24 della legge 2 giugno 1889, eseludendo dalla

competenza della TV sezione soltanto quei ricorsi che sono di com-
petenza dell'antoriti gindiziaria, poichi questa antorith non & mai
competente ad annullare o modificare 'atto amministrativo, non po-
tova escludere 1 ricorsi tendenti a codesta modificazione od annul-
lamento, anche quando 'atto amministrative impugnato violi un
divitto. Conforto a questa opinione 1o Scialoja rinveniva nelle dispo-
sizioni dellart. 4 della legge 31 marzo 1877 e degli mt. 1 ¢ 2 della
legge 1 maggio 1890, formulando su queste hasi il prineipin gene-
rale, pel quale, quando tra gli oggetti nI:_-iI:: domande che si fﬂ.”‘.l\'l.:ﬂlfl
proporre dinanzi a diverse autoritd, vi & assolota incompatibilita,
la competenza deve neeessariamente determinarsi in base all'oggetto
della domanda ¢ non gid in base alla causa della domanda stessu, se
pur non si voglia negare ad una categorin di canse la possibilita di
produrre la facolta di chiedere ¢id che pud domandarsi soltanto ad
ana delle diverse autoritd decidenti; sorge inveee la necessitd di
gnardare alla eausa petendi quando T'oggetto che si pud chiedere
dinanzi a diverse antoritd & lo stesso e il mezzo distintivo della loro
competenza & la natura del rapporto ainridico su cui si fonda la
domanda o la quantita, come nella distinzione della competenza per
valore.

I orrore di eotesta teorica, dopo quanto abbiamo detto, si rileva
facilmente: csso consiste nel non tenere distinte lo diverse materie
che costituiscono Poggetto delle due competenze rispettive dell’au-
toriti giudiziavia e della IV sezione, Perche il sistemn suggerito
dallo Scialoju potesse ottenere applicazione, hisognerehbe che il le-
gislatove con 'istituzione di questa sezione giurisdizionale d.v.l C?n-
siglio di Stato, avesse mirato esclusivamente ad accordare al Ol'fti‘llh‘ll()
an mezzo per ottenere Vannullamento degli atti ammiuistrutif'x, io-
dipendentemente dalla esistenza di un particolare diritto su'l.nettn‘u
ed all’ infuori di ogni garanzia giurisdizionale: bisognerehbe in altre
parole ammettere nella IV sezione il carattere di semplice controllo
amministrativo, istitnito pit per il mantenimento obiettivo dell’or-
dine giuridico nel campo della pubblica amministrazione, che p.e['
la protezione di diritti subiettivi. Allora il petitwm potrebbe rin-
venirsi nella domanda di annullamento ed assumersi in questo senso
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come criterio per distinguere la competenza dei dye organi, poichg
allora soltanto esso costituirebbe cig che si chiede o si corca di otte-
nere. Se perd si tiene presente che anche la IV sezione ¢ un organo
giurisdizionale ¢ la sua attivita s risolve nella dichiarazione di una
particolare categoria di diritti o nella interpretazione ed applicazione
di particolari norme obiettive, Poggetto della domanda non potra es-
sere costituito che dal diritto che s fa valere, dalla noyma giuridica
la cui reintegrazione si invoea,
L'annullamento dell'atto amministrativo non pud chiedersi che
come conseguenza dells dichiarazione qj quel diritto, della applica-
zione di quella 1orma, non pud essere percio considerato che quale
elemento accessorio della domanda e mai identificarsi col petitum 1),
Esso percio non pud erigersi a eriterjo per determinare la com-
petenza e non sara sufficiente che venga vichiesto nel ricorso percha
1a IV sezione abbia a procedere al gindizio dj legittimita, come non
sard sufficiente che davanti la autorita gindiziaria il cittading 1o
richieda perchd questa abbia a dichiararsi incompetente, Se invero
il cittadino che adisco la autoritd gindiziaria, perche venga in suo
confronto dichiarato up determinato atto amministrativo lesivo i
un suo diritto, chiede che in conseguenza di questa dichiarazione
la stessa antorjta pronunci 'annullamento dell'atto, dovra sempre
essaprocedere al gindizio diretto ad accertare la lesione di diritto
civile, limitandosi a dichiarare la sua incompetenza alla pronuneia
di annullamento: Ja quale peré non bastera ad esimerla dal giudizio
sulla questione ciyilp, Daltra parte 1a IV sezione, a cui mediante
ricorso il cittading chieda 'annullamento dj un atto amministrativo,
non potra per cip stesso dichiararsi competente a giudicare del pi-
€orso ma codesta competenza dovra subordinare alla natura del di-

ritto la cui dichiarazione si chiede e sulla quale la domanda di
annullamento si fonda,

—_—

') Cfr. su questo punto specialmente Orraxpo, Rapporti fra 1a contpe-
tenza della 1V sezione det Consiglio di Stato e quella gindiziaria, in Ap-
chivio di Diritto Pubblica, Auno IL, p. 66; e Leroriyt. Di una teoria sui

limiti della competenza della IV sez, del Coms. di Stato di fronte all’autoritsy
Gludiziaria in Stud; senesi, vol. IX, fase, IV,
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Dando al sistema della nostra legislazione la mterprctazmm.a
. ———
ropugnata dallo Scialoja, si dovrebbe, per essere logici, togher:l. ogni
. . = a
zutonomia alla 1V sezione, escludere che essa possa proce ]e]rod'
e ;
ualsiasi gindizio, e ridurre lo scopo della sua attiviti a quello
; ) , s e .-
gare una sanzione alle pronuncie dell’auforita gindiziarvia, e u(-g?u
) . T & I~
iasi ricors ssa dinanzi ad essa presentarsi se prima
infi ricorso possa dinanzi ad ess .
infine che qualsiasi ricors ool g
i i erms a illegittimita de
i a pronunciato, affermando ;
su di esso non abbia pr , afform: . lleg -
ita gindiz 1 arrivare a ques
inistrativo, la autorita giudiziaria, Per ;
Patto amministrativo, la a iz ' e
trema ma logica conseguenza, che eliminerebbe ogni questione .1.n
estrems seg : L arobbe necessario
ita giudiziar sezione, sarchbe n
ti fre it giudiziaria e la IV sezione,
rapporti fra la autori : A
ohipla lettera della legge fosse diversa, che ciog il ]ngslaltme. 1 -
: i chiamo a giustizia
con la instituzione dei nuovi istituti che egli chiamd per la g uT .
s i provvedere, in modo de
umministrativa, avesse inteso soltanto di provvedere, in 113 ‘
’ g inistrazione i ese-
garantive la indipendenza del potere o’ dml‘l’ll‘mhtl‘flm(}lll:, .at o
P O} = 1, strg
cuzione dei pronunciati gindiziari in confronto dell’amministre
stessa. o . . .
Contro la tesi dello Scialoja si schierd subito demsame}nt(il il [(){ 0
il principio di decidere
V. E. Orlando, cercando di dimostrare che il principio (1] ec
s , ¥ | CAELESTE
della competenza in base all’oggetto della domanda e non della ca
ella . : ; ey
ibilita tr ‘he si possono
petendi, quando vi sia incompatibilitd tra gli oggetti L}t]“ p -
‘ : it riti deci i, © inesatto, perche la causa pe-
domandare a pit autoritd ll(,cu]lalntl[; : in 'a ir,nlc pbsey o4
@ 2 sssenziale della determinazio ; -
tendi & elemento essenzi one (s © e
i y irocedura ci
is ome il nostro codice di | .
come risulta dal modo ¢ codice di edura Grie
tratta la competenza per valore, quella di territorio per cor e
‘ i g e in un giudiz
i : chiaro dalla regola che s :
di cuusa, e come appare rabe s L
civile si sospetta l'esistenza di un reato di azione pubbl, high
; ) : N " . . . "e es!
pubblico ministero, informato, promuove il glud'lzm; § A
W o .
questo puo influire sulla decisione della causa civ Ile,l. a e
i i i i ne gli ogge
di regola © sospesa; nei quali casi tutti, sebbene gli ogg
diversi, pure si guarda alla causa petcua‘-s.l -
2 : . 1» =3
i a si protrasse in questo modo semp :
La disputa si protrasse : . P
i i 3 one e da ogn
campo dottrinale e prescindendo da ogni caumdemz; : o8 o
uarta sezione, fon-
i i i ' della competenza della q
indagine sulla natura e oy
dandgl')si anzi sul presupposto che questa fosse una gmusd:f o
= .. . - Sc H,c] -
corrente con guella giudiziaria. A questa siregua riu
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I’ Ortando il di ar ik G
eselm]end;]c::];?it:.it,i- la erroneitd della teoria avversaria, la quale
it “e“,mdolo- intr{o onde desumere i limiti di una competenza
stessa deve esplicarsi ;ilse;::: (?ella materia su cui la competenza
fitto non gid sem )Ii‘(\p rebbe 111(‘.luttabilmente condotto ad un con-
dico. Pmscjm]e“d; 0.;11?:£*11te lo‘gico o teorico, ma pratico e giuri-
i it l\a Fel ITJ?SU['\'U, (la]‘nonfl-ont.u con la competenza
con e} it ncs ;“L:T u\‘\-'ersa?rla. aveva fatto ricorso, si pud
Scialoja, e ciot che mr‘;nrl-I]TUStITlZI.mm _mnt“"'i“ all’assunto dello
dinanzi due diverse 'mt(: :H‘ ;’__]a' 'If"‘("‘-“lf-"l dell" obictto proponibile
terie su cui deve di,-::irk_::,l-",l . identith o anche analogia fra le ma-
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teorica dlelln Scial 0_][;1 i([:LOhhlz-ler (.tmn.e 1‘19Ha ipotesi della contraria
e della IV sczione 1'i1ter'mllf} £ 1.\0.:'SI .gl.lltilli‘aii del tribunale ordinario
atto amministrativo, in l’-i..mtjfj:' ‘Zil'ittmw ed illegittimo il medesimo
conflitto logico, egli “Sl‘lamrli.l %:t.?llm. ilL‘l:D stesse parti. « Altro che
di Caio morto testa 1o R P sarebbe erede legittimo
azione & respinta, :xt(:n]:;tll:l‘fg? .l] t?Sf;L;11@,1t0‘ senz'altro, e questa
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Le osservazioni (11‘11’01\‘1}::;:1?01“ suno formalmente-divarse £,
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ed alla (-'Ompt.‘-teuzu ;Z;IC ;B‘rm{)u BotL possa viconoscersi all’attivitd
che soltanto mediante ,;:eqms‘;'{':::;@ lm. carattere giuvisdizionale ¢
alla eliminazi RIS e noscimento si poteva giungere
diseussim]j:zmcftﬁ ‘i:[)]:llwl conflitto. Infatti se prima di :!ﬂ'l:xlt:\-iz ]:_
-~ ) . i 1’amo‘ accennato gli scrittori avessero indag:
. i).re.sl.lhpostn su di cui la discussione stessa si fondava :[(lnam
. giustificazione nel sistema attuat 1‘- i ¢ ul s trovasse
T - attuato dal nostro legislutore, molto
e o du;z: nr:;]; .:i)f:;ffl ilt)_::;it: ]uum-ludere che la nmferi:l sulla
. » si esplicano non ¢ la stessa, ne 1'i _
inteso come oggetto del giudizio di legittimit(:‘t :Eu‘slll Ixuglz:::f.:tx: 3
8 » pud

7 . ;
) V. Giustizia amministrativa, p. 750
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il primo pud produrre direttamente I'annullamento dell’atto ammi-
nistrative, il secondo puo solo portare ad una semplice modificazione
dell’atto, ristretta a quanto riguarda il caso deciso dall’autoritd giu-
diziaria dopo un lungo procedimento. Questa obiezione cui cercd di
rispondere il prof. Orlando, osservando che anche il semplice inte-
resse ha una garanzia pitt pronta dell’interesse garantito il quale
pud dar luogo al ricorso alla I'V sezione, perchd il primo ha il ri-
medio del ricorso in via gerarchica, ribatte efficacemente il Ranel-
letti il quale, sorvolando sulla questione se gli interessi legislativi
siano meno gravi e meno elevati di quelli che si chiamano diritti,
contesta che i primi siano pi e meglio garantiti, perché se essi
guadagnano in rapidita di protezione perdono in guarentigia: mentre
infatti, egli scrive, il divitto oltre il ricorso in via geranchica, fu-
coltativo, ha la garanzia di tatti i diversi gradi dell’autorita giudizia-
ria, I'interesse dopo il ricorso in via gerarchica obbligatorio, non
ha che un unico grado, nella IV Sezione.

Anche pilt facile riescira a noi prescindendo dall’ indagine sulla
maggiore o minore guarentigia che le due diverse giurisdizioni pos-
sono costituire nei riguardi del cittadino, dimostrare come codesto
obietto si riporti alla vecchia concezione del diritto e dell’ interesse,
per cui il primo veniva contrapposto al secondo come qualche cosa
di pit perfetto e di pilt grave, e manchi per conseguenza di ogni
giustificazione. Infatti, accettando la teoria da noi sostenuta, per la
quale la materia su di cni si esercita la competenza della IV sezione
& costituita da veri divitti distinti per il loro fondamento e per il
loro obietto da quelli affidati alla protezione giurisdizionale ordinaria,
potrd agevolmente ricondursi a questa diversita ed alla particolare
natura delle norme giuridiche dalle quali i primi traggono origine
la ragione della loro particolare protezione in ispecie per cio che
riguarda il modo con cui essa viene attuata.

Anche il Mortara si occupd abbastanza largamente e con la con-
sueta originalita della questione di cui prima abbiamo discusso so-
stenendo una teoria che rappresenta un nuovo progresso in confronto
di quella pur tanto acuta e sottile del Ranelletti. Egli, come & noto,
astrae dalla distinzione fra diritti ed interessi, riconoscendo senza
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scende anche come logica conseguenza dalla diversita del giudizio
che ciascuna violazione importa, per cui la visoluzione di una (flie-
stione relativa ad un determinato effetto dell’ atto amministrativo
non pud pregiudicare in alcun modo la risoluzione di una questione
relativa ad un effetto diverso. Cosi, come abbiamo gid rilevato, potri
il cittadino il quale ritenga di essere leso da un atto della pubblica
amministrazione o in un suo diritto civile o nel suo diritto alla le-
gittimita degli atti diserezionali della funzione governativa, ricorrere
alla quarta sezione, ma questa non potrit conoscere che di questa
seconda lesione e dovra prescindere in modo assoluto dalla lesione di
divitto civile, rispetto alla quale restera sempre aperta la via gio
diziaria senza che la decisione in sede giurisdizionale amministrativa
possa in aleun modo pregiudicare.

I Mortara invece, cadendo nella opinione comune, ammette che
la giurisdizione ordinaria si trovi con quella della IV sezione in un
rapporto di concorrenza, e restringe la discussione sull’argomento
alla dimostrazione che con la sna teoria non si viene a portare una
indebita restrizione alla competenza dell’autorita giudiziaria, « Ram-
mentando quale funzione adempia I'ufficio giurisdizionalo della so-
vranitd, egli serive, e in qual modo, si avverte che la sfera della
competenza di ogni singolo organo di giurisdizione & determinata
dalla qualita e quantita dei diritti subiettivi la reintegrazione dei
quali dipende dal suo ministero; non gia dalla considerazione delle
norme giuridiche che merce quelle reintegrazioni vengano garantite
di regolare osservanza. Perd che una medesima norma giuridica possu
dare disciplina a parecchie e differenti serie di rapporti, in ciascuna
delle quali contengasi la figura di un particolare diritto subiettivo;
e quindi sotto altrettanti aspetti possa aver luogo la guarcentigia della
osservanza ed applicazione della norma per quante sono le ideabili
violazioni dei distinti diritti subiettivi da essa emananti. In conse-
guenza Porgano il quale provvede alla reintegrazione di uno fra questi
diritti, accertando e riparando la violazione della norma gluridica
che Toffese, non usurpa neppur un lembo di territorio spettante ad
un organo diverso, per la difesa di altro fra i diritti subiettivi che
una medesima norma garantisce ».
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Fin qui nnlla avremmo da osservare al chiaro st:rittm'e: molte
riserve invece e molte osservazioni si rendono necessarie all ;11'(1ua1u1?
egli uscendo dal linguaggio astratto cerca di (‘Dl\.('! u'n.!orﬂ. l I'O]_)rf)s.tam
infatti la domanda se un atto amministrattivo lll(‘[limjill'f'l 1‘lllegltt1mo
ed annullato o modificato dalla giurisdizione di 1.1-.5,'.1tt||n.1t:t,.possa
dalla giurisdizione ordinaria essere rivonosmu-tn lep;lttl.nm. il 1'!011:1115
non esita a risponderc negativamente cosi chiarendo il .prnprm pen-
siero: « Insistiamo nel dive che con cid non si cnnced? il 1}ﬂ.533fx1;.)1t0
ad una invasione della giurisdizione di legittimita nei domini r!el]-a
ginrisdizione ordinaria. Alla giurisdizione ordinaria spetta tuttavia
la piena potestd di esaminave ogni altra quest?r-ue relativa all:\.per-
tinenza ed alla esistenza stessa del diritto, al fatto c:\eila‘suu ]l‘.‘thlfB,
alla entita di questa, alla misura del 1'isu|-t'i|11e11y}; Tna {|l’ quc‘]h\. v%u‘-
lazione di legge sulla quale fu gid deciso nel gm(h:‘r,m di legn%u.mtn
essa non pud fare novello esame: deve accettare Sllﬁli:(-a dc.malrme
coll’ auetoritiv del yindicato che questa ha veramente: perd c?m quando
una funzione giurisdizionale fu esercitata dall’organo a cui compete,
nei giusti limiti della propria potesti, non si pud n.ega.re che ne sn-rf;a
il gindicato sulla questione decisa». Per lo ragioni csp‘mh.} lllel-Hj
dentemente noi non possiamo accettare codeste l‘ﬂll{‘]llS]f‘ll.l'[. Illf‘ilf.fl
o per diritto costituente la materia su di cui ha t_'.nmsi«-o il ]‘mlpuo
gindizio la IV sezione si intende diritto civile e allora la ipotesi mess:.a
innanzi dal Mortara resterd campata in aria in quanto che' 1.1011 o
mai possibile che su di esso pronunei la ;:ums.:hzu‘:n‘u alll!llilllﬁtl'&:
tiva di legittimitiz od invece pel divitto di cui (l'l.l‘l i i]lll.‘St'anO s1

intende il diritto alla legittimita degli atti :]iscrez!nnuiil :?ella fun-
zione governativa, ed allora nessnna illl]llutl?n il guad‘wafn che
su di esso possa formarsi pud esercitave in mnh‘ont‘u .ul g!u(l.u.‘c“(\.n
dinario, perche la materia su di cui questo fs‘ifl]gel't{ il sun\) gl.ud'lzm‘
sard completumente indipendente da quel diritto né |l‘ﬂtl'£} tm\arf.f,l
in aleun modo connessa con il riconoscimento o con il disconosci-
mento di una sua lesione. . o

L'equivoco in cui sono caduti a questo pm].mmtu gli h(..l l‘t!:{lll,
trae in parte la sua origine dalla incompleta tn.l ‘lil(‘.‘mttﬂ c?nwz:mnfe
di quello che & il sindacato di legittimita attribuito alla TV sezione.
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Anche l'idea della concorrenza trovo la sua giustificazione ed il suo
fondamento in cotesto concetto. Si osservo che I'antorita giudiziaria
procedendo all’esame delle questioni di diritto in cui fosse parte In
pubblica amministrazione sebbene trovasse limitati dalla legee del
1865 i suoi poteri in confronto dell’atto amministrativo, essendole
vietato di annullarlo, si frovava costretta ad esprimere un gindizio
sulla illegalita dell’atto stesso, la quale costituendo una questione
pregiudiziale alle controversie che formavano obictto della giusisdi-
zione ordinavia, importava che su di essa il magistrato pur non
pronunziando giwdicasse. Infatti applicando i principi generali della
competenza relativi alle questioni pregiudiziali, poichet la legge
del 1865 non stabiliva che la autoriti giudiziaria per dichiarare il
diritto leso dall’atto amministrativo avesse bisogno che la questione
della legalitd o meno di tale atto fosse risoluta da altra autoritd, si
doveva riconoscere che il magistrato ordinario adito in forza del-
P'art. 2 della logge del 1865 fosse competente a gindicare della le-
galita degli atti amministrativi, pur non potendo pronunziare la nul-
lita degli afti stessi,

Orbene siccome con la legge del 1889 venne istituito un nuovo
sindacato sulla legittimita di questi atti, venne considerata la materia
su di cui esso si esercitava come in parte identica a quella in ordine
alla quale si svolgeva il sindacato giudiziario, differenziandosi le due
pronuncie soltanto per gli effefti a cui davano luogo, 1"una limitan-
dosi alla dichiarazione del diritto, I' altra estendendosi allo annulla-
mento dell’atto. B vero che ei fu una dottrina che per qualche tempo
ebbe seguito nella giurisprudenza 1) la quale dal divieto di revocare
o modificare I'atto amministrativo argomentava che i tribunali man-
cassero di giurisdizione a conoscere della validita o nulliti dell” atto
medesimo ma di essa noi non ci occuperemo, non avendo essa me-
ritatamente ottenuto, come quella che si fondava su di una interpre-

.') V. Cous. di Stato, pavere 6 giugno 1881 (Legge 1871, I1, 341); id.,
decis. su confl, 23 marzo 1875 (Legge 1875, I1, 171); Cass. Roma. (sez, un.)
11 luglio 1898 (Corte Suprema L89B, 19T); Cons. di Stato (Sez. TV), 4 oen-
1904 (Giur, it. 1904, 1L, 93), : o
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tazione eccessivamente pedestre delle disposizioni legislative, aleun
seguito.

Noi ammettiamo senza contrasti che i tribunali ordinari compiano
nell’esercizio delle attribuzioni loro affidate dalla legge del 1865 un
vero giudizio di legittimita sugli atti amministrativi: quello che noi
contestiamo & che questo gindizio sia identico a quello attribuito
dalla legge del 1889 alla IV sezione del Consiglio di Stato: quello
che contestiamo & che il sindacato di legittimitd, in generale non
possa che considerarsi ad una maniera e che un atto stesso non possa
ad una stregua diversa ritenersi legittimo ed illegittimo contempo-
raneamente, senza contradizione aleuna.

Lungamente abbiamo insistito sulla diversitd delle norme giuri-
diche che i due organi giurisdizionali dei cui rapporti ora diseutiamo
sono chiamati ad applicare, tanto lungamente anzi da ritenerci eso-
nerati dal dimostrare come la legittimita della quale deve giudicare
I'uno non sia la stesza legittimita di eni gindiea 1"altro. Basta del
resto pensare alla differente natura del diritto della eui lesione nei
due casi si disputa per persnaderei che le decisioni le quali in ordine
a queste lesioni possano essere emesse si trovano reciprocamente in-
dipendenti ed incapaci di esercitare qualsiasi influenza ).

) Notevole su questo punto ¢ una decisione della Corte di appello
di Roma (4 novembre 1903, est. Palladiniy in Foro i I, 113 ) la quale
pur non riuscendo a stabilire in modo preciso la natara ed i limiti delle
due diverse funzioni ginrisdizionali, nega vecisamente che le deeisioni
della IV sezione del Consiglio di Stato sulla legittimith di un atto am-
mistrativo costituiscano cosa giudieata per 1'auntorith giudiziaria, la
quale per conseguenza sempre potrd decidere er nove sulla legittimita
o illegitimita di quell’atto all’ effetto di escludere od ammettere il risar-
cimento del danno derivatone. Veramente non si pud dire che codesto
principio sia stato fissato in seguito alla constatazione della diversita del
giudizio alle due antoritd domandato: esso in gran parte trae origine dalla
preoccupazione di mantenere in una completa indipendenza la auntorit
gindiziaria ¢ da una non chiara concezione della funzione attribuita al
Consiglio di Stato. Cid non toglie perd che la decisione presenti interesse
e meriti di essere citata: cceo come la Corte la giustifica in motivazione:

« Attesoché non ¢ dato argomentare dal divieto dell’avt, 4 della legee
sul contenzioso amministrativo 20 marzo 1865, alleg. E, che sin interdetto
ai Tribunali ordinari di conosvere della validith o nullitd dell” atto amni-
nistrative,
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La teoria che noi abbiamo cercato delineare sui rapporti interce-
denti fra la giurisdizione di legittimitad della IV sezione e la ginrisdi-
zione ordinaria potrd sembrare un po troppo semplicista, ma non per
questo si dovri gindicare infondata od ineapace a dare sempre una
conveniente e giuridica risoluzione alle questioni che numerosissime
a questo proposito possono sorgere nella pratica: nella sua sempli-
citd anzi noi riponiamo il suo maggior pregio.

§ 3. — La funzione della cosa gindicata nel sistema dei rapporti
intercedenti fra la sezione V del Consiglio di Stato e la giuri-
sdizione ordinaria.

Accanto alla giurisdizione di legittimita chiamata anche giurisdi-
zione generale o di annullamento, il testo unico del 31 marzo 1889
deferiva alla TV sezione una giurisdizione speciale di merito che la
nuova legge del 7 marzo 1907 veniva a concentrare in una nuova se-
zione appositamente istituita, la V. Anzichd essere aperta in confronto
di ogni atto o provvedimento di una autorith amministrativa o di
un corpo amministrativo deliberante, Ia competenza di cotesto niovo
organo & vistretta a determinati casi espressamente previsti dalla

Ammesso ¢he per 1'adempimento della loro alta missione essi dehbono
esaminare ¢ definire se I'atto nella sua forma ¢ nella sua sostanza con-
tenga la violazione di un diritto, ne discende che possano e debbano giu-
dicare della sua legittimita, senza di che sarebbe impossibile di emettere
il giudizio. In tal guisa va interpretata la ricordata d isposizione di leggoe
del 18655 e cheeehi si sia detto o pensato in contrario, non fu ad essa
innovate dalle pesteriori legei 2 luglio 1880 n, 6166 sul Consiglio di
Stato, e 1 maggio 1890 n. 6857 sull’ ordinamento della giustizia ammini-
strativa le quali auzi riformarono il principio della assoluta indipen-
denza dell’ autorita. giudiziaria o dell” integrith della sua competenza
(art. 24 della prima ¢ 1 ¢ 2 della seconda).

Cosiech® se tutto ¢id & vero, deve essere vero anche il prineipio, che
ne promana come conseguenza, che il magistrato ordinario, quando & chia-
mato a giudicare come nella speeie se siano dovuti i danni per effetto della
illegalitd di un atto amministrativo, deve csaminare la esistenza della
pretesa illegalith perehi da questa dipende la colpa o la negligenza da cui
seaturisee la responsabilith civile a norma degli art. 1151 e segg. cod. civ.

La contraria teopiza (che per veriti si ¢ manifestata con maggior
frequenza nelle discettazioni aceademiche che nella pratica del fora), che
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legge: casi che non si riducono a quelli contemplati dall’art. 3 della
legge 7 marzo 1907 (art. 23 del t. w. 17 agosto 1907) o della legee
sulla ginstizia amministrativa 1 maggio 1890, ma che vengono allar-
gati dalle attribuzioni di aleune leggi speciali come guella del 20
novembre 1859 sulle miniere, del 20 gingno 1877 sulla amministra-
zione forestale, del 21 maggio 1908 sull’amministrazione comunale
e provinciale, ece.

Prima di indagare quali siano i rapporti fra questa speciale
competenza e quella giudiziaria, occorre risolvere una questione pre-
liminare relafiva alla natura ed ai caratteri del sindacato di merito.
Tutt’altro che concordi sono le opinioni a questo proposito; accanto
a quelli che ritengono il gindizio di merito essere esclusivamente fon-
dato su eriteri di amministrativa opportunita, sfornito del carattere
di vero e proprio gindizio ginridico, aleuni altri ne affermano la na-
tura di vera giurisdizione speciale, sostituita a quella ordinaria per

attribuisee alla IV sez. del Cons. di Stato il carattere ginrisdizionale della
competenza di legittimita, fine al punto, che se fu prima adita come gin-
dice della Jegittimita la decisione di essa, limitatamente alla questione
dell’ atto impugnato, costituisce gindicato anche di fronte alla competenza
giudiziaria, non soddisfa la coscienza giuridica di un popolo civile che
nella libera esplicazione dell’azione del magistrato ordinario intuisce la
sua pin salda guarantigias e fomenta il pericolo della confusione e dei
conflitti fra i diversi poteri dello Stato» .....

Con tutte le inesattezze, che facilmente si possono vilevare dalla sem-
plice lettura, questa sentenza rappresenta certo un progresso in confronto
delle teoriche precedentemente dominanti nella ginrisprudenza, delle quali
per esempio ¢ testimonio Ia segnente decisione della Cassazione Romana:

« La funzione della IV sezione del Consiglio di Stato, non solo nel
giudizio di merito ma anche in quello di legittimita, ¢ perfettamente giu-
risiizionaley pereid la pronuneia di essa acquista autoritd di giudicato
irrevocabile a tutti gli effetti civili, ehe impedisce di viproporre davanti
la autorita givdiziavia la controversia sulla illegittimita dell’ atto ammini-
strativo, allo scopo di far dichiarare la lesione di un diritto privato, quando
il ricorso per annullamento propesto alla IV sezione sia stato respinto,

Né& vale in contrario che si cerchi di denunziare qualehe motivo di
illegittimita diverso da quelli esposti nel vicorso alla IV sezione; giacch?
tutti i motivi di annullamento si devono ritenere assorbiti dalla decisione
che rigetta il ricorso» (Cuss. di Ioma, 12 dicembre 1901 in Giwr. ital.
1902, I, 362).
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I'esercizio di ogni potesta di cognizione e di gindizio relativamente ai
diritti ed alle controversie particolarmente designate dalle leggi,
mentre infine alcuni altri, ancora fedeli al vecchio aforisma in medio
veritas, ritengono che codesto giudizio debba cousiderarsi in parte
giuridico, in parte esclusivamente di opportunita.

Codesta questione ha certamente perduto molta della sua im-
portanza dopo che la legge del 1907 venne ad affermare anche in
confronto della V sezione, in forma esplicita, il carattere giurisdizio-
nale poiche invero al riconoscimento od alla negazione di codesto
carattere si restringe in ultima analisi la disputa se il gindizio di me-
rito debba considerarsi o no giuridico. Infatti coloro che riducono i
criteri in base ai quali la V sezione deve procedere all’esame ed alla
risoluzione del ricorso innanzi ad essa proposto a semplici eriteri di
opportunitd amministrativa, sono tratti necessariamente a configurare
la V sezione stessa come un organo rientrante nel concetto di am-
ministrazione, esercitante, come grado superiore dell’esercizio della
potesta esecutiva, un controllo interno indipendente e magari con-
corrente a quello giurisdizionale del magistrato ordinario, mentre
dall’altro lato il riconoscimento del carattere giuridico del sindacato
di merito portava alla affermazione della natura giurisdizionale nel-
l'organo attraverso cui esso si esercitava.

Noi crediamo che anche prima della legge del 1907 per le ragioni
di ordine generale che abbiamo svolte trattando della funzione giu-
risdizionale e per quelle di natura speciale addotte a sostegno della
competenza della TV sezione, questa seconda teorica dovesse prefe-
rirsi, come quella che astraendo dai preconcetti propri al sistema
della giurisdizione unica, si riportava direttamente ai principi re-
golanti le relazioni fra privati e pubblica amministrazione e alla na-
tura delle norme giuridiche estrinsecanti la loro attivita nell’orbita
del diritto pubblico.

Fu il Mortara che primo sostenne codesta teorica, affermando
negli interessi ai quali il legislatore del 1889 aveva accordato col
sindacato di merito una nuova protezione il carattere di veri diritti
subiettivi. Anche questi interessi infatti come quelli guarentiti dal
sindacato di legittimita potendo essere reintegrati in caso di lesione
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¢ corrispondendo a questa reintegra ur vero diritto subiettivo da
parte del loro titolare devono essere consideraii come dei diritti
perfettiz nd puo ostare a codesto riconoscimento il fatio che essi an-
ziche trovare sempre il loro fondamento in norme giuridiche sono
spesso affidati ai principi generali di equith e di giustizia, insuscet-
4ibili di esserc codificati e rimessi per conseguenza in modo complets
alla dichiarazione e alla interpetrazione del magistrato ').

Perchi esista invero diritto e corrispondente esercizio di funzione
ginrisdizionale occorre si che una norma giuridica vi sia la quale
stabilisea al diritto stesso 1 limiti e ne determini la consistenza, ma
non & affutto necessario che codesta norma riesca talmente determi-
nata da togliere al giudice ogni possibilita di esercizio (i potere
diserezionale: nel campo del diritto pubblico principalmente a causa
della incessante mutabilita degli istituti & giocoforza nella maggior
parte dei casi sostituire alla prescrizione particolare il principio ge-
nerale, la consuetudine, 'eqnita, ed a dare corrispondentemente una
certa estensione alla discrezione dell'organo giurisdizionale. Questo
elemento della discrezionalitd si riscontra del resto qualche volta
anche nell'esercizio della giurisd zione ordinaria. Come osserva giu-
stamente il Mortara, a prescindere dalle primitive ¢ lontane forme
di attivita della funzione giurisdizionale, possiamo al presente vedere
conferito un simigliante arbitrio ai giudici civili ordinari in molteplici
casi di puro diritto privato (assegnazione di dilazione o di termini,
apprezzamento e valutazione di colpe, costitnzione di cauzioni ecc.)
ed esso ocenpa una posizione importantissima nel campo del diritto
processuale civile 2),

1) Cfr. su questo punto: Maver. Le droit administratif allemand,
vol. I, p. 2103 Seypre. Bayerisches Staatsrecht, 11, 440; Bernatzik. Re-
chisprechung ecc., p. 37.

2 Cfr, a questo riguardo SALANDRA. (Finstizia amministrativa, p. 563
« I eriteri di equiti sono tutt’altro ehe estranei anche all’ esercizio della
giurisdizione civile ordinariag di einrisdizioni di equitd non mancarono
e non mancano gli csempi ¢ da un punto di vista pin elevato e gene-
rale si pud dire e¢he pronunciare in un dato caso cit che ¢ ginsto, equo,
ragionevole, & pronunciare cid che & diritto, ciot fare, anche sostanzial-
mente, atto di giuvisdizione », V. anche Maroxe. La decisione della 1V
sex. di fronte all’ autoritd giudiziaria, Giwr. it. 1900, IV, p. 215,
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Si commetterebbe errore adunqgue, concluderemo con il chiaris-
simo serittore, se in questo elemento si ravvisasse un motivo per
negare la qualifica giurisdizionale al giudizio sul merito contemplato
nell'art. 25 della legge 2 giugno 1889, o quella di diritti alle facolta
o potesta subiettive da esso tutelate, L’obiezione che a questo ri-
guardo potrebbe muoversi, quella ciod che per la legge 1865, rispet-
tata dalle leggi posteriori in tutte le sue disposizioni, ogni questione
di dirvitto dovendo esserc sotfoposta alla cognizione dell’ autorita
giudiziaria, non potrebbe mai riconoscersi questo carattere alle ma-
terie sottoposte alla V sezione, trova la sua risposta nelle argomen-
tazioni svolte al paragrafo precedente allorquando ne abbiamo con-
testato il fondamento nei confronti della competenza di legittimita
della IV sezione. E curioso perd il vedere come coloro stessi che su
questa obiezione fondavano in gran parte la dimostrazione del carat-
tere amministrativo del sindacato di legittimita, tentino relativa-
mente alla giurvisdizione di merito di introdurre una restrizione alla
teorica prima sostenuta, riconoscendo che la stessa maniera dell’orga_
nizzazione dei poteri fa si che una controversia, avente per conte-
nuto una questione di diritto pubblico fra persone pubbliche, trovi
il suno giudice pitt adatto nella suprema antorith amministrativa, che
appare naturalmente ordinata per dirimere i conflitti, di qualungue
natura, sorgenti fra gli organi dell’amministrazione stessa, ¢ cio in
tanto pint in quanto & meno vigorosa ed autonoma la personalita di
quegli organi nel campo del diritto pubblico 1),

In questo modo, come si comprende, introdotta una eccezione al
prineipio, si viene a togliere ogni valore all’obiezione che su di esso
si fondava, tanto pilt poi quando si pensi che le ragioni stesse che
quella eccezione giustificano possono bene essere addotfe a giustifi-
cazione di altre eccezioni.

Ammettendo il carattere giurisdizionale al sindacato di merito
siamo costretti per necessita logica ad escludere qualsiasi rapporto
di concorrenza fra codesta giurisdizione e quella ordinaria. I fantori
dell’opinione contraria trovano appunto nella esistenza di codesto

1) Cfr, OrLANDO. Giustizia amministrativa, loe. cit. p. 821, in nota.
? P 1
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rapporto un’altra ragione per sostenere il carattere amministrativo
della competenza della V sezione. Osservava giustamente I‘Ur}ando
a proposito di codesta questione che principi ¢ regole ,..,venemll .ncju‘
avrebbero potuto fissarsi riguardo ad essa, riuscendo incompatibili
con la speciale natura della competenza propria a questo- organo, la
quale non venendo dichiarata in via generale, ma relnhvfwn.cnte a
pitt decine di particolari contestazioni, non puo ns.ﬂ;unmmﬂ!llf‘ﬂmll ﬁé{lll‘ﬂ
in rapporto alla diversa materia a cui si applica. Percio, egli mnl-
chindeva, in quei casi che fossero assolutamente sottratti alla t.'flglll-
zione dell’autorita giudiziaria o in virtd di disposizione up]un-‘,ﬂ(.u.5 o
per loro natura, hisogna ritenere che la competenza della \-'. _c-.r;sxm!u‘z
sia assoluta, ed, eseluso quindi ogni concorso con quella dell'autorita
giudiziaria, il carattcre ginrisdizionale potrebbe sotto quj:-sm aspetto
riconoscersi. Taddove invece queste condizioni non si riscontrano o
si tratta di materie che possano dar Juogo ad una controversia su
divitti che per la legge sul contenzioso amministrativo sarebbero
spettati all’antorita giudiziaria, la competenza di questa |'estr,l inalte-
rata e per questa ragione sard impossibile, senza ammr_-tlm't.‘ ] a.ssl‘u'fflo
di due giurisdizioni concorrenti, riconoscere il carattere giurisdizio-
nale alla V sezione.

Riteniamo esattissimo il eriterio addotto dall’ Orlando, ma cre-
diamo esorbitante dai limiti del nostro lavoro il rintracciarne le
applicazioni in ordine ai vari casi dalle nostre leggi cm{iemplaﬁ.
Rileveremo soltanto che male questa applicazione potra farsi quando
si parta da una inesatta concezione del sistema della giurisdizione
unica quale fu del nostro legislatore accettato e da una csag{irata
interpretazione delle attribuzioni affidate dalla legge del 1865 al-
I'autorita giudiziaria, Occorre in altre parole tener presente, f.‘(?me
osservava il Mortara, che se & vero che in un ordinamento pul\'.uco,
dove sia attuata nella sua pilt rigorosa estensione la giurisdizione
unica, ogni posteriore istituto di giurisdizione speciale segnerebbe
con la propria nascita la perdita di un lembo di terrmm‘pcl: essa;
non & men vero che in Ttalin, essendo rimasto in vigore il sistema
della pluralita delle giurisdizioni eivili, una nuova puEJ. sorgfzre omlt.e
provvedere alla tutela di rapporti e di facoltd soggettive ricondotti
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sotto I’egida del diritto per la soddistazione di nun novello hisogno
sociale, senza che cio restringa il campo d’azione di veruna fra
le preesistenti !).

. Or.bene‘ senza addentrarci in una discussione particolare in ordine
ai vari easi, noi crediamo che le materie sottoposte in forza dell’arvt. 25

TIEI t. u. del 1889 al sindacato di merito della IV sezione e tlef(\.rite
in seguito dal t. u. del 1907 alla V, siano completamente sottratte al
sindacato dell’autorita giudiziaria, perch® esse o appartenevano T:lfl
alla giurisdizione speciale del Consiglio di Stato ovvero non apb:uﬁf’-
nevano prima della legge del 1889 a veruna giurisdizione, Corie%ti’t
nostra affermazione meriterebbe di essere specificatamente triu.x-tliﬁ~
cata; non volendo perd eccessivamente dilungarei, tanto p;l:I (IIo 0
che la legge del 1907 venne a riafformare in‘ modo esplicito il (’I;El-
rattere giurvisdizionale della V sezione, ¢i accontentiamo di l'imzuula’re
alla lacida e stringente dimostrazione fatta a questo proposito dal
Mortara nel suo pit volte citato Commentario. . ‘

- I.Jir-_:frmloscmldo la esistenza di ogni e qualsiasi concorrenza fra la
g{url‘sdizione di merito del Consiglio di Stato e quella della autoril:t
giudiziaria, noi non possiamo che rigettare quella opinione che trm':'a
anche accoglimento nella giurvisprudenza nostra, per la quale accanto
u]l’a giurisdizione di merito della 'V sezione si i‘iteum‘a po.»;sibi]‘u I:I-
esl.:?iﬁ-?-llZﬂ di una giurisdizione di legittimita dell’auforitd giudiziaria
opinione che se accettata, porterebbe spesso ad un insanabile conﬂit;;
fra le due autorita togliendo all’una od all’altra molto del loro pr
stigio ¥), J e

Gluf}ti a questo punto, dopo aver sommariamente delimitati i
rapporti intercedenti fra la competenza della V sezioue e quella della
autm.'itil giudiziaria ordinaria, & necessario, prima di concludere qull;t
funzione della cosa gindicata in ordine a questi rapporti, dire (}ual-
c?le cosa sulla portata della giurisdizione di merito, in tlluanm prin-
cipalmente essa si differenzia da quella di Ieg]ttimlite‘t.

A questo proposito occorre ricordare che la funzione giurisdi-

;) gfr. MorTARA. Commentario, 1, 397.
) Cfr. Cass. Roma, 12 giugno 1894, Giwr.if. 1894 I, 1, T49
, T49.

i B

dqsolvendosi nella applicazione o pella interpretazione di un
{ diritto obiettivo in ordine ad un caso specifico, abbisogna
. una norma ed un fatto. Orbene,

zionale 1
principio d
di due elementi per il suo esercizio
il fatto come la norma non sempre POSSONO essere certi, incontroversi,
indiscutibili. Quando cid si avveri, un gindizio di pura legittimiti
non & possibile, o per 1o meno esso nol pud compiersi che prescin-
wgine diretta all’ accertamento obiettivo del fatto

dendo da ogni ind:
alsiasi che deve

o del diritto, cioé solo alla stregua di una norma qu
i un fatto che deve presumersi vero. Se

presupporsi come certa e d
presunzioni non

¢i trutta invece di una competenza di merito codeste
dice @ data facoltd, in mancanza
eftiva, di ricercare fquale debba
di equitd, di opportunita, il
d, in mancanza di un

sono pilt necessarie, perché al git
di una stregua assoluta, certa, obi
essere in ordine ai principi di giustizia,
criterio cui confrontare il caso controverso, e
ordo fra le parti sulla determinazione del fatto in ordine al quale

ace
e a quelli accertamenti, a quelle

la controversia & sorta, di proceder
valutazioni, a quegli apprezzamenti che s
troversie che al fatto si riferiscono.

Cost la V sezione del Consiglio di Stato appare fornita di un
it ampio di quello spottante alla IV, ma non per
sempre di un giudizio ten-

prvano a dirimere le con-

potere molto p
questo diverso: trattasi in altre parole
dente ad applicare una norma di condotta che alle volte sarda vera
norma giuridica, alle volte manchera di questo esplicito carattere;

gindizio che nell’un caso ¢ nellaltro viene a differenziarsi per la di-

versa intensitd ed estensione dei poteri ¢
tanto perd in riguardo al modo di cognizione e di gindizio la compe-
tenza di merito si differenzia da quella di legittimita, ma bensi anche
ioni che a quelle competenze corri-

on eui si esercita. Non sol-

per la portata diversa delle decis
spondono, — Mentre infatti la TV sezione non pud che accogliere 0
rigettare il ricorso ad essa presentato, ciod annullare o mantenere
I'atto amministrativo contro cui esso & diretto, la V sezione, oltre che
il potere di annullare il provvedimento 0 di mantenerlo, pud emettere
una statuizione propria € sostituire un proprio provvedimento & quello
ignato. Questa particolare facolti propria alla competenza di

impu
che Vorgano attraverso cui essa si esercita debba consi-

merito fa si
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derarsi ad un tempo come giurisdizionale ed
quello che riunisce in so (le parole sono del 1
decidere in forma di giurisdizione e il
attivamente nei limiti degli obbietti e
& creato 1),

amministrativo come
seporini} il potere di
potere anche di provvedere
degli intenti per cui I'istitato

Su questo carattere speciale della V

sezione avremo occasione
di sofferm

arci pitt a lungo sul eapitolo V allorcha verremo ind
i limiti obicttivi della cosa giudicata nascente dalle sue decision;,
Avendo posta a base delle relazioni fra la V sezione e I'autorita
giudiziaria il rapporto di separazione, & naturale che anche in fquesto
caso la funzione della cosa giudicata debba ridursi ad una funzione
puramente negativa. — Infatti essendy nettamente distinte le matorio
proprie a queste due competenze ne deviverd che le autorita o cui
Pesercizio ¢ commesso abhiano a procedere al loro esaurimento con
perfetta indipendenza senza che il giudicato che in ordine ad una di
esse possa essersi formato abbia ad influire sull’altra. — Gli stessi
principi adunque che abbiamo veduto doversi applicare rigunardo ai
rapporti fra la giurisdizione di legittimita e la ginrisdizione ordinaria
dovranno anche g questo proposito estenders,

Occorre perd esaminare alcune questioni che nella pratica pos-
sono presentarsi, per vedere quale, in base a questi principi debba
esserne la risoluzione. — Poiché I’ ultimo capoverso dell’art. 25 della
legge del 1889 riprodotto in quella successiva del 1907, mantiene

ferma la competenza dell’autorita giudiziaria quale dalle leggi prece-
denti era stata fissata, pud darsi il caso e
legislatore assegnato

agando
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enza non ha pii luogo quando sulla materia stessa un’altra
pure avente obietto diverso, deve esplicarsi.

Questa nostra opinione trovo accoglimento, ¢in dal 1896, dalla
Suprema Corte di Roma in numerose decisioni non sempre perd cor-
rettamente motivate, tali anzi da giustificave una reazione nella dot-
trina. Della quale I’ esponente pill vivace e pin acuto fu senzd
dubbio il Mortara 1), Le ragioni che questo egregio serittore adduce
si non ci sembrano perd convincenti: esse si

compet
iprisdizione,

in sostegno della sud te
riducono, volendo astrarre dalle m’gnnmm:lzioni particolari con el
egli intende combattere la motivazione di una fra le pitinfelici delle
to in merito alle quali noi non vogliamo en-

gentenze or ora aeeenia
futto ln competenza della V

trare, a due principalmente. = Anzi
sezione a risolvere le questioni incidentali 0 preliminari deve am-
mettersi, secondo il Mortara, perchd, la competenza determinandost
cetto della domanda, oggetto del ricorso alla V

sempre in base all'oge
sezione & larevoca 0 Ia riforma del provvedimento: in secondo luogo
<o dellart, 25 del t.w.

perche la riserva contenuta nell nltimo capovers
del 1889 (art. 23 del t.u. del 1907) non pud inv
in cui la controversia di competenzi giudiziaria si presenti come con-
a incidentale 0 preliminare
nza della V sezione.
inesatto concetto

peirsi se nol nel caso

troversia autonoma non come controversi
nei limiti e per gli effetti del litigio di compete
Quanto al primo argo mento, esso si riporta @ quell’
dell’oggetto della domanda sul quale abbiamo avuto occasione di in-
trattenerci a proposito dell a riguardo della
tenza di legittimitd della 1V sezione:
il ripetere le yagioni per 1o quali noi riteniamo annullamento 0 la
atto semplicemente come ul effetto della dichiarazione
¢ conseguenza di essere assunto come cri-
a4 competenza stessa. Quanto al se-
che se in linea

a4 analoga questione sorta
compe riteniamo percid inutile

riforma dell’
di competenza, incapace po
terio per la determinazione dell
condo argomento, noi ei limiteremo ad osservare
generale il principio invocato dal Mortara per il quale il giudice di
una controversia debba essero munito di tutti 1 poteri necessari per

esaminarla e deciderla (eu surisdictio data est, e quoque concessa

4y Cfr, Commentario, I, P 409 e segg.
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videntur sine quibus iurisdictio explicari non potest) puo aecettarsi;
nel caso particolare la riserva dell’ ultimo capoverso dell’art. 256 man-
tenendo integra la competenza giudiziaria e tenendo nettamente di-
stinte le materic su di cui le dve giurisdizioni avrebbero dovuto
esercitare la loro attivita, impedisco che esso possa essere applicato.
Codesta riserva infatti, in questo caso, assume il carattere di una
manifestazione esprossa della volonta del legislatore, diretta appunto
ad infrodurre una eccezione a quel principio.

§ 4. — La funzione della cosa gindicata nel sistema dei rapporti
reciproci fra le due sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato.

Quegli stessi principii ai quali abbiamo fatto ricorso nell'esame
delle relazioni intercedenti fra la IV ¢ la V sozione e Uautoriti giu-
diziavia trovano piena applicazione anche per cio che riguarda i rap-
porti reeiproci fra lo due sezioni ginvisdizionali del Consiglio di
Stato. Come abbiamo avato oceasione di vilevare nel corso di cotesto
capitolo le competenze proprie a fquesti dune organi sono fra loro
separate, non potendo, per espressa disposizione di legge, mai insieme
concorrere: Puna infatti @ una compotenza generale di annullamento,
esercitantesi in confronto di ogni atto amministrativo in quanto esso
si reputi viziato di incompetenza, di violazione i legge o di eccesso
di potere: I'altra invece & una competenza spesiale che sorge soltanto
in ordine a questioni tassativamente previste e determinate dal legi-
slatore. La funzione della cosa gindicata ad unque anche in questo
caso sard normalmente una funzione negativa.

Pud darsi perd Ta eventualitd che un atto amministrativo sul quale
gia ha pronunciato la 1V sezione, sia impugnato in seguito davanti
alla V. Naturalmente noi qui consideriamo Pipotesi che la 1V sezione
abbia precedentomente rigettato il ricorso, porchis se essa 1o avesse
accolto, dovendo pronunciare annullamento dell’ atto amministra-
tivo, a sensi dell’'art. 37 del T. u. 17 agosto 1907, verrebbe meno la
possibilita che I'atto stesso avesse ad essere impugnato davanti la V
sezione. Nel caso che la IV sezione rigetti il vicorso, pud darsi che
I'atto che ne formava oggetto venga impugnato in sede di merito, o
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per meglio dive che in ordine a questo stesso atto sorga nella V se-
zione la necessiti, in linea incidentale o pregiudiziale, di emettore un
giudizio. Verificandosi questa circostanza il precedente pronuneiato
(ove, s’intende, il ricorso pendente sia stato rigettato non per man-
canza di forma o per violazione di norme procedurali, ma iy sesuito
ad esame dell’atto contro cui esso era proposte) quando su di esso
si sia formata la cosa gindieatn aved rispetto alla V sezione forza
ohbligatoria, limitatamente perd ai contini entro i quali deve essero
contenuta la decisione di una giuvisdizione di logittimita, Cosi la
giurisdizione di merito non potrd considerare 'atto di cui si disputa
come illegittimo, come ciod viziato i incompetenza, di eccesso i
potere, di violazione di legge: essa potri soltanto indagarne il fon-
damento alla stregua dei prineipi di equitd, di giustizia, di conve-
nienza e soltanto in forza di questo gindizio trarre consewucnze
diverse da quelle ¢he avevino determinato la 1V sezione al rigetto
del ricorso.

Pud darsi anche che lu 1V 0 la ¥ sezione ritenendo la propria
competenza a conoscere di un ricorso che invece sarebhe spettato ul-
Faltra, pronunci in ordine ad esso. In questo caso, se la decisione cosi
emessa, abbia acquistato forza di giudieato, v questione a cui essa si
riferiva non potréi ripresentarsi dinanzi alla sezione competente, oin
derivando come logica conseguenza dalla natura giurisdizionale di
queste decisioni,

Altri rapporti possono intercedere fra questi due organi ma i prin-

cipi che volta per volta si dovranno applicare saranno sempre gli
stessi: pereio viteniamo inutile il pite oltve immorarci. Per quanto vi-
guarda poi [a ynestione di sapere sino a gual punto si estenda la forza
di cosa gindicata proprin alle decisioni delle sezioni ginrisdizionali,
diremo nei capitoli seguenti,

Prima di chindere pert questo argomento, vicordereimo come nella
ipotesi che entrambe le sezioni si dichiarino competenti a conoscere
di un ricorso contro lo stesso provvedimento, ovvero nell altra che
entrambe si dichiarine incompetenti senza che sia stuta pronunciata
decisione definitiva sulla controversia, si fa luogo. secondo il disposto
dell’art. 76 del testo unien del 1907, al yogolamento di- competenza,
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sopra domanda di parte o dell'autorita di cui si impugna il provve-
dimento al presidente dell’adunanza plenaria.

§ 5. — La funzione di cosa gindicata nel sistema dei rapporti
intercedenti fra le sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato
e le altre giurisdizioni speciali amministrative.

Occorre ora per completare la trattazione delle questioni relative
ai rapporti in cui possano trovarsi le due sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato con le altre autoritd giurisdizionali, esaminare an-
che l'argomento nei confronti delle giurisdizioni speciali amministra-
tive, mantenute, numerose, dal nostro legislatore malgrado laadozione
del principio della giurisdizione unica. Fedeli al sistema sinora seguito
di mantenere la trattazione in un campo prevalentemente teorico, noi
non ci indugeremo ad esaminare il problema nei riguardi di ciascuna
giurisdizione in particolare, ma ci limiteremo ad accennare ai principi
generali la cui applicazione possa giovare alla risoluzione dei vari
casi che nella pratica si possono presentare.

Non sard inutile anzitutto premettere una nozione generale sul
concetto di giurisdizione amministrativa speciale quale venne accolto
dal Tegislatore nostro: concetto che del resto non riescira difficile il
fissare dopo esserci intrattenuti sulla giuvisdizione di merito del Con-
sigho di Stato che in ultima analisi non @ altro che una giurisdizione
speciale amminigtrativa, I necessario perd tener presente che mentre
le giurisdizioni anteriori alle leggi ereatrici dei cosidetti istituti sulla
giustizia amministrativa rappresentavano altrettante restrizioni al
campo sottoposto alla competenza dell’autoriti gindiziaria, conside-
rata come ginrisdizione comune o generale, lo altre giurisdizioni isti-
tuite con le leggi del 1889 e 1890 vennero create in ordine a mate-
rie prima sfornite di ogni difesa giurisdizionale, per cui dovettero
necessariamente preseindere dalla competenza degli organi giudiziari
ordinari ed assumera il carattere, in ordine alla nuova categoria di
diritti di cui rappresentavano la guarentigia, non gia di giurisdizioni
contrapposte a quella ordinaria e per ¢io eccezionali, ma bensi quello
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di ginrisdizioni comuni, svolgenti Ta loro attivita in un campo posto
al di fuori della competenza dell’autoritd giudiziaria,

Gli elementi necessari perché sorga una giurisdizione speciale
amministrativa sono chiarvamente messi in rilievo dal Romano nella
sua eccellente monografin pin volte citafa. Accettando la definizione
di questo serittore, senza perd seguirlo nella contrapposizione che egli
fa tra codesti organi e quelli della giustizia amministrativa, noi di-
remo chiamarsi speciale amministrativa quella giurisdizione nella
quale il gindice sia costituito da una autorita che fa purte della puh-
blica amministrazione ed una delle parti in lite sia lo Stato od un
ente autarchico: che abbia per oggetto una controversia la quale versi
su diritti pubblici subiettiviz e che ponga fine al procedimento con un
atto che se non ¢ in futto una sentenza, deve una sentenzia conte-
nere !).

T1 Romano agginnge nella sua definizione un’altro requisito quello
cioi che la controversia oggetto della giurisdizione speciale ammini-
strativa debba essere risoluta mediante una norma avente il carat-
tere dell’imperiosita : & sulla necessita di questo requisito che cgli
fonda in gran parte la dimostrazione del ecarattere amministrativo
delle funzioni contenziose del Consiglio di Stato. Noi non solo non
concordiamo con il chiarissimo serittore a questo proposito, essendo
profondamente convinti che 'esercizio di un potere diserezionale non
sia incompatibile con il concetto di giurisdizione e che per conse-
guenza la stregua a cui il gindice deve conformare il suo giudizio,
pur essendo a s¢ stesso estranea possa da lui essere dichiarata e deter-
minata, ma crediamo che la istituzione di organi ginvisdizionali cui
sia affidato un sindacato di opportunita e di convenienza molto eon-
tribuisea alla protezione dei diritti dei cittadini in confronto dollo
Stato e ad un efficace svolgimento dell’azione amministrativa,

Accennato in questo modo sommariamente al concetto di giuri-
sdizione speciale amministrativa, occorre indagarne i vapporti con le
sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. 11 principio generale che
a questo riguardo bisogna innanzi tutto richiamare @ quello che pid

Y V. Rovaxo. Le giuvisdizioni speciali comministrative, {oe, cit, p. 552,
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giurisdizioni non possono mai, in nessun caso, esercitarsi concorren-
temente. Codesto principio trova, in ordine alla funzione di cui ci
stiamo occupando, la sua sanzione nell'art. 22 del T. u. sul Consiglio
di Stato del 1907 il quale, determinando la competenza della IV se-
zione, esclude che essa possa svolgersi su materie spettanti alla giu-
risdizione od alle attribuzioni contenziose di corpi o colleg speciali.
L’ ultimo capoverso dell’art. 23 non fa una analoga restrizione, ma si
limita a stabilire che «nulla & innovato alle disposizioni delle leggi
vigenti per quanto rigunarda la competenza giudiziavia » . Evidente-
mente perd il legislatore omise di accennare espressamente alla com-
petenza delle giurisdizioni speciali perche le materic in riguardo alle
quali egli istituiva la nuova giurisdizione di merito erano diverse e
distinte da quelle sulle quali le prime pronunciavano: se cid non
ostante nella pratica si presentasse una coincidenza nell'oggetto del
due organi giurisdizionali, la giurisdizione speciale dovrebhe codere
di fronte a quella di merito. Possiamo adunque senza esitazione affor-
mare che il rapporto intercedente fra le ginvisdizioni speciali ammini-
strative e le sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, & un rap-
porto di separazione.

Non sempre fu codesto principio pacificamente accolto: quando
pitt era diffusa la opinione che gli istituti per la giustizia ammini-
strativa fossero dei semplici organi amministrativi, aventi speciali
manifestazioni, si cered di sostenere rignardo alla loro attivita il prin-
cipio della concorrenza, nel senso che ad essi si potesse ricorrere
contemporaneamente all'esperimento di rimedi giurisdizionali sia di-
nanzi i tribunali comuni, sia dinanzi autoriti ¢ collegi speciali: su
codesto prineipio di cui ci si limitava alla enunciazione, si ritrovava,
con evidente petizione, uno degli argomenti piit solidi per escludere
il carattere giurisdizionale nella 1V sezione. Non solo: ma si osd du-
bitare se potesse aver lnogo un rapporto di subordinazione della
IV sezione in confronto delle giurisdizioni speciali amministrative,
Escluso in fatti, si disse, che una autorita giurisdizionale possa esser
subordinata ad una autorita amministrativa (poiche tale era conside-
rata la IV sezione) anche se rivestita di attribuzioni formal mente con-
tenziose, resta a vedere se gli atti di certi supremi organi della giu-
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stizia amministrativa siano suscettibili di essere sottoposti al controllo
ed alla competenza di antorita ginrisdizionali, e, data la visposta af-
fermativa, di qual grado queste debbano essere ¢ se necessariamente
ordinarie o talvolta anche speciali 1).

Crediamo di non dover intrattencrei su questo argomento per
combattere una opinione che ormai dal legislatora stesso ehhe la con-
danna pitt solenne. Preferiamo ricercare invece in quali altri rap-
porti con le giurisdizioni speciali possano cccezionalmente trovarsi
la IV e la V sezione. Giacch® abhiamo accennato al rapporto di
subordinazione ricorderemo come la legge del 1 maggio 1890 ed
altre leggi che & inutile enumerare costituiscano, relativamente a
determinate materie, la 'V sezione del Consiglio di Stato come gin-
risdizione di secondo grado rispetto ad aleune giurisdizioni speciali
di primo grado. In questo caso la cosa gindicata formatasi in seguito
all’esereizio del sindacato di merito avrd efficacia anche in confronto
della ginrisdizione speciale, nel senso che quando dinanzi a questa
si presenti una questione in ordine alla quale si sia gia precedente-
mente oftenuta una pronuncia della sezione ginrisdizionale, la ccce-
zione di gindicato potra validamente sollevarsi.

Accanto perd a codesto rapporto di subordinazione, che chiame-
remo particolare, pud rinvenirsi rignardo alla competenza delle
sezioni giurisdizionali anche un prineipio di subordinazione generale
per il quale in attuazione del principio che ginrisdizione comune od
ordinaria debba ritenersi quella dell’autorita gindiziaria, tutte le
giurisdizioni vengono subordinate ad un organo supremo di questa

Y Cfr. Romaxo, Le ginrisdizioni cce. p. 606,

Nel suo successivo studio su T gindizi sui conflitti delle competenze
amministrative ({oe. eif. p. 1260 ¢ segg.) il Rovaxo, tenendo fermo il prin-
cipio che gli istitnti della giustizia amministrativa non siano organi
giurisdizionali, risolve la questione in senso affermativo, ammettendo ciod
la esistenza di un rapporto di subordinazione della IV sezione in con-
fronto dell’ antorita gindiziaria. « Affermato, egli serive, in linca di prin-
cipio che le decisioni in sede di giustizia amministrativa debbano con-
siderarsi, avuto rigunardo alla loro natura, come atti amministrativi, tro-
veranno applicazione le norme della legge del 1863, secondo le quali la
autoritd gindiziaria, pur non potendo revocarle, ¢ competente a giudi-
care della legittimitd di questi ultimi»,
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per gli eventnali eonflitti che reciprocamente possano sorgere. Cosi
per la legge del 1877 la Cassazione Romana a sezioni unite giudica
dei conflitti di giurisdizione positivi o negativi fra i tribunali ordi-
nari ed altre giurisdizioni speciali, nonch® della nullita delle sen-
tenze di queste giurisdizioni per incompetenza o eccesso di potere.
Di questo argomento noi non e¢i infratterremo esulando esso dai
limiti del nostro tema,

Le relaziond fra le giurisdizioni esercitate dalla IV e dalla V
sezione del Consiglio di Stato e le altre giurisdizioni speciali ammi-
nistrative, oltre che al principio della suhordinazione, possono anche
ricondursi a quello della coordinazione. Si pud dare ciod 'ipotesi
che la IV e la V sezione non possano procedere alla risoluzione
definitiva della controversia innanzi ad esse portata prima che sia
decisa una questione a quella risoluzione pregiudiziale, rientrante
nella competenza di una ginrisdizione speciale; o viceversa che la
giurisdizione speciale si trovi di fronte, nel corso del giudizio ad essa
demandato, ad una questione di cui debba per legge conoscere una
delle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. Nella prima ipotesi
occorre distinguere due casi: 1. che la questione di cui si tratta sorga
in ordine alla risoluzione sopra un ricorso di legittimita: 2.0 che essa
questione sorga invece in ordine alla risoluzione di un ricorso di
merito.

Nel primo caso, poiché I'art. 22 della legge sul Consiglio di
Stato mantiene ferma di fronte alla competenza di legittimita della
IV sezione la competenza delle giurisdizioni speciali amministrative,
la IV sezione dovra sospendere il suo giudizio sinche I'altra giuri-
sdizione competente non abbia emanate le sue decisioni, le quali limi-
tatamente alla materia che ne formava oggetto avranno efficacia di
giudicato, n& potranno per conseguenza essere pitt poste in discussione.
Nel secondo caso la questione dovra essere risolta in modo diverso,
poich®, mancando nell’art. 23 qualsiasi restrizione relativa alla com-
petenza delle giurisdizioni speciali, potra applicarsi alla 'V sezione
il generale principio di procedura: cud jurisdictio data est, ea quoquee
concessa videntur sine quibus iurisdietio explicari non polest, e
percid anche la questione pregiudiziale, in quanto non si presenti
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in modo autonomo ,potra essere decisa dalla giurisdizione di merito
del Consiglio di Stato. Nella seconda ipotesi le giurisdizioni ammi-
nistrative speciali, appunto per questa loro qualita in forza della qua]c
il loro esercizio o limitato a casi determinati e specifici, dovranno
vimettere la risoluzione della questione preliminave o pregiudiziale
sulla quale la loro competenza non puo pstendersi alla sezione com-
petente del Consiglio di Stato, la cui decisione avra in loro confronto
efficacia di cosa giudicata.

1l principio della coordinazione pud manifestarsi anche in altro
modo nel sistema dei rapporti fra le sezioni giurisdizionali e le giuri-
sdizioni speciali amministrative. Cio avviene quando una giurisdi-
sione amministrativa dehba tener conto per il suo gindizio della deci-
sione di mna delle sezioni ginrisdizionali del Consiglio di Stato, in
modo che questa costituisca il punto di partenza su di eui il gindizio
di quella debba fondarsi. Verificandosi questa eventualita la que.&tim.ae
risoluta dalla decisione della IV o della V sezione non potra in
aleun modo essere esaminata, ma dovrd in ordine ad essa, col com-
pimento delle prescritte formalita processuali, ritenersi formato il g.i u-
dicato. Cost, volendo dare un esempio, sebbene le cose dette risultino
ahhastanza chiare, pendendo un giudizio di responsabilita contabile
contro un impiegato o funzionario dellordine amministrativo, la giu-
risdizione speciale a cui il giudizio & deferito, non potra presuiudcr{?
dal giudizio sullatto amministrativo sul quale la responsabilitd s%
fonda, emesso, in seguito a ricorso, da una delle sezioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato: non potrd ciod ritenere legittimo un atto ‘L-he
la TV sezione ha giudicato illegittimo o fondare le sue decisioni su
fatti che stiano in contraddizione con quelli accertati in un precedente
giudizio di merito davanti la V sezione. o

Tl principio della separazione pud infine, in aleuni casl, esson?
sostituito da quello della alternazione, nel senso che non sempll"e f?l
possa affermare che dove esista una determinata competenza giurisdi-
zionale debbasi senz'altro escludere la possibilita di una competenza
diversa. Crediamo inutile I'esaminare particolarmente le varie forme
con cui questo prineipio pud venire a manifestarsi, limitandoci invece
alla esposizione dei criteri a cui esso si ispira. Secondo la nostra le-
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gislazione la concentrazione della competenza pud avvenire per con-
nessione o per continenza di causa ed anche per la acesssorietd delle
questioni. Senza voler neppure tentare di stabilire a questo rignardo
dei principii sicuri osserveremo come per i caratteri propri delle di-
verse competenze giurisdizionali esplicantesi nel campo amministra-
tivo, quali precedentemente abbiamo cercato di porrve in rilievo, la
continenza di cansa e la accessorietd delle questioni possono detrarre,
ove si renda necessario, alla competenza di legittimita della IV se-
zione in favore di quella delle giurisdizioni speciali amministrative,
senza che si possa dare, per il carattere eccezionale ed inderogabile di
quest’ultime affermato dal legislatore anche in rapporto alla ginvisdi-
zione di annullamento del Consiglio di Stato, il caso inverso: per

quanto riguarda invece le relazioni fra la competenza di merito della
V sezione e quella delle alire ginrvisdizioni speciali amministrative,

la continenza di causa e la accessorietd delle questioni opereranno a

svantaggio di quest’ultima ed in favore della prima. Nell'uno ¢ nel-

I'altro caso, la cosa gindicata si formera anche relativanente alle de-

cisioni degli organi giurisdizionali inizialmente incompetenti ed eser-

citera la propria efficacia pure in confronto di quelle giurisdizioni

a danno delle quali in forza dei principii relativi alla continenza di

causa ed alla accessorieta delle questioni, la competenza venne ri-

stretta.

Dovremmo ora parlare, per completare il quadro che abbiamo
cercato di fracciare in questo capitolo, dei rupporti fra le sezioni giu-
risdizionali del Consiglio di Stato e la amministrazione attiva: non
crediamo perd di farlo perché cio esorbiterebbe dai limiti strettamente
impostici dal titolo del nostro lavoro. Del resto questa questione, ogai,
dopo che il carattere giurisdizionale delle sezioni contenziose ha avuto
una sanzione legislativa, non presenta molta importanza, vivestendo
1" amministrazione nella sua qualita di soggetto del provvedimento
impugnato il carattere di parte in causa '). Anche perd con la teoria

Y Cfr. per la questione se la amministrazione possa considerarsi come
parte in causa: MAYER, Le droit administratif allemand. Fd. fr. [ & 11,
n. IIy Gyrist. Lo Stato secondo il divitto, in Bibl. di se. pol. ed amm. del
Brunialti, p. 213 ¢ nella Verhandlungen des XIT dewtschen Juristentages,
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che prima del 1907 restringeva la importanza della TV sezione a
guella di un supremo controllo amministrativo non si avrebbe potato
venire a conclusioni diverse: & notevole anzi a questo proposito una
B e 1.4 | ) . o y . g a1
decisione del Consighio di Stato (Sezione 1V) del 4 maggio 1906 1)
la quale stabiliva che quando la quarta sezione in sede di ricorso
di legittimita anuulla per eccesso di potere fondato sopra il travi-
camento dei fatti un provvedimento amministrativo, la decisione
acquista autoritd di gindicato sin cirea 'accertamento dei fatti; sia
sulla idoneita loro a legittimare il provvedimento: ¢ che la riserva
fatta allamministrazione di nlteriori provvedimenti, non puo inter-
pretarsi in modo da lasciare adito alla rinnovazione pura e semplice
dello stesso provvedimento, sulla semplice base di una nuova istrut-
. . . ] 117 9
foria e di una pit perfetta motivazione dell’atto ).
vol. ITT, p. 239 Sarwey Offentliches Tteeht und Verivaltungsrechispflege
p. 712; LoexixG. Tehrbuch des Verwaltungsrechts, p. 7973 VaceueLin Di-
fesa ginrisdizionale cit. n. 1k Roaaxo. Le giurisdizioni speciali anpministra-
tive, cit. p. 5353 SEvDEL. Bayerisches Staatsrecht, p. 456 ¢ segg; STENGEL,
Die Organisation des Preuss. Verwalt. ece. p. 503 € seyg.: Romser, nella
Zeitsehrift del Griinhut, IV (I877), p. 326 ¢ sezg.

Y Giwr. It., 1906, 11, 311 [n]. .

2) La questione certamente acquista w aspetto particolare t'il.“'n}l,
particolare importanza presso quegli sevittor © quali considerano 17atto
amministrativo come una vera ¢ propria sentenza, ciungendo per guesta
via ad allargare il concetto di ginrisdizione in modo da definivla guale
« ogrni dichiarazione di un organo anuninistrativo legittimamente cou-
pi‘u'mtu, emanata in seguito ad un regolave procedimento od espressa-
mente diretta a stabilive mn rapporto ginridico » (cfr. BERNATZIK Jre.v.’n'-
sprechig wind matericlle Rechtskeraft, p. 64, Traendo da questa a.-mu-t-xm.uc
la conseguenza che anche 1 atto amministrativo sia eapace a cosa gt
dicata si comprende come il problema dei papporti ¢ dei limit fra la
autorith amministrativa ¢ le autoritd ginrvisdizionali presenti delle carat-
terische speciali (efr, StEsGEL. Wiirterbuch des dewdschen Verwaltuwings-
recht, II, p. 792; Mever. Dent. Verwal. L., I, p. 953 BeexatzIK. Op. cit.
p. 63-83; Urprien. Lehrbuch des isterveichischen Staatrechte p. 4335 @
specialmente Tuzxer. andbuch des dsterreichischen administrativeerfa-
ren, p. 295 e segg. spee. 341). T Tezner vignardo alla cosa gmdmat:i
nelle decisioni amministrative, introdnee tali cceezioni alle norme ed ai
prineipii regolanti Uistitnto della cosa giadieata, da reudere .t'.-\'ltlmitt-
come di mna forza diversa da quella devivante dal eindicato siano mu-
nite le decisioni stesse (V. TEzNER. Op. cit., p. 321 ¢ sege. )



Caprtoro IV,

Estensione subiettiva della cosa giudicata nascente
dalla decisione delle sezioni giurisdizionali del
Congiglio di Stato

§ 1. — Principii gemerali.

Una delle conseguenze pin notevoli della identificazione tanto
da noi deplorata del concetto di giurisdizione con quello di giurisdi-
zione di diritto privato, fu certamente la estensione del principio
limitante alle parti la forza obbligatoria della sentenza anche nel
campo del diritto pubblico. Accettando come requisito essenziale
caratteristico dell” istituto della cosa giudicata 1’ assioma romano,
res {udicale ius facil inler partes, gli scrittori fondarono su di esso
le teoriche pitt diverse, trovando, tutti, in esso, sufficiente giustifi-
cazione alle conclusioni cui tendevano le loro tesi: cosi mentre da
una parte alcuni di essi traggono argomento dal fatto che la riso-
luzione delle questioni di carattere pubblico deve estendere la sua
efficacia oltre i limiti dati dal concetto di parte per negare agli or-
gani contenziosi che a quelle risoluzioni procedono il carattere giu-
risdizionale; altri, tratti da differenti considerazioni ad ammettere
anche nel campo amministrativo un esercizio di funzioni giurisdi-
zionali per parte di organi che non possono identificarsi con quelli
dell’autorita giudiziaria ordinaria, cercano, per conciliare questo Joro
riconoscimento con 'assioma sopra riferito, di ridurre la efficacia del
giudicato ad una autorith puramente morale, nei casi in cui non
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potendosi ricorrer i
oK He 1.0m al concetto di parte, ogni antorita giuridica di
Cosi Pug, omaggio a quell’assioma invocarsi -
osl, per limitarci ad esempi tratti dalla lett .t.
e B ..‘ : eratura nostra in-
soro o olto ricca, mentre 'Orlando trova la dimostrazione del
8 ssunto, che gli istituti iustizi e
s ; .e gli 1?.t{tut: della giustizia amministrativa siano dei
: organi amministrativi, nel fatto che le decisioni ; b
e ; Hslonl per essi
. creitano una influenza anche oltre le parti «per ctp' i .
ifica ung issi edlordirs
e a antitesi profondissima con un principio che ire
l o :\ - . . ¥
tm itd di cosa gindicata » 1), il Cammeo partendo
posta che la protezione ¢ ‘.
ik 1111 otezione accordata dal legislatore italiano con 1 leggi
9 e 1890 si : lizi o o
o d‘ Sl una vera protezione giurisdizionale crmleDS‘
o atto da codesta sua stessa premessa a cir ali s [
elle decisioni rerso cui : .
attraverso cui quella protezione si attug i
e a, alle sole parti,

accettando in ordi i
peottndo ordine ad esse i caratteri consecuenti da questo ¢
tel campo del diritto privato ?) e

ale circa
alla tesi op-

rcoscrivere gli effetti

L’uniea caus i see i
Sl s "eu?::; 1 l;'u.1”z:et.ondu not possano riportarsi questi prin-
£k gy dx:i haltwl ‘eaa‘m ‘1‘9‘11:10110 incompleta o insuffi-
S 5+ e 1.1-11?;)?111 giuridici di diritto pubblico e im-
2.5 p,..ési;,(i 0 avln?er[.}mfazimla delle norme obiettive
R gim‘js{“zmmt.;riu, fl{?\esr 1'111.\‘cnirc in quel concetto dell
aiin eget“\..mw:: per il (.]ua]e il sno esereizio si fondava sopra
I amente Posia 1.:1 essere nel gindizio dai sogoetti d
giuridico controverso. Sec o
dicata non @&

a

i :ondo questa concezione la cosa gin-
e : co‘naeglzenzu di quella attivita, un effetto della
e delie parti alla formazione della sentenza :

in ultima analisi i e
E alisi fondato non  sull intere

. sse pubblie a si

su quello eselusiv ; G >0 1 %0, ma. stbhene

. l:;mw dei partecipanti al gindizio. 15 appunto perel
afferma, nells vedipn civila i1 dint . Bhth

o ",e d.Iprm,ednm civile il diritto conereto non & elabo Ltol

o averso gli sforzi delle parti che la forza della cosa eiudi ;

eve essere ad esse ristretta. Sl danne

Questa teoria ¢ a of ;
he ha ottenuto specialmente in Germania una no

tevole diffusi 3 J
lone %y, cre e s
e 1y diamo di avere sufficientemente combattuta

1J Cfl‘ 0
. OrLaxpo, La g’t‘lf tizic L.
2 Cf - ¥, Istezect commiiistrativa, loe cit I 1047
) fr. CAB[.HI';U. LU?RHIUJHGJ'E‘U, . 204 o “.!'(""'g, B o
“taor

3 Ty :
) Cfr. Bevow, in Archiv. fir civ, Pr. LXI, p. 93, nota 92: M
.93, 5 Maver.,
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imo di questo lavoro, quando abbiamo cercato di

nel capitolo pr
i concetti di ginrisdizione ¢

fissare nel modo pilt preciso possibile
di regiudicata.

Non sard inutile riepilogare suceintamente i principii a cui allora
abbiamo fatto ricorso.

Risolvendosi la funzione giurisdizionale nella interp
di una norma ginridica obiettiva in ordine
aendo Uistituto della cosa gindicata ragione ©

caso concreto, e tr
fondamento dalla necessita di assicurare 2 quella funzione il perse-

guimento dello seopo cui o preposta,
esercizio della prima e gli effetti del secondo duvranno commisu-
rarsi alla natura della norma obiettiva ed a quella del rapporto giu-
ridico rispetto al quale di questa si debba fare applicazione o in-

terpretazione. Scopo della norma di divitto privato @ quello di delimi-
quelle sfere ciod entro le quali

retazione o

nella applicazione ad un

ne deriveri che il modo i

nave le sfere giuridiche individuali,
la attivita del singolo pud liberamente esplicarsi in modo che tutie
Je facolta che a codesta esplicazione corrispondono assumano il cu-
i vero che in cotesto modo il legi-
sociale e ad evitare quei con-
individuali che

pattere di veri diritti subiettivi.
slatore tende ad assicurare la pace
frasti fra le concorventi manifestazioni delle forze
olzersi della vita della consociazione

renderebbero impossibile o sv
ma non bi-

conseguienza attui un interesse pubblicos
un fine mediato che in

o determinate le con-

politica e per
sogna dimenticare che questo costituisce
tanto puo essere raggiunto in quanto vengan
dizioni di coesistenza nella societd, cio® i divitti subiettivi la cui
costituzione e contrapposizione avranno sempre il carattere di scopo
diretto ¢ immediato.
Nel campo del dir
concetto del Meyer cui
obiettiva non riduce il proprio compito al confer
subiettivi ed alla delimitazione dei corrispondenti doveri, ma o diretta

itto pubblico invece (e qui riepiloghiamo un
abbiamo altra volta accennato) la norma
imento dei diritti

Le droit administratif allemand, § 13, 14, 155 KLoBrPEL, Einrede der Ic-
 Apeh. IV, p. 311, Cfr. anche in con-

chislkeraft, p. 86; FINSTING. in Verwalt
prario: Waci UND LaBAND. Zur lehve von der Jeechtskraft. 1. Rechitsgu-

tachten (Vach), p. 16; Rocco. La sentenza, eap. L
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principalmente alla effettuazione di interessi pubblici: la delimita-
zione delle sfere giuridiche individuali ha solo lo scopo di tracciare
a questa effettuazione dei determinati limiti.

Da questa diversa natura della norma giuridica deriva che i
rapporti in ordine ai quali sorge la necessiti di applicarla presen-
tino non sempre dei caratteri eguali. Mentre infatti nel campo del
divitto privato codesti rapporti intercedono fra singoli ed hanno per
obietto la soddisfazione di particolari interessi il eni perseguimento
¢ del tutto indifferente allo Stato, per modo che il suo intervento
non & richiesto in quanto una violazione della norma giuridica si
verifichi, ma in quanto essa venga denunciata da colui in cui danno
essa si attua : nel campo del diritto pubblico viene sempre ad espli-
qarsi una attivita statale che attribuira al rapporto ginridico che da
essa trae origine dei caratterl propri per i quali esso non sempre
potra circoscriversi a persone individualmente determinate, ma si
estenderd impersonalmente a particolari situazioni giuridiche. Per
conseguenza la attivitiamministrativa, pur potendo avere degli obietti
specifici, non potrd mai prescindere dall’interesse generale che @
insito e connaturato alla funzione del subietto attraverso cui essa
si esercita, ¢ al singolo intanto si potranno in suo confronto rico-
noscere dei diritti in quanto la lovo soddisfazione coincida con quella
di quell'interesse generale.

Tale essendo lo scopo della norma giuridica nei due differenti
campi in cui si esplicano le attivita sociali; ne deriveri che mentre
nel campo del diritto privato la funzione giurisdizionale sard diretta
a dichiarare essa norma giuridica, per poter attraverso questa dichia-
razione riconoscere un diritto subiettivo, nel campo del diritto pub-
blico essa dovra procedere al riconoscimento del diritto subiettivo
per poter giungere alla protezione dell’ interesse generale. Con questo

non intendiamo certamente aderire a quella teoria che vorrebbe ri-
durre la giurisdizione amministrativa ad una giurisdizione di diritto
obiettivo il cui funzionamento dovrebbe essere obbligatoria in tutti
i casi in cui una qualsiasi violazione della norma giuridica si ma-
nifestasse, non gia percheé reputiamo repugnante questo carattere
alla natura della funzione giurisdizionale, ma perche crediumo che
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pella pratica un tale istituto non potrebbe fztidmeu'te ::spiicare la
sua attiviti senza parvalizzare la azione illllIllll'lIStI"slt]'\‘:l. ‘}. o

Convinti perd col Vacchelli %) che la perfetta suhlulu\'uﬁ[n.nlt fL
diritto come interesse e come attivita corrigpondente non st possit

i i i 35 i ) sonte-
mai avere quando si tratti di un interesse pubblivo, se non ¢

alla costituzione ed all’ ordinamento

; e Eendt
stiamo che necessita, neren .
i gono che la osservanza della norma

della consociazione politica, impon
siuridica soltanto possa ottenersi attr
i la soddisfazione dell’ interesse generale possi rag-
siungersi solo per mezzo (i quella dell” inferesse pm'ti(-ulau-c.’ non
oy s parte non rilovare che sostanzialmente trattasi sem-
iva, essendo limitati & formalith este-
puo essere eccitato l'eser-

averso alla prutuzium; A1 facolti

individuali e che

possiamo d’alt
pre di una giurisdizione obiett
viori e prineipalmente al modo con cul ne o
cizio i caratteri per 1 quali devesi considerare subiettivi.

§2. — Athi individuali privati ed atti amministrativi. — Loro in-

finenza nella determinazione dei limiti propri all’efficacia delle

decisioni giurisdizionali.

i q i jarito se prendiamo un momento
Il nostro pensiero sara meglio chiarito se prendiamo w o
in considerazione gli atti che possono concorrere alla formazione
alla modificazione dei due diversi rapport e
vato e di diritto pubblico, Liatto con eni un singolo pone in Q:s?me
e in una manifestazione

i giuridiciz di diritto pri-

un suo rapporto giuridico consistera sempr

! fr. GNEIST Lo Stato second ! lirite i ATTO i Liblioteca
nrdo i dirito Ir d. Artomn I [
} C N . arg & s

i it 2 unialti, p. 2163

di scienze politiche e amm. del Blum.u . ferlivgurits

c:fma nel I.‘icﬁfs{#:rimm dell’ Holtzendorff, p. 117; BoRsHAK. lu'l.'rs{.:..-;‘}:;r:

Staatsrecht, vol. T1, p. 4133 Maver. Deutsehe l’orrrrr!fuug;srecf:, ,‘L;» RO,

A ] . 1 . 3 : 5 ‘ 2 !
o dentschen Verwaltungsvechtes, T, § p. 435

G. Mever. Lehrbuch dés deutschen Verwalltung e d.’; B

1 smisdizioni speciali amamninistrative.
Maxo. Le giwrisdizioni speci s grasios

dell’ Orlando, cap. I; CAMMEO. f‘_'ommmfm-erlr, p. 277 t:‘ g iy
Giustizia amminisfrativa, ¢itop. 728, cce. Cfr. a1\<:l\<l11.‘.r a 13_1:,. KI:(,H‘
risdizionale privata; SCHULTZE. Privatrecht und ,'ro,',e.s\:, p} > .th!lm‘“
Beitriige zur Urtheilslehre, 1903, p. 1; Elinl.\\'ln. ‘L:.Jn ;13‘.‘:‘ d,-;.mé p. ? o
i ri.*.p.-'ozessm-hrs p- 23 CHIOVENDA. L'uz:sone nc."mshlntu i i ;
StmoNceLLL, Lezioni di diritto gz‘m!iz_a:«rw, 1902-3, p. b.

%) Difesa girisdizionale cit. p- 247-48).
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di volonta espressa o tacita la quale o sara direfta a stabilire una
determinata situazione giuridica entro i limifi della sfera di attivita
ad esso dalla norma obiettiva consentita; ovvero potra sconfinare
da codesti limiti e toccare od invadere una sfera giuridica propria
ad altri subbietti. Nell’uno o nell’ultro caso pud sorgere la necessiti
di un esercizio di funzione ginrisdizionale, perché nell'uno e nel-
Paltro caso pud sorgere il dubbio che non sia stata esattamente in-
terpretata o siu stata violata la norma giuridica in quanto essa ve-
niva a determinare il campo entro il quale il singolo potesse libe-
ramente perseguire i propri scopi. L'esuurimento della funzione
giurisdizionale in questo caso, risolvendosi nella dichiarazione rela-
tivamente al caso specifico di quella norma stessa, importera il
riconoscimento o il disconoseimento o la modificazione dell’atto in-
dividuale e la determinazione delle condizioni di coesistenza fra le
diverse attivitd contrastanti. Il giudizio che in questo modo viene
a formarsi intorno all’atto individuale, considerato in ordine ad un
particolare obietto, non potrd in aleun modo piit riproporsi perché
come abbiamo visto al capitolo primo cido & richiesto dalla natura
della funzivne giurisdizionale: il rapporto giuridico che attraverso
questo giudizio viene fissato non potra essere pili posto in discussione
ed acquisterd valore di cosa giudicata; diventa in altre parole diritto.

Dal momento che la manifestazione di volonta in cui si concreta
Tatto & diretta di regola contro una o pin altre volonti o manife-
stazioni di esse, ne derivera che nel campo del diritto privato, poiche
qui la funzione giurisdizionale ha per scopo specifico ed immediato
la dichiarazione dei dirvitti subiettivi, tendendo soltanto in via in-
divetta al mantenimento dell’ordine giuridico, atto stesso sari con-
frontato alla norma giuridica non nella sua entita obiettiva ma bensi
limitatamente a quella particolare sfera giuridica in rapporto alla
quale quell’atto si reputa lesivo. Fu in considerazione di queste con-
dizioni che accompagnano I'esercizio della funzione giurisdizionale
in ordine alle relazioni fiu singoli, che sorse I'assioma res iudicala
ius facit inter partes*). Non intendiamo ora addentrarci in una

') Cfr. CovieLio Dei gindicati di stato, in Arch. giur. vol. XLVII,
1891, p. 180, Ecco come egli giustifica la inapplicabilita dell’ assioma res-
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critica di codesta regola formulata dalla pratica ¢ froppo acquiescen-
temente accolta nella dottrina anche perché molti altri lo hanno fatto
con suceesso’); osserveremo soltanto come il coneetto di parte in tanto
pud essere assunto come criterio, in quanto esso riesca al illlll\'il!l!a.-
lizzare il rapporto giuridico sul quale il gindizio del magistrato si @
svolto. Come bene osservava il Cogliolo né I'identita fisica delle per-
sone nd il concetto della rappresentanza ne quello del legittimo con-
tradditore sono regole per la ammissibilita delleccezione di cosa gin-
dicata, ma la vera regola deve desumersi dall’identitd del rapporto
giuridico, per cui la eccezione sfessa potri Oppﬂf‘si a‘tul.te quelle
persone per le quali identico o il rapporto giuridico giudicato, tra
persone diverse fisicamente da quelle 2).

judicata ius facit inter partes ai gindicafi (.li stato: « Se danque non 'IT' un
principio di diritto cecezionale gquello dell ('llltl'll:ili‘l :‘.1-.1111. cosa }_.‘.'I“F“K.'.:\'l.ﬂ.
da non mmmettere estensione, ma & un prineipio razionale; se la luml-
tazione dell'autorith delle sentenze fra le sole parti & stata posta nou afi-
litatis causa, ma perehd tale e non altrimenti 1a cosa tltj\'l'\‘.a l"ri.‘i.i‘l‘l‘ por
le questioni di interesse privato; se & ancora cnnfnr]nu ai pl'l'll(‘l])l aene-
rali che 1'autoritd della cosa giudicata abhia maggiore o minore esten-
sione secondo la differente natura delle controversics ¢ t'hl#l‘l'(l che u{lrhu
sotto 1 impero del nostro cod. civ. come del francese non pud negarsi che
le sentenze che pronunziano sullo stato abbiamo efficacia m-q:n OIIES 2.

5 Cfr. Kouwer, in Huschs Heitsehrift, Bd. 12, p. !’l_lﬂ, 101; Plank, fiir-
gerl. Gesetzbuch, Vorbemerkiony IX, 4 zaw 3. Abschuitt d. 1. Buchs p. 148
e § 1380 n. 1; Bussen, in Puschs Zeitsehr, Bd, 26, p. :2111; MENDELSSOHN-
BarTHOLDY. (frenzen der Rechtskraft, p. 300 ¢ seog Iu:cm:.\mxf\‘. }’mhib‘:r.{:h
d. bitrgerl. Rechts, TT1, § 42, Amam. 3 Biinow. r.':':-a.f_m-uzpssu:a.'mche f-rk'frc\.l—
wem wnd Wahrheiten, p. T3 ¢ segg., ( esthaindnisrecht p. 89, 903 HELLWIG,

ort)

Anspruch wnd Klagerechl p. 26 o segE.; .I',n'ln\l_\ni;‘(. in Jm*rénf.s Ju'?ugff-
chern, Bd. 41, p. 174; ExpEMAML Princip der Rechtskraft § 147 Das
deutsche Civilprozessrecht, § 147, p. 859 ecc. ‘ N i

2) Cfr, COGLIOLO. Fecezione di cosa gindieata,, Torino, I'HR.-"). s'poc P ..H}
¢ segz.; V. nello stesso senso. KLiprgL. Die Einrede der Rechtsk m{f nach
der deutschen Civ. Pr. Or. p. 89, 963 Barox. (iesamtrechisverhiilt nisse
p- 3707 ENDEMANN Princip der Rechtskraft, § 14, In un certo sclu%ci con-
corda nel concetto del Cogliolo anche il A\[cn:lvlﬁfnlm.—R;\}-lei(.l_\' {“’?(’HZF"H
der Rechtskraft, p. H09-10) secondo il guale la efficacia di res judicata 'mm
si limita alle sole parti ma si esplica in ogni easo, 1]1‘u-nuln .'I!.(‘]. corso (11‘ n.n'
suceessivo mindizio viene in questione il diritto gia deciso fra le Fr‘.uu
con sentenza avente forza di cosa gindieata; non solo ad eASR possono
vichiamarsi 1"erede, il successore singolare, il mallevadore di una parte,
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Per mantenere I'assioma limitante alle parti 1a efficacia di cosa
giudicata, si fu costretti a ricorrere a una quantita di teoriche pitt
o meno artificiali per cui il concetto di parte veniva ad assumere
una elasticita ed una imprecisione tali da potersi adattare a tutti i
svariatissimi casi della pratica. Cosi si ebbero i concetti del rappre-
sentante, del legitimus contradictor V), quello della identitas rationis
e altri ancora che formulati in modo speciale in relazione all’ istituto
della cosa gindicata, vennero ad integrare, gia per opera della dot-
trina medievale, gli incompleti principii che nella pratica intorno a
codesto istituto si erano formati.

Anche nei rapporti fra privati perd possono porsi in essere degli
atti che per il loro contenuto e per la loro qualita tocchino obietti-
vamente il pubblico inferesse, per cui, ove su di essi sorgano con-
testazioni, la funzione giurisdizionale non puo limitarsi alla consi-
derazione loro in ordine soltanto a quella particolare sfera giuridica
privata con la quale essi appaiono in immediato contatto ed alla
cui lesione essi sembrino esclusivamente diretti, ma per la inscindi-
bilita dell’interesse particolare privato da quello pubblico generale,
dovra estendersi anche a questo ultimo la protezione per essa eser-
citata e Patto dovra dal gindice esserc considerato nella sua con-
sistenza obiettiva. In questo caso la decisione che attraverso questo
giudizio si venga a formare non restringera la propria efficacia a co-
loro che si frovino in un determinato rapporto subiettivo con la
parte, ma si estendera a tutti, interessati o non interessati, in quanto
partecipino in qualunque modo di quell’interesse pubblico col quale
'atto sottoposto a giudizio si trova a contatto. La indentitid subict-

ma un terzo qualsiasi in quanto possa esseve in qualehe altro maodo inte-
ressato al vapporto ginvidico deciso. Il concetto del resto non e nuovo;
gid la Rota romana sin dal 1771 aveva fissato il seguente principio: res
Jjudieata ius et statum constituit quoad ommues quornm equaliter intersit,
(Rota R. Dee. del 25 giugno 1771, Civit. Vetul. [177, n. 50, §2]). V. anche
Garre, Dell’ autorita del giudicato civile, p. 171 ¢ segg.

. ‘) Aceolto anche in aleune legislazioni moderne, come per esempio
in Olanda, (Cfr. BoNgvaL-Favre. Het nederlandsehe birgerlijche Proces-
'J'.P(:fff, 2 ed. Lepex 1879, T. II, p. 232 ¢ sege.; V. anche MENDELSSOHN
Grenzen ece, Axuaxa II, p. 517); p. la teoria medievale dol legitimus
contradictor, V. MENDELSSOUN. Op. cit., p. 22 ¢ segg.
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tiva per 'esercizio della eccezione di giudicato non potra pint invo-
carsiy essa invero non pud avere che il cavattere di garanzia della
identita obiettiva dalla quale soltanto possono desumersi i limiti alla
efficacia della sentenza, ma di questa garanzia non ci sari pitt bisogno
quando 1'interesse principale sia puramente oggettivo e i diritti su-
biettivi che alla decisione si riconnettono siano secondari ¢ da quello
derivati,

Cosi accade per i giudizi di stato rispetto ai quali non si potd
mai seriamente dubitare che essi avessero efficacia contro ogni per-
sona i cui diritti ed interessi si frovassero in qualche modo connessi
a quello status su di cui fosse vertita la decisione: gid i ginrecon-
sulti medievali avevano sviluppato convenientemente sui testi romani
codesta teorica che essi estesero ad ogni specie di sfafus e ad ogni
controversia su rapporti che toccando direttamente un pubblico inte-
resse dovevano considerarsi da un punto di vista obiettivo: allo stafus
personae, allo status rei, alla falsitas {ustywmenti, alla qualitas pa-
trimondi, alla verilas lestwmenti, allo slatus beneficii V).

Orbene se noi consideriamo gli atti attraverso i quali la ammi-
nistrazione pubblica persegne i suol scopi, non potremo mai, neces-
sariamente, prescindere dall’interesse pubblico al quale sempre de-
vono essere diretti, Per essi infatti viene ad attuarsi la volonta dello
Stato e percid anche quando urtino contro una particolare sfera gin-
ridica individuale si dovra tener conto di questa loro proprieta, di
questo loro specifico obietto. La funzione giurisdizionale in ordine
agli atti amministrativi deve per forza risentire della diversa con-
dizione in eni essi si trovano in confronto a quelli individuali, e
se necessitd pratiche richiedono che essa venga cceitata, come nel
campo del diritto privato, per opera di chi possa vantare un proprio
divitto individuale. distinto dalla impersonale partecipazione all’in-
teresse pubblico, non potra perd esercitarsi alla stessa maniera con
cui si esercita su di un atto individuale privato; non potra disgiun-
gere la attivita amministrativa dallo scopo cui ¢ diretta; non potrd

Y Cfr. MeNocnws Consilia. Cons. 421, n. 58 e segg. T.V, p. 99 cons.
423, 1. 23 e segg. t. V, p. 113; Curisrorn, pe Paz. De tenuta, T, 111, eap,
43, n. 3, p. 200; Levser. Meditationes ad Pandectas p. 303, ece.
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limitarsi a confrontare 'atto amministrativo alla norma giuridica per
cid che rignarda soltanto gli effetti suoi rispetto ad una particolare
situazione giuridica.

Il concetto stesso di amministrazione e la natura del pubblico
interesse che non puo coesistere con la violazione di un diritto in-
dividuale, impongono che 'atto con cui la amministrazione pubblica
persegue i propri scopi sia raffrontato nella sua consistenza obiet-
tiva alla norma giuridica pubblica la quale, come abhiamo notato
precedentemente, & diretta in linea principale ed immediata alla pro-
tezione ed al soddisfucimento dello stesso interesse pubblico, tro-
vando nella dichiarazione dei diritti subiettivi un semplice mezzo
per raggiungere quell’ intento.

La pronuncia nella quale si concreta la funzione del giudice
dovra per conseguenza investire nella sua interezza 'atto ammini-
strativo: esso o dovrd vitenersi conforme alla norma di diritto ed
in questo caso essere mantenuto; ovverd dovid considerarsi come
contrastante con questa norma ed allora essere annullato o modi-
ficato.

Occorre a questo proposito distinguere in ordine alla attivitd am-
ministrativa estrinsecantesi attraverso un procedimento, le diverse
situazioni giuridiche in cui possono trovarsi i singoli. Il rapporto
normale in eui essi si trovano di fronte al provvedimento ammini-
strativo ¢ quello che loro deriva dal fatfo di essere membri della con-
sociazione politica e per cid partecipi di quegli scopi che per mezzo
della amministrazione vengono attuati, vapporto di semplice interesse
a che il provvedimento stesso sia posto in essere conformemente alle
prescrizioni del diritto obiettivo.

Se potesse attuarsi una vera e propria giurisdizione di diritto
obiettivo la condizione di semplice interessato sarebbe sufficiente a
legittimare 1'eccitamento degli organi giurisdizionali, e la pronuneia
in questo modo ottenuta in confronto di un determinato atto am-
ministrativo estenderebbe la sua efficacia erga omnes in quanto che
tutti verrebbero a formar parte del vapporto giuridico cui 'atto cor-
risponde. Non essendo possibile, per le vagioni alle quali abbiamo
succintamente accennato e che meglio svilupparono molti altri sevit-
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tori 1), il pratico funzionamento di una cosifatta ginsisdizione, la pro-
nuncia ginrisdizionale che in altro modo possa essersi ottenuta a
questo rignardo, non avra vispetto a questa categoria di interessati
aleuna importanza ginvidica, appunto perche il rapporto in cui essi
si trovano con I'atto amministrativo non & giuridicamente rilevante.

Puo darsi perd che la situazione del singolo di fronte all’atti-
vita amministeativa in qualche modo attuatasi, sia diversa: puo darsi
ciné che egli abbia un interesse piu diretto a che la norma obiettiva
venga du questa atfivita vispettata, Se questo inferesse assume una
importanza tale da meritare delle particolari guarentigie, in modo
che al suo titolare sia dato di porre in essere dei rimedi, diretti a
richiamare la autoriti amministrativa alla osservanza del diritto ove
da questo si discosti, senza perd che questi rimedi assumano il ca-
rattore giuvisdizionale, ¢i troveremo ancora di fronte ad una cate-
goria di interessati (per quanto piit immediati) rispetto ai quali la
cosa giudicata che su di un determinato atto amministrativo possa
formarsi aved importanza come condizione di fatto non come deter-
minazione giuridica di un loro rapporto. Questa particolare condi-
zione in cui si trovano gli interessati di fatto, non toglie che la pro-
nuncia abbia anche in loro confronto una forza assoluta o che essi
dal rapporto deciso possano avvantaggiarsi o essere danneggiati: la
cosa giudicata, come qualunque altro fatto giuridico, ma semplice-
mente come fatfo, ha degli effett viflessi in confronto di terzi ), ma
non si potri ad essi attribuire un vero carattere giuridico e parlare
di vera forza di cosa gindicata, poich® questa cadendo su di un de-
terminato rapporto di divitto non potrd agive come tale se non in
confronto di tutti eoloro che in gqualungue modo eutrano, senza mu-
tarne il fondamento, in questo stesso rapporto ¥).

1) V. paragrafo precedente.

2) Ofr. Juemise. Esprit du droit romain (Trad. De Meulenaire. Parigi,
1886) IV, p. 331, ¢ Die Reflexungen rechiilichen Thatsachen auf dritten
Personen negli Jahrbiicher fur die Dogmalik ece. Jena 1860, vol. X, p. 245
e segg.

V. anche MENDELSSONN-BARTHOLDY. Grenzen der Rechiskraft. p. 406 e
sepo

(=22
3 V. in contrario KrLérrer. Op. loc. cit.
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B questa la ragione per cui giuridicamente parlando non é pos-
sibile, ammettere, in un sistema di giurisdizioni subiettive, una esten-
sione erga omnes dell’efficacia della cosa giudicata®); essa perd potra
sempre estendersi a tutti gli interessati di diritto ed in questo senso,
senza pin oltre indugiarci, pud prendersi quella espressione. Cosi
invero accade nelle giurisdizioni di carattere pubblico, intese queste
come quelle che siano dirette ad applicare od interpretare in or-
dine ad un rapporto giuridico pubblico la norma obiettiva. Per
interessati di diritto dovranno intendersi tutte quelle persone la cui
sfera giuridica delimitata dalla norma di diritto venga a trovarsi con
Patto amministrativo in un determinato rapporto: in confronto di
essi la pronuncia giurisdizionale che cada su quell’atto avra sempre
efficacia di cosa giudicata, quando si sieno verificate le condizioni
previste dalle norme processuali, qualunque sia stata la partecipa-
zione loro al giudizio; anche infatti se essi ne fossero rimasti com-
pletamente estranei, codesta estensione degli effetti della pronuncia
troverebbe applicazione per il carattere obiettivo del giundizio che ad
essa diede luogo.

Sta in cid appunto la differenza caratteristica fra la cosa giu-
dicata nascente dall’esercizio di una giurisdizione di diritto privato
e la cosa giudicata nascente dall’esercizio di una giurisdizione di di-
ritto pubblico, — differenza che viene a sparire quando anche la prima
come abbiamo visto, & costretta a prescindere dal particolare inte-
resse la cui lesione, effettiva o presunta, ne ha eccitato la attivita
e deve estendere la sua protezione all’interesse pubblico che con
quella lesione possa in qualche modo essere congiunto. Alcuni au-
tori a questo proposito anziché indagare la vera ragione di co-
desti effetti eccezionali sono ricorsi al criterio molto vago della in-
drvisibilita delle questioni sottoposte a giudizio, introducendo per
comodo di trattazione una classificazione delle varie specie di indi-
visibilita, morale, ideale, effettiva ecc.?2), per la quale ogni interpre-
tazione si rende possibile, e si garantisce, sempre, la osservanza dei

Y) V. Berxarzik. Rechtsprechung und anaterielle Rechiskraft, p. 184,
*) Cfr. Cammeo. Commentario, p. 298,
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prineipi del diritlo privato del quale la funzione giurisdizionale e
conseguentemente 1istituto della cosa gindicata si vogliono far ap-
parire come prerogative intangibiii! 1)

Lratto amministrativo, a differenza dell’atto con cui il singolo,
nel campo del dirvitto privato, pone in essere una qualche sua ma-
nifestazione volitiva, avendo per obietto il perseguimento di un pub-
blico interesse, avrd normalmente un carattere impersonale o col-
lettivo; percid in ordine ad esso il numero degli interessati di fatto
e di diritto sara piuttosto grande e la estensione della cosa giudi-
cata che venga a formarsi in seguito ad un gindizio sull’atto stesso,
assai lata. Se si prende la espressione erga omnes nel senso che
abbiamo pitt sopra chiarito, nel senso ciod che essa si riferisca ai
soli interessati di diritto per quanto rignarda la efficacia ginrvidica
della sentenza, essa potrebbe esattamente adoperarsi per indicare i
limiti subiettivi della cosa gindicata nascente dalle decisioni di or-
gani giurisdizionali di diritto pubblico.

L'atto amministrativo perd pud anche avere un carattere indi-
viduale, essere ciod diretto alla determinazione di un rapporto giu-
ridico con un particolare subietto, senza che per questo esso venga
distratto dal suo scopo, poiche il pubblico intercsse pud bene essere
raggiunto anche per mezzo di atti aventi giuridicamente una por-

%) Cfr, sul eriterio della indivisibilith : STexGEL. Die Organisation der
preuss. Verwalt. p. 507; ULnricu. Lehrbuch des iisterreichischen Staatvecht
p. 439; BerxaTzIK Rechtsprechung wund materielle Rechiskraft p. 203-4.

V. anche Praxzataro. Della efficacia delle decisioni della IV sezione
del Consiglio i Stato, For. it. 1903, 111, 93. Nel suo Worferbuch des deu-
tsehen Verwaltungsrecht (Vol, I, p. 793) Jo Stengel svolgendo un con-
cetto in altro Inogo espresso ritiene che le decisioni giurisdizionali am-
ministrative faceiano giudieato solo fra le parti, combattendo 1" opinione
di coloro che ne vorrebbero estendere la efficacia erga omnes.

Egli fa perd eccezione per le sentenze di status, e cid perché, egli lo
riconosee, nelle questioni di status non si tratta di subieftivi rapporti di tii-
ritto, ma di determinati atteibuti della personaliti giuridica i quali richie-
dono come la personaliti stessa un riconoscimento generale. Codesta ec-
cozione egli non limita ai soli casi di sfatus personale, ma estende anche
allo status rerwm, sotto questa espressione intendeado lo sfafo di pubbliciti
o sacerth di una eosa. Anche le decisioni sopra questo secondo stafus
avranno, secondo lo Stengel, efficacia erga omnes.
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tata limitata. In questo caso ristretto sara il numero degli interes-
sati di diritto, mentre esteso continuerd ad essere quello degli in-
teressati di fatto. La cosa giudicata sottostara anche qui agli stessi
principii, poiché malgrado il carattere individuale dell'atto, la fun-
zione giwrisdizionale si esplichera su di esso sempre da un punto
di vista obiettivo e non cesserd in essa il dovere & proteggere ac-
canto all’interesse privato del singolo che quell’atto viens a tan-
gere, anche I'interesse pubblico; anzi di ottenere, per la coordina-
zione dei due ordini di interessi che & fondamentale nel campo del
diritto pubblico, attraverso la protezione di quest ultimo la soddi-
sfazione del primo. Si pud adunque concludere che qualunque sia
la natara dell’atto con cui la pubblica amministrazione pone in es-
sere in confronto dei singoli un qualsiasi rapporto giuridico, la pro-
nuncia giurisdizionale che in ordine ad esso venga emessa, avra
sempre efficacia exga omnes; efficacia che sara giuridica e putra giu-
ridicamente farsi valere nei confronti degli interessati di diritto, di
coloro ciod che secondo I'ordinamento pubblico hanno un diritto su-
biettivo che da loro veste ad intervenire come parte nel gindizio am-
ministrativo, senza perd che sia necessario che questo intervento sia
effettivamente avvenuto e che la qualita di parte sia loro stata rico-
nosciuta; efficacia puramente di fatto, in confronto di coloro che non
haune un interesse espressamente riconosciuto e potenziato a diritto
ma che si trovano semplicemente in rapporto con Patto amministra-
tivo per essere partecipi del pubblico interesse che questo persegue.

Trattasi sempre di un identico principio, di un medesimo isti-
futo; gli effetti sono diversi soltanto perché variano lo condizioni
in ordine alle quali la applicazione se ne deve fare. Errano percio
quegli serittori che considerano la estensione degli effetti della sen-
tenza anche al di la delle parti in causa come contrastante con la
natura della cosa giudicata: poichd questa in tanto sorge in quanto
vi sia un esercizio di funzione giurisdizionale, la estensione sua dovri
essere in relazione al modo con cui questo esercizio si verifica ed
allo scopo al quale in linea principale, per mezzo di esso, si tende.
E questo il solo criterio che serva in ogni caso a spiegare le molte
eccezioni che anche i sostenitori della interpretazione pini restrittiva
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e rigorosa dell'assioma res iudicata ius facit inler partes, sono co-
stretti ad ummettere ed in ordine alla quale furono poste in campo
le giustificazioni pil disparate, giungendo per esempio in ordine alla
estensione da accordarsi alla cosa giudicata nascente da una sentenza
relativa ad una questione di stefus a tivare in campo criteri d'ordine
economico e patrimoniale insufficienti, anzi estranei, allo scopo 1),

Preoccupati di sostituire ad una casistica che toglieva ogni im-
portanza ed ogni efficacia alle norme poste dalla dottrina a fonda-
mento dell’istituto di cui ci stiamo occupando, una teorica che in
modo pitt completo rispondesse alla natura di esso istituto, gia Sa-
vigny e Woet e altri scrittori ancora erano ricorsi alla teorica me-
dievale della rappresentanza che perd, come abbiamo avuto sia pure
fuggevolmente occasione di osservare, male risponde allo scopo %),
Se la sentenza ottenuta attraverso ad una giurisdizione di diritto
privato, trova di regola ristretta la sua efficacia alle parti in causa,
cio & dovato al fatto che il rapporto giuridico su di cui il giudizio
si svolge viene raffrontato alla norma giuridica soltanto sotto un
aspetto particolare, sotto quello ciod dell'interesse delle parti fra le
quali la controversia intercede; per questa ragione appunto anche
la pronuncia che abbia per oggetto un diritto assoluto non potra
estendersi al di la delle parti: come bene osservava il Mendellssohn
Bartholdy, infatti, essendo compito primo della funzione giurisdizio-
nale la protezione dei diritti subiettivi, il giudizio verra a vertere
non sopra il diritto assoluto nella sua obiettivitd, ma sopra il rap-
porto derivato da esso fra le parti ).

4y Cfr. p. e. Kuireen, Die Einrede der Rechiskraft nach der deuwtschen
¢, PO, p. 89 e segg.;

Cfr. anche KruGeRr. Zur Lehre von der Rechtskraft (Inang. Diss.),
p. 201 FrexpessTELN, Die Rechiskraft, p. 216; StruckMaxy-Kock. Kom-
mentars ece., ultima cdiz. p. 413 ece.

%) Cfr. Binour. Zur Lehre von den subjektiven grenzen der Re-
ehtskraft (Inave. Diss.), p. 125 Wacu. (uso Lasaxn) Zur Lehre von den
Teechtskraft. p. 14, 18.

3) Cfr, MexpuLssonx. (frenzen ece. p. 8593 nello stesso senso Cogliolo
Fecezione di cosa gindicata p. 292; in senso in contrario FRENDENSTEIN.
Op. cit. p. 215.
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§ 4. — Critiche mosse alla teorica estendente « erga ommnes,, la
efficacia della cosa gindicata nascente dalla decisione giuri-
sdizionale amministratriva,.

. Esaminimno ora brevemente quali sono gli argomenti con i quali
in linea teor%c:n si combatte la tesi da noi sostenuta sulla estensione
erga o;r.mes, Intesa questa espressione nel senso sopra chiavito, della
cosa giudicata propria alle decisioni delle giurisdizioni di :lirithu
lp.uh.bllicu. Anzitutto occorre osservare che il criterio per l]f?i_‘i(]t.‘-.i'{) st;i
e i, s s 2 O el
et b sulla: natura della norma ejuridiey
OIhlEtthll. e sul carattere dello SCOpo a cui mediante la suabapplicn-
Zione essa tende, il principio da noi posto trovera applicazione ogni-
qual»:ulta sitratti di un esercizio di funzione ginrisdizionale diretto
a.lla Interpretazione di quella norma e conseguentemente alla prote-
zEOfle di quello scopo, senza distinzione fra gli organi cui questo eser-
cizio sia demandato: per modo che se in un ordinamento positivo.
la competenza degli organi giudiziari ordinari venisse estesa sino
& conoscere anche delle norme giuridiche pubbliche e, deferendosi
ad essa la protezione del pubblico interesse a quelle in linea im-
1t1<.jdiu..ta congiunto, venissero loro sottoposti nella propria consistenza
obiettiva gli atti amministrativi, nessuna difficolts osterebbe a:l
estendere alle pronuncie in questo modo ottenute il p:'i:;cipio sopra
fissato. 11 fatto del resto che anche nell'esercizio della sua urdilmlri-u
competenza, come abbiamo rilevato, la autorita gindiziaria [lt’!‘hb:l
q.m'tlche volta posporre la protezione degli interessi e diritti subiet-
tivi a quella dell’interesse pubblico, eventualmente congiunto ad un
rapporto giuridico ad essa sottoposto, dimostra come lg nostra teorica
f;stragga dalla considerazione se la funzione giurisdizionale sia ms-t;t
in efsere da un organo speciale ovvero no, o
" la;.e]:relf:l I:Iisezzlzssz-\t:;sz)nc, passiamo ad ‘esn‘minare gli obietti
' . sione della cosa gindicata erga omnes
vengono mossi. In primo luogo fondandosi sul preconcetto .cile Pisti-
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ito della cosa giundieata costituisca un vincolo inceppante e limi-
ante la liberth di azione statuale, si considera la estensione sua
vga omies come un vincolo moltiplicato che venderebbe assai pil
lifficile il raggiungimento degli scopi propri allattivitd amministra-
tiva. Questa obiezione ¢ pin artificiale che altro e non abbisogne-
ranno molte parole a dimostrarlo. Che la cosa gindicata costituisea
un vincolo nessuno pud mettere in dubbio, ma non per questo si
potri affermare che essa riesca repugnante al concetto di ammini-
strazione. Per quanto abbiamo detto nel capitolo primo di questo
lavoro, essa rappresenta anzi il mezzo piu efficace per dave alla
teorica dello Stato di diritto una pratica attuazione: non & vero in-
fatti che la estensione da noi sostenuta degli effetti delle pronuncie
emesse in riguardo alla attivita amministrativa venga a togliere ad
essa ogni libertd di esplicazione; essa le interdird solamente ogni
liberta di arbitrio, fissando via via i limiti entro i quali dovra es-
sere contenuta, e togliera la possibilita che venga violato quel prin-
cipio di eguaglianza che sebbene non ancora espressamente formu-
lato nelle leggi amministrative, deve informare ogni azione dello
Stato moderno. Essa sola inoltre obblighera le autorita amministra-
tive a fondare il perseguimento del pubblico interesse su criteri
obiettivi e ad astrarre da considerazioni particolari subiettive a quel
perseguimento estranee, anche quando esso si risolva nella emana-
zione di atti individuali,

Guardando al modo con cui nei vari sistemi giurvidiei si attua
la giurisdizione di diritto pubblico alcuni hanno voluto limitare la
efficacia erga omnes della cosa giudicata soltanto al caso in eui
Patto amministrativo venisse annullato o modificato, soltanto cioé
nel caso in cui il cittadino riuscisse vittorioso in confronto dell’am-
ministrazione. Entro questi limiti la giustificazione alla efficacia
erga omnes non si desumeva perd dalla natura del giudizio, bensi
dalla necessita pratica di impedire che un medesimo atto potesse
essere nello stesso tempo ritenuto esistente e non esistente. Codesta
teoria che in ultima analisi trae origine dalla dottrina medievale della
res tudicate secundum eventwmn litis accolta qualche volta anche
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df“ .ci\'ilisti moderni relativamente alle sentenze ottenute in sed
g.lurlsdiziuuale privata ') non ha alcuna importanza giuridica e in X
risolve la questione con un eriterio univoco, fondandosi 31; di :m
el'em'euto di fatto che o indipendente dalla natura della fun:riom
giurisdizionale e da quella della norma giuridica e che non n‘u‘: ‘_“’
aleun modo essere previsto, ciod I'accoglimento od il rigetto ilel -I‘n
corso del cittadino. ) -
. Come osservava acutamente il Cammeo 2) dire puramente ¢ sem-
plfc?lllellte che 'annullamento pronunciato dalla giurisdizione ¢
mnustrfitiva ha effetto verso tutti, perchd quod :rmb’.n,mh es; mdl‘lmv
producit effectim & risolvere la questione con la questione T:m&
n}l]lamentu infatti non & che una conseguenza della pronm'wi;afl-
di un atto amministrativo e della natura obiettiva del giudizic ;t"
trm'e‘rso il f;uale essa si & formata: siccome perd questo giudi?i;
dovra com!:nemi sempre alla stessa maniera, la stessa giustificazi D;le
?..]la estensione dell’efficacia del giudicato verso tutti C;;fli interessati
si a‘vré e nel caso che la pronuncia stessa sia favorevole al eittarlhino
ed in quello che ad esso sia contraria. L'annullamento, in altre pa-
role, .non & che una prova della natura illﬁ'illSOCﬂme:]tB Obiettf\('a
da! 51‘11flacat0 che si compie nella ginrisdizione di diritto pubblico
pmci.w in caso diverso, nel caso cio@ che l'atto amministrativo \'eui«;'au;
c.unmdesrat.o dal magistrato giurisdicente solo in rapporto di un [J;l.!'-
t‘lcolare diritto subiettivo non ci sarebbe necessita di ricorrere al
lamfullu.mento ne vi sarebbe contraddizione fra due pronuncie lle;l{;
quall. I'una dichiarasse legittimo I'atto stesso in confronto di un de-
terminato subietto, P'altra invece lo dichiarasse illegittimo in co
fronto di un subietto diverso. "
. Lopinione che qui abhiamo combattuta trovo grande diffusione
in ancia, relativamente alle decisioni emesse su recour pour
f?rr-.e:e de powvoir: il Laferriére che fu senza dubbio il pitt acuto éd
:]lli:?s :t]:utt(.u'evole volgarizzatore e critico del sistema giurisdizionale am-
ativo francese cosi la formula: « a I'égard des tiers, la rogle

n o IDE ] i 4
Dﬂws)ﬁﬂt;r. gx::::: Op. cit., pag. 34; FRENDENSTEIN. Op, cit. p. 238 ; MEN
BLESOHN. nzen ece. p, 3325 SAvIGNy. System; V 79; Banox.
Gesamtrechtsverhiiltnisse, p. I;';ii‘evu gemy Vi Ry Banow,
*) Commentario, p. 298,
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res inter alios judicala aliis neque nocel neque prodest, reproduite
par Darticle 1351 du Code civil, ne peut sappliquer qu’en partie.
Flle doit étre observée lorsque 1'arrdt a prononcé le rejet du re-
cours; ce rejet ne fait point obstacle 4 ce qu’une autre partie attaque
le méme acte pour la méme cause. Il en est autrement lorsque I'arét
a prononeé Uannullation de l'acte. Cette annullation produit ses effets
erga omnes, parce qu'elle fait disparaitre l'acte administratif, aussi
complatement que s'il Ctait rapporté par son auteur on annullé par le
superieur hierarchique »1). Llerrore in cui @ cadato il chiarissimo
serittore, seguendo la traccia della giurisprudenza, mentre da una parte
si riportaal preconcetto che un carattere essenziale della cosa giudicata
sia quello di essere limitata nei suoi effetti alla parte in causa, dallaltra
trae origine dal non aver saputo hen distinguere le funzioni ammini-
strative da quelle giurisdizionali proprie del Consiglio i Stato francese
o dall'aver fatto derivare 'annullamento dell’atto amministrativo non
gia da queste ultime ma dalle prime « En effet, egli aveva seritto
poche pagine prima, le recours pour excas de pouvoir n'est point
une sorte d’action publique, d’action populaire, que chacun ait mis-
sion d’exercer en vue de 1'intérét de tous; nous savons au contraire
qu'il ne peut reposer gue sur Pintérét divect et personnel; sans
doute une fois quil est formo sur la hase de cet intérdt, lannul-
lation qu’il provoque opdre erga omnes; cest une conséquence de
la juridiction toute spéeiale exercéo en cette matidre par le Conseil
d'Btat, et & laquelle est inhérent une part de puissance publique et
d’autorité hierarchique ».

Fondandandosi perd su codesti argomenti, sarebbe riuscito piit
facile al Taferridre di giustificare la efficacia erga omnes dell’annul-
lamento dell’atto con criteri e principii assolutamente estranei al-
Pistituto della cosa giudicata ed attribuire ad essa il carattere di
conseguenza di fatto derivante dalla esecuzione amministrativa.

Contro la teoria che abbiamo precedentemente svolto, si osservd
da aleuni che essa viene a trasformare la giurisdizione di diritto
subiettivo in una giurisdizione di diritto obiettivo ed a convertire

4§ V. Traité de la jurisdiction administrative et des reconrs contentien,
p. 578-74, vol. IL
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I'azione individuale am:minitrativa in azione popolare giungendo in
questo modo a configurare la situazione del cittadino ricorrente come
quella di rappresentante tutti coloro che hanno interessi egunali ai
suoi e la amministrazione come rappresentante di tutti coloro che
hanno interessi opposti. Questo modo di vedere & perd profonda-
mente diverso da quello da noi sostenuto, come lo dimostrano le
giustificazioni in precedenza in suo favore addotte. Noi concor-
diamo anzi nel ritenerlo privo di fondamento, come quello che con-
trasta col modo con cui viene regolato presso tutti gli ordinamenti
positivi il funzionamento degli organi giurisdizionali nel campo del
diritto pubblico e che per conseguenza toglie ogni importanza alla
subiettivazione dell'interesse che sempre viene richiesta come requi-
sito, sia pure in gran parte estrinseco, per 'esercizio di una qual-
siasi attivita giurisdizionale 1).

Esso trovd perd espresso accoglimento presso qualche scrittore
preoccupato specialmente di contenere istituto della cosa giudicata
entro i ristretti confini assegnatigli dalla dottrina e dalla pratica
privatistica. Cosl per esempio in un certo senso I'Orlando, sebbene
fedele ulla sua tesi che la sezione contenziosa del Consiglio di Stato
non abbia carattere giurisdizionale, non applichi questi prineipi alle
decisioni della TV sezione 2).

4y Cfr. per la teoria della rappresentanza. TrzNer. Handbuch des
vsterreichischen Administrativverfahrens, p. 350-51. Waci und Lapaxp, Zur
Lelre von der Rechiskraft 1. Nechtsguiachten (Wach), p. 5.

2y Cfr. Orvaspo. Giust, Amom. cit, p. 1049 ¢ segg. Notevole ¢ 1" opi-
nione sostenuta a questo rignardo dai CutroNt e ABeLLO (Trattato di di-
vitto civile italiano, vol. I p. 653, nota 2), i quali partendo dalla premessa
gencrale che quante volte una pronuncia si riferisea ad una posizione
in cui, per la sua natura giuridiea, pit persone sono intercssate, ed &
statn ottenuta in rignardo a chi di questo comune interesse & centro, essa
produred effetto pur rispetto alle altre, traggono la conseguenza che la
decisione pronunciata in sede di legittimita dalla IV sezione, ha effetto
in riguardo a tutti gli interessati esistenti al momento in cui il prov-
vedimento fu emanato, ancorché non ricorrenti o non intervenuti nel gin-
dizio, poich# essendo pronunciata in rispetto all’amministrazione che & il
centro di questo sommo interesse, deve necessariamente riflettersi su tutti
coloro che ne partecipano.
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si comprende facilmente come la cosa giudicata, quale effetto giu-
ridico, avri una estensione minima, in quanto che non potri agire
che in riguardo del subietto in confronto del quale I'atto & stato
emesso: non pud fondarsi perd su questo caso particolare una obie-
zione al principio generale da noi posto poiché la limitazione alla
sola parte in causa della efficacia del giundicato non deriva dalla
erroneita del principio stesso, ma dalla mancanza delle condizioni
per le quali la sua applicazione possa farsi, dalla assenza cioe di terzi.

In secondo luogo 'atto amministrativo pud essere diretto im-
personalmente a una determinata categoria di persone ed assumere
per conseguenza il caratfere di norma generale avente una esten-
sione maggiore o minore a seconda dei criteri che ad essa servono
di limite: questo stesso caratters infatti pud presentare sia una
norma che abbia vigore in tutto lo Stato, sia una norma che ri-
guardi una particolare collettiviti. In questo caso il numero deghi
interessati diretti o di diritto, sard estesissimo, tanto esteso da poter
comprendere tutti i membri della consociazione politica ed esclu-
dere la possibilitd di interessati puramente di fatto. La forza di cosa
giudicata propria ad una pronuncia della IV Sezione emessa in or-
dine ad un atto di questa seconda specie in base al principio da
noi sostenuto si estenderd a tutti coloro che intervenuti o non in-
tervenuti in giudizio entrino nel rapporto giuridico dall’atto stesso
posto in essere. K cio si verifica non perche il cittadino ricorrente,
facendo valere il suo diritto alla legittimita del provvedimento, as-
suma in qualche modo la rappresentanza di tutti coloro eui questo
stesso diritto la norma obiettiva riconosce, ma perché la funzione
giurisdizionale mediante quel ricorso eccitata viene a svolgersi obiet-
tivamente in ordine all’atto amministrativo, essendo suo fine prin-
cipale ed immediato la protezione del pubblico interesse col quale
(uesto deve sempre trovarsi in rapporto.

Non sempre perd I'azione amministrativa potra assumere nella
sua esplicazione una delle due forme che sin qui abbiamo consi-
derato, ma pud darsi, e cid nella pratica accade frequentemente,
che essa sia costretta ad emettere degli atti di contenuto partico-
lare, ai quali perd sieno contemporaneamente interessate in modo
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diretto pilt persone. Secondo la nostra lcggt.: sul C.Ollsigli() di Stato,
promosso ricorso contro uno di tali atti, viene dlspf?sto, coerente-
mente alla natura formalmente subiettiva della [ll'n-t{!%ml.lcbIlcco.l'(hl{‘a
mediante la istituzione di questi nuovi organi giuruscilzm{m}l, che
del ricorso stesso venga fatta notifica a tutti coloro che vi fossero
direttamente interessati, Se alcune volte per la}- natura del pru‘vvuT
dimento possano facilmente dcterminu‘rsi ill(lf\'idlli:l.ln\el}tt:} tutti gll
interessati di diritto e percid sia dato modo a chi z.w e s.u obh.hgu
di adempiere alla preserizione della legge, pud (Iarsn. perd che que-
sta determinazione riesca difficile ovvero che per nfaghgcnza.(lell ma-
gistrato o per quella del ricorrente aleuni terzi interessatl riman-
gano esclusi dal gindizio. .
e si trattasse di una giurisdizione puramente subiettiva, e s.e
il sindacato affidato alla 1V sezione dovessc essere nl]i(‘f‘lllic.llte ri-
volto all’atto amministrativo non nella sua cunsistenzu.uhwttn'a. ma
nella particolave relazione in cui esso vient a iE'i]\'?l!'.Sl con la sFela
giuridica del singolo, allora indubbiamente il giudizio I')l’Llllllm'.latu
sull’atto stesso non potrebbe in aleuna maniera tnmj,:u‘e il lerfr.n. non
intervenuto. Poiché invece mediante la subiuhiv.azwnc tl%‘g‘h’ inte-
ressi la nostra legge intesc soltanto attuare, senzi cccessivi incon-
venienti pratici, una adeguata protezione dell‘inture.sase genm:ule [l.[?l‘-
seguito dalla pubblica amministrazione, la 1V seyjmue potri, Il-l‘ll;lll.!
sonza 1'intervento di tutti gli interessati diretti, anuullare l.att.o
amministrativo, senza che codesto annullamento possa da quelli es-
sere disconosciuto. A queste conclusioni si deve arrivare mrc‘he ue.l
caso in cui il terzo fondasse sull’atto annullato un mm.dmtto ci-
vile: per quanto abbiamo detto nel capitolo pr‘cced?{:tc‘fsl (:0:1}111:@11—
dera facilmente come, ove questa eventualitd si “E‘.l‘:h.u.hl, pm 11'1a13~
porto di separazione assoluta fra la competenza dell aut‘or}ta gindi-
ziavia e quella della IV sezione, quel diritto non p()tl"il in a]cuna.
manjera dal gindizio di questa essere pregir!di(.:ato ed f[ tl'fulu.rc di
esso potra sempre farlo valere davanti fl gu'ulwc ordinario. )
Su questo punto a dire il vero non vi & dlssens‘o nella dott :'ua,
sehbene dai pitt la teorica ginridica venga costraita sulla conside-

i i : ssn ad un medesimo tempo esi-
razione 1}1'2“’!{:“. lllt'. un atto non l)t"l =ik
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stere e non esistere !). B vero che prima della risoluzione della
questione sulla giurisdizionalita o meno delle decisioni emesse dalle
Sezioni contenziose del Consiglio di Stato, i sostenitori del carat-
tere amministrativo di queste, coerentemente alla loro tesi esclude-
vano che la estensione delle pronuncie della IV sezione a tutti gli
interessati dovesse considerarsi come un effetto della res tudicala,
giungendo, come per esempio molto artificiosamente I’ Orlando, a
distinguere Uesaurimento del divitto del privato a ricorrere contro
un atfo amministrativo, dalla consunzione processuale dell’'azione,
(nella quale secondo questo serittore sta il fondamento dolla yes Judi-
cata) per il fatto che mentre questa viposa sul presunto accordo delle
parti(!!) il primo ha per sua ragione il modo stesso della concessione
del rimedio legislativo #); ma di queste opinioni e degli argomenti
addotti in loro sostegno non & piu il caso di oceuparsi, dopo che
nessuno pud piit contestare il carattere giurisdizionale alla 1V sezione.

Consideriamo ora la ipotesi che il ricorso sia rigettato. A que-
sto riguardo occorre ricordare che secondo I'art, 22 del t. u. 17
agosto 1907, il ricorso alla IV sezione pud essere proposto per in-
competenza, per eccesso di potere e per violazione di legge. Distin-
guiamo, come abbiamo fatio nella ipotesi precedentemente esami-
nata, le varie forme che possono dall’atto amministrativo essere as-

') Cfr. OrLANDO. Giustizia amministrativa cit,, p. 1042 e segg.; Por-
RINL. Della eosa gindicata nascente dalle decisioni del Consiglio di Stato,
Filangieri, 1895, fasc. I3 Morrana. Commentario, 1, p. 378 e sege. ; Can-
MBO. Commentario, p. 291 ¢ sege.; SALANDRA. (Finstizia amministrativa,
D. 868 ¢ segg.; PRANZATARO. Della efficacia delle decisioni della IV sezione
del Cons. di Stato. Foro it. 1903, 111, 93; Paxtaxo. La cosa giwdicata nelle
decisioni della 1V sezione del Cons. di Stato, Archivio di dir. pubbl. 1902,
fase. VII-VIIT; Casyeo. Sulla efficacia di e, g- delle pronwacie della 1V
sexione emesse in sede di legittimita ed in sede di vicorso straordinario,
Giwr. it 1905, 1II, 99; Mortana, Dell’influenza di una decisione della
IV sez. che annnlla un afto ammin. concernente Ppiit persone a favore di
colore che non parteciparono al ricorso ed al giwdizio, Giur, i, 1899, 1,
2, 463; C. PraNo. Le decisioni della 1V se=, del Cons. di Stato e la loro
autorite di c. g. Roma. Un coop. ed 1895; Garri. Dell’autorita del i~
dicato civile, p. 309 e regg.

) V. Onvaxvo. Giustizia amministrativa cif. p. 1062,

sunte. Se quest'atto ha un contenuto cosi particolare o personale
da far si che la questione si riduca esclusivamente ai rapporti fra
ricorrente e pubblica amministrazione, il rigetto del ricm-su,. q|{a11rln
gulla decisione che lo pronuncia si sia formata la cosa giudicata,
impedira al ricorrente di impugnare successivamente h.) btﬂﬁbu l"?"-
vedimento, mantenendosi perd codesto divieto dentro i Iunlt.l obiet-
tivi della res dwdicate quali verremo determinando nel capitolo se-
guente. In altre parole, riservandoci di dare a questa nostra affer-
mazione la dovata dimostrazione, il privato interessato all':ltt.n, m?n
potri contro di esso proporre nuovamente vicorso in sede di .Ieg1t~
timita fondandosi sui medesimi motivi: dichinrato per esempio ]ej
gittimo l'atto relativamente al vizio di incompetenza, non si potra
pitt la medesima questione riproporre. N ‘ '

Nel caso inverso, che la attivita della amministrazione ritenuta
lesiva di diritti pubblici subiettivi si sia esplicata impersonalmente
il medesimo prineipiv froverd applicazione: la {lucisinnfe cie?{} con la
quale la sezione IV rigetta il ricorso estenderd la sua efficacia dentro
i limiti obiettivi che in seguito verremo a determinare in confronto
di tutti gli interessati di diritto. No o diversa conclusione dm:remu
venire considerando la eventualitd che, ove il provvedimento impu-
gnato sia diretto contro determinate persone, aleuna di i[llt’ﬁ‘t(: n.un
sia intervenuta in giudizio. Anche in questo caso la pl'nnum‘-m giu-
risdizionale di legittimitd, una volta passata in giudicato, :1g||'ﬁ. oo
le stesse restrizioni in confronto di tutti gli intercssati. La teoria
dominante in ordine alle pronuncie contenenti il rigetto del ria'.m-.-mj
a somiglianza di quello che ritenne la giurisprmlenze? fnlmce.-'-;{- nei
ricorsi per eecesso di potere, tende a negare ogni (eflli';{t'la alle de-
cisioni stesse oltre le persone delle parti: ad essa abbiamo necen-
nato poco fa in linea generale ¢ crediamo inut_il(.,- ripetere le ra-
gioni per le quali la abbiamo ritenuta il'lS!]Slelll.ljlle. . -

In riguardo alla V sezione del Consiglio di Stato, pmchﬁl ldi:’-}ll'-
tico @ il carattere della funzione giurisdizionale ad essa :1tf.rlbt11ta,
la cosa gindicata propria alle decisioni da essa emesse avra la me-
desima estensione subiettiva della cosa giudicata n:lscel?te rla”e.pm-
nuncie della TV sezione. Una prova di cin anche qui la abbiamo
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nel fatto che la decisione pnd contenere lo annullamento o la mo-
dificazione dell’atto amministrativo : il carattere speciale del sinda-
cato che in questa sede viene posto in essere non potra, come ve-
dremo, che influire sui limiti obiettivi della efficacia della decisione
stessu,

§ 6. — Di alcune particolari questioni relative alla determinazione
dei limiti subiettivi della cosa giudicata nascente dalle deci-
sioni giurisdizionali del Consiglio di Stato.

Nella dottrina nostra la questione di cui ci stiamo occupando
ha avuto la sua piii acuta trattazione dal Mortara in quel suo pre-
gevolissimo Commentario del Codice e delle leggi di procedura civile
che costituisce indubbiamente uno dei pin autorevoli contributi allo
studio dei nostri istituti giurisdizionali amministrativi. Anche co-
desto serittore parte dalla distinzione fra atti individuali ed atti col-
lettivi. Riguardo ai primi egli si propone la questione di stabilire
nel caso che pil provvedimenti identici siano stati emanati in con-
fronto di persone diverse, quale efficacia possa avere la decisione
emessa in sede di legittimita riguardo a uno di essi, sopra gli altri.
Correttamente egli risponde che codesta decisione potrd costituire
un precedente autorevole nel giudizio che a simile scopo potesse
in seguito essere intrapreso da altro interessato contro il provve-
dimento che lo riguarda ma non potri essere elevata alla dignita
di giudicato sulla nuova controversia, anche perche, data una di-
stinta singolaritd di vapporti fra i varii soggetti e 'amministrazione,
giova portare nel sindacato giurisdizionale sovra ciascun rapporto
un criterio particolare, scevro affatto da prevenzioni che impediscano
di discernere le differenze fra easo e caso 1)

Con tutto il rispetto dovuto al chiaro autore a noi sembra perd
la questione assolutamente oziosa, in quanto che essa suppone che
possa esservi dubbio se la efficacia di una pronuncia possa esten-
dersi oltre il rapporto giuridico su di cui essa verte; per questo

1) Cfr. vol. I, p. 380.
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noi non riteniamo sufficienti le ragioni dal Mortara addotte a so-
stegno della sua conclusione, ragioni puramente di ordine pratico
e non giwridico, completamente estranee all'istituto della cosa giu-
dicata. L’unica ragione giuridica che dimostra la oziosita della que-
stione e la evidenza della sna risoluzione ove venga posta, sta tutta
nel carattere strettamente individuale del provvedimento; la pro-
nuncia non pud che rignardare il ricorrente percht nessuna altra
persona & interessata in modo diretto ed immediato al provvedimento
stesso. L'unica ricerca invece che in ogni caso ha grande impor-
tanza, & quella diretta a stabilire se I'atto amministrativo contro il
quale il ricorso viene promosso, abbia carattere individuale o col-
lettivo. Soltanto in quest'ultimo caso potri discutersi della esten-
sione da attribuirsi alla pronuncia ottenuta dinanzi al Consiglio di
Stato Ja quale dovrd sempre avere una sfera di azione o di efficienza
identica & quella del provvedimento impugnato, per cui alla stessa
maniera che in caso di annullamento dell’atto amministrativo nes-
suno degli interessati di diritto potra legittimamente su di esso fon-
dare un qualsiasi interesse, in caso di modificazione dell’atto o di
rigetto del ricorso, in confronto di quegli stessi interessati la de-
cisione agira con la efficacia del giudicato, in quanto che sara loro
interdetto nel primo caso di disconoscere in proprio confronto la mo-
dificazione avvenuta, nel secondo caso di riproporre il ricorso per
i medesimi motivi e per l'identico interesse !).

Allastessa guisapoi la res judicata, in questo modo formatasi, agira
nei confronti della pubblica amministrazione: a questo proposito perd
occorre osservare che se nell’ipotesi dell’annullamento o della modi-
ficazione non sard pilt lecito ad essa porre in essere nuovamente il
provvedimento quando concorra identicitd di motivi e di circostan-
ze?) nell'ipotesi invece di rigetto del ricorso non verrebbe tolta al-
I'amministrazione come mostra di eredere il Cammeo ?) la possibilita
di emanare nuovi provvedimenti, sostituendoli anche a quello dichia-

8) Ofr. DaLLoz, Iépertoive. V. Chose jugée, n. 64 e segg.
?) Cfr. Porrist. Della cosa giudicata nascente dalle decisioni del Con-
siglio di Stato in Filangeri, n. 1, estr. p. 3.
) Op. cit., p. 207,



rato legittimo. E c¢id si comprende facilmente: poichd oggetto della
decisione passata in giudicato essendo la dichiarazione della legitti-
mita o della convenienza di un determinato atto amministrativo, non
il riconoscimento di un diritto subiettivo al mantenimento dell’atto
stesso; nulla impedird alla amministrazione di porre in essere una
nuova attivitd, parimenti legittima o conveniente, in ordine ad un
medesimo obietto.

Per quanto riguarda la determinazione degli interessati di diritto
ad un atto avente carattere collettivo, sorse nella giurisprudenza no-
stra una interessante questione: si discusse ciod se di fronte ad un
provvedimento diretto ad una categoria di persone determinate non
individualmente ma per il fatto di trovarsi in una determinata con-
dizione, la efficacia di giudicato propria di una decisione emessa sopra
questo provvedimento dovesse limitarsi solo a coloro che al momento
della emanazione si trovavano in quella particolare situazione giuri-
dica, ovvero si dovesse estendere anche a coloro posteriormente en-
trati a far parte di quella categoria di persone. Fra le altre merita
considerazione la decisione del 23 gennaio 1903 del Consiglio di
Stato, con la quale pur riconoscendosi alle pronuncie emesse sopra
atti di questa natura una efficacia che varca i limiti delle persone
dei litiganti, restringe perd questa efficacia solo a coloro che, non
ricorrenti, sarebbero stati pregiudicati dal provvedimento ammini-
strativo dichiarato illegittimo per avere un interesse legittimo ed
attuale nel momento in cui quest’atto fu emanato. In guisa che, se
il provvedimento medesimo fosse di poi riprodotto rispetto ad altri,
che dal primo non potevano essere colpiti perch non entrati a far
parte di quella determinata classe di individui che primieramente ne
avrebbero ricevuto danno, pur rimanendo la materia del contendere
perfettamente identica ed immutate le relative condizioni di fatto e
di diritto, non potrebbero essi, a differenza di quelli che non ricorsero
avverso il provvedimento, per cui si ebbe la prima decisione di an-
nullamento, invocarla in proprio favore: epperd per gli uni vi sarebbe
Pautorita del giudicato, per gli altri no ).

Per tutte le ragioni precedentemente svolte noi non possiamo ap-

Y) Vedila in Fore if, II1, 93,

A

2

TR

— 219 —

provare codesta risoluzione: invero I'atto collettivo, prescindendo da
ogni considerazione personale, pone in essere o modifica un rapporto
giuridico in confronto di una collettivitd, non di un determinato su-
bietto; la variazione percid dei membri di codesta collettivit, la-
seiando immutato il rapporto giuridico, non viene a togliere la giu-
stificazione della cosa giudicata. Questa, dovendosi estendere a tuttii
i terzi interessati, non potrd limitarsi a coloro soltanto che questa
qualila rivestivano al momento in cui la decisione fu emessa, poich?
in questo modo si verrebbe a snaturare l'atto amministrativo, a sosti-
tuire al suo contenuto generale, collettivo, un contenuto particolare,
specifico. Come bene osserva il Pranzataro in una nota alla decisione
sopra riferita 1), ammessa la distinzione fra atti generali o collettivi
¢ individnali o speciali, va da s& che per la stessa efficacia dichiarativa
e non attributiva delle sentenze e delle stesse decisioni della IV se-
zione del Consiglio di Stato, non si potrebbe riconoscere a queste
nelle questioni inerenti alla legittimita o meno del provvedimento
impugnato una sfera di azione o di efficienza maggiore o minore di
quella che aveva l'atto amministrativo dichiarato illegittimo. Epperd,
non altrimenti che per i provvedimenti speciali la dichiarazione di
illegittimita non avrebbe autorita oltre il caso deciso e alla stessa
stregua che per le sentenze emanate dal potere giudiziario in questioni
identiche il pronunciato anteriore potrebbe costituire soltanto un pre-
cedente autorevole pei giudicanti, senza potersi elevare all’altezza di
regiudicata; cosi per i provvedimenti generali che siano dal supremo
magistrato amministrativo dichiarati illegittimi la decisione esercita
erga omnes la stessa cfficacia che aveva il provvedimento annullato.

Alle medesime conelusioni sostanzialmente arrivaanche il Mortara,
sebbenc perd egli ricorra a giustificazioni nelle quali noi non concor-
diamo traendo esse origine da quella teorica della rappresentanza fit-
tizia che dal Savigny in poi venne posta a base di ogni estensione
della cosa giudicata al di 1a delle parti ).

Y In Foro it. L c.

2} Cfr. Comamentario, p. 381,

La infondatezza di codesta giustificazione viene efficacemente messa
in rilievo dal Maroxm. La decisione della IV sezione rispetto all’ auforitd
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La teorica nostra invece, non soltanto nelle sue conseguenze ma,
sibbene anche nella sua motivazione, collima in modo completo con
quella succintamente ma magistralmente espressa dal Salandra nella
sua Giustizia amoministrativa e che egli deduce direttamente dalla
natura del sindacato giurisdizionale affidato alla IV ed alla V sezione.
« La base del ricorso, egli serive, non & ¢l proprio diritlo leso del »i-
corrente; & semplicemente i/ diritto leso. L'effetto suo non & la reinte-
grazione della norma generale del diritto pubblico mediante annul-
lamento dell’atto che I’ha violata. Pud soltanto accadere ma puo pure
non accadere, che 1'interesse individuale trovi totale o parziale sod-
disfazione nello annullamento medesimo. Ma in quanto a diritto non
ve ne & che uno in questione: il diritto obiettivo, La cui reintegrazione
pud essere da una parte insufficiente all’interesse individuale a cui
non concede alecuna rivalsa dei danni eventualmente patiti; mentre
trascende di gran lunga, per la sua efficacia, le finalila individuali,
la limitata cerchia ciod della persona, fisica o giuridica, e delle sue
pertinenze, in quanto & valevole erga omnes s. Pur non concordando
sper':'ialmeute per le considerazioni svolte al capitolo precedente nella
estensione che a questa teorica il Salandra viene a dare, giungendo
ad ammettere che la giurisdizione obiettiva del Consiglio di Stato
possa essere invocata anche per la lesione di un vero e proprio diritto
subiettivo, inteso questo nel significato attribuitogli dal legislatore del
1865, ed accomunando per conseguenza le due differenti competenze
dell’autorita gindiziaria e della IV sezione, & certo che soltanto nella
natura obiettiva della pronuncia delle sezioni ginrisdizionali del Con-
siglio di Stato pud trovare fondamento la estensione a tutti gli inte-
ressati della sua efficacia.

E fa davvero meraviglia come codesto serittore limiti la applica-

giudiziaria, Giur. it. p,° IV, p. 226, il quale fa derivare la efficacia erga
omnes delle decisioni della IV sezione «da una speciale virta giuridica
propria delle giurisdizioni di diritto pubblico, in cni 1'opera del giudice
pare sia una proiezione di quella del legislatore per cui le decisioni sue
appaiono tante norme giuriche particolari regolanti rapporti che il legi-
slatore o non previde o demando al eriterio del giudice »,

e
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zione della sua teorica sul cavattere obicttive della giurigdizione di
legittimita solo al caso in cui 'atto amministrativo venga annullato,
restringendo invece la efficacia della decisione alle sole parti quando
il ricorso venga rigettato 1), L'affermare, come egli fa infatti, che «se
il gindizio di annullamento per qualsiasi ragione non si risolve a
favore del ricorrente non ne rimane pregindicato percid 1 eventuale
divitto al ricorso che altri possono esercitare se sono tuttora nelle
condizioni legittime per farlo, l'atto amministrativo essendo st.atu raf-
fermato dal giudicato solo nei rapporti della parte ricevente» , importa
I'ammettere che il magistrato amministrativo anzich raffrontare
obiettivamente atto alla norma ginridica ed attuare in questo modo
quella protezione del pubblico interesse dalla legge deferitagli‘.tenga?
esclusivamente conto nel suo giudizio del particolare rapporto in cul
I'atto stesso pud trovarsi con un determinato subietto — iml?orfa.per
conseguenza il rinnegare quel carattere obiettivo della giurisdizione
di legittimita tanto acutamente prima messo in rilievo.

g 7. — La teorica dei limiti subiettivi della cosa giudicata nella
ginrisprudenza della IV sezione e dell’autoritd gindiziaria.

Nella giurisprudenza nostra la questione dei limiti.suhiettivi della
cosa giudicata nascente dalle decisioni giurisdizionali (lth COIIS]{:;]IU
di Stato fu discussa e risolta soltanto in parte, soltanto cio® l'clfltl\'a-
mente alla competenza di legittimita, non & qll{?ua di mel“it{); _d'fler_mf
meglio anzi solo in ordine alle pronunzie emesse 1n sf:de di legfttlmltif
‘contenenti annullamento dell’atto amministrativo, ntene.ndom, quasrl
tacitamente, che in ordine alle pronunzie contenenti il ngett'o d.el‘ ri-
corso la questione noun potesse neppur Sorgere la re:,;ula di diritto
privato, res fudicata ius facit inter partes, dovesse incontroversa-

e applicarsi.
"“3“;5 gggera]e si pud dire che nel campo ginrispr‘udetmi?.le, accs.mto
a qualche isolata opinione escludente in mcdlo rems:o 0.gm este_nswr;e
della cosa gindicata al di 1a delle parti, quasi che il riconoscimento

1) Cfr. SALANDRA. Op. cit., p. 871-12



— 222 —

del carattere giurisdizionale alle sezioni contenziose del Consiglio di
Stato importasse la applicazione anche nel campo del diritto pubblico
delle norme processuali private’), prevalga il principio che, in caso
di annullamento dell’atto amministrativo, la efficacia della decisione
si estenda a tutti gli interessati, pur fondandosi questo principio
stesso su argomenti d’ordine prevalentemente pratico *).

) Cfr. p. e. Trib. Roma, 11 marzo 1896, Maxzox1. C. Min. LL. PP.
Temi romana, 1896, 280; App. Roma, 12 febbraio 1897, stesse parti, Temi
romana, 1897, 465; Cons. di Stafo, IV sezione, 24 agosto 1900, Lucci e
Min. Pubblica Istr., Giuris. it. 1900, ITI, 391 ; Cons. di Stato, (IV sezione)
17 maggio 1901, Carrucolo ¢. Comit. for. della Prov, di Grosseto, Giur.
i, 1901, III, 289 [n]; Cass. Roma, 15 aprile 1905, Min. LL. PP, c. Re-
bucchi Giur, it. I, 853 [n]; Cons. di Stato, 1V sezione, 22 giugno 1906,
Romani c. Finanze, Fore if. 1906, III, 157 [n]. Qualcuna di queste sen-
tenze pud in un certo senso giustificarsi, in quanto oggetto del giudizio
era un atto amministrativo di carattere individuale come quella del Con-
siglio di Stato del 24 agosto 1900, quella del Trib. di Roma dell’ 11 marzo
1896, quella del Consiglio di Stato del 22 giugno 1906 ; la maggior parte
perd di esse fonda la propria motivazione sui prineipi propri al funziona-
mento della giurisdizione ordinaria che con una deplorevole leggerezza si
estendono anche al Consiglio di Stato, quasi che fossero elementi indi-
spensabili ad ogui esercizio giurisdizionale. Ecco p. e. come ¢ motivata

la decisione del Cons. di Stato del 24 agosto 1900, sopra citata:

« Attesoch® neppure il ricorrente abbia recisamente sostenuto che la
decisione di questo collegio 22 luglio-12 agosto 1898 n. 382 faccia stato
a suo favore eon autoriti di cosa giudicata, sebbene punto non rignar-
dasse la persona di lui. Anche nelle pronuncie del magistrato ammini-
strativo & da ricordare la 1. T § 4, ff. de exceptione rei judicatae che ammo-
niva darsi la cosa giudicata cquoties inter easdem personas easdem quaestio
revocatur s, K tale principio che trovasi ripetuto nell’art 1351 del cod.
civ,, e che fu ritenuto da questo collegio in relazione a casi di annul-
lamento di decreti generali a tutta una categoria di pubblici funzio-
nari vale ancor pitt laddove il provvedimento ¢he fu annullato non con-
cernesse direttamente che talune determinate persones, Analogamente la
Cass. di Roma nella citata sentenza del 15 aprile 1905 affermava che poicht
la IV sezione del Consiglio di Stato deve considerarsi come organo giu-
risdizionale, le sue decisioni dovranno considerarsi come vere e proprie
sentenze aventi efficacia solo fra le parti che le provocano, restando res
inter alios acfa per tutti gli altri interessati nel provvedimento ammini-
strativo impugnato coi ricorsi cui le decisioni si riferiscono.

*) Cfr. p. e. Cass. Roma D maggio 1898, Giur. it. 1898 I, 1, 593; App.
Bologna, 28 aprile 1893, Giur. it, 1, 2, 463 [n]; Trib. Roma, 29 aprile 1900,
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CaprToLo V.

Estensione obiettiva della cosa gindicata nascente
dalle decisioni delle sezioni giurisdizionali del
Consiglio di Stato

SEZIONE PRIMA.

Estensione obiettiva della cosa giudicata nascente
dalle decisioni della IV sezione

§ 1. — L'oggetto della giurisdizione di legittimita della IV sezione.

La ricerca che forma oggetto di codesto capitolo riescird facile
e semplice dopo quanto precedentemente abbiamo detto sulla natura
della competenza di legittimita e sul concetto di cosa giudicata.

Non ci addentreremo perd noi in tutte le questioni, infinite e
svariatissime, che nel campo del diritto privato tanto affaticarono
¢ tanto affaticano i giuristi a questo proposito. E ¢id per due ragioni
principalmente: anzitutto perche volendo mantencre alla trattazione
un carattere dottrinale, crediamo di poterci esimere dall’indagine par-
ticolare dei singoli casi che nella pratica possono presentarsi; in se-
condo lucgo perché la natura del giudizio attribuito dalle nostre leggi
alle sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato, profondamente dif-
ferendo da quello in cui si esplica la funzione dell’autorita giudi-
ziaria, importa che molte di guelle questioni vengano a perdere gran
parte della loro importanza, se non anche, certe volte, la stessa loro
ragion d'essere,



Il quesito che per primo al nostro studio deve essere proposto
riguarda la determinazione dell’oggetto in ordine al quale si esercita
la funzione giurisdizionale della IV sezione, poiche soltanto per questa
via si riuscird a stabilire quali conseguenze importi nel campo giuri.
sdizionale amministrativo la applicazione del principio fondamentale
in materia di cosa giudicata tantum iudicatm quantum litigatum-

L'art. 22 del t. u. del 17 agosto 1907 il quale determina la com-
petenza della sezione IV del Consiglio di Stato, stabilisce che a questa
spetta di decidere sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere
o per violazione di legge, contro atti o provvedimenti di una autoritd
amministrativa o i un corpo amministrativo deliberante che abbiano
per oggetto un interesse di individui o di enti morali e giuridiei. Una
prima condizione generalissima possiamo adunque stabilire all’eser-
cizio della giurisdizione di legittimita: che vengano ciod dall'ammini-
strazione pubblica per mezzo dei suoi organi od autorita posti in
essere degli atti o provvedimenti. Poiche d'altra parte, come piit
volte abbiamo avuto occasione di osservare, il legislatore nostro,
conscio degli inconvenienti pratici che ne avrebbero reso impossi-
bile il funzionamento, non intese istituire con la IV sezione una
vera giurisdizione di diritto obiettivo, ne consegue che un’altra con-
dizione dovelte essere posta al suo esercizio, quella ciod che I'atto
amministrativo venga a ledere od a minacciare una sfera giuridica

individuale, subiettiva.

Se dovessero prevalere alcune delle opinioni nel corso di guesto
studio combattute per le quali dovrebbe considerarsi esclusivamente
subiettiva la protezione posta in essere mediante il sindacato di legit-
timita, si sarebbe costretti a concludere che oggetto del giudizio
della IV sezione sia il rapporto giuridico creato o modificato dalla
amministrazione pubblica, per mezzo dell’atto impugnato, nei con-
fronti esclusivi di quel particolare subietto che ne abhia eccitato 1'e-
sercizio, La cosa giudicata in gquesto caso non soltanto non potrebbe
agire al di l1a delle parti in causa, ma dovrebbe limitarsi nella sua
estensione obiettiva alle conseguenze dell’atto amministrativo su quella
speciale sfera giuridica il cui subietto ha promosso il ricorso e dentro
questi limiti investire in modo completo il rapporto giuridico in modo
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da impedire che su di esso una qualsiasi altra funzione giurisdi-
a 1 b ¥ 1 dadia
ionale potesse esercitarsi. Siccome pero scopo della giurisdizione
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§ 2. — Estensione obiettiva del gindizio di legittimita.

Il vizio di illegittimita di cui puo essere affetto un atto ammini-
strativo e sul quale deve pronunciare la IV sezione, se pud teorica-
mente ricondursi ad un concetto univoco, viene in pratica a suddi-
stinguersi in pint concetti diversi che possono quasi rafigurarsi come
altrettante cause, convergenti tutte a costituire la illegittimita stessa
intesa nella sua pil larga comprensione. Il nostro legislatore appunto,
nell’art. 22 pit avanti citato, distingue tre vizi di illegittimita: I'in-
competenza, la violazione di legge, I"eccesso di potere; ciascuno di
essi & sufficiente ad invalidare Patto, ma percio stesso nessuno di
essi & a questo effetto necessario. Sorge a questo proposito una prima
importante questione: promosso ricorso davanti il Consiglio di Stato
in sede di giurisdizione di legittimitd coutro un atto amministrativo
per uno dei motivi sopra enumerati, dovra la IV sezione estendere il
proprio esame anche sugli altri motivi non accennati nel ricorso, per
cui la sua pronuncia debba ritenersi come esauriente in modo com-
pleto la questione di legittimita relativa a quell atto e la cosa giudi-
dicata, su di essa formatasi, non si venga a restringere al rappporto
fra I'atto e quel determinato vizio addotto nel ricorso, ma si estenda
all'indagine in confronto di ogni altro vizio, ciod alla dichiarazione
assoluta di legittimita o di illegittimita.

La questione non ha importanza nel caso di accoglimento del vi-
corso e di annullamento dell’atto, poicha allora dentro i limiti subiet-
tivi da noi fissati la decisione avra efficacia obbligatoria con esten-
sione obiettiva assoluta, nel senso che la questione di legittimita non
potrd pit in confronto di quello stesso atto essere proposta, anche
percheé date le conseguenze dal legislatore attribuite al sindacato giu-
risdizionale della IV sezione I'atto illegittimo, non appena dichiarato
tale, cessa di esistere giuridicamente. Se si dovesse nel risolvere codesto
importantissimo quesito partive dalla considerazione astratta della
giurisdizione di legitfimita si dovrehbe coneludere ehe una volta adita
per un motivo qualsiasi, fra quelli dal legislatore enumerati, la IV
sezione dovrebbe allargare la propria indagine anche agli altri motivi
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e giungere a una pronuncia di carattere assoluto; poich® se & vero,
come noi ci siamo sforzati di dimostrare, che scopo di questa giuri-
sdizione & la proteziene dell interesse pubblico messa in moto dalla
pccasionale lesione di un interesse individuale che se formalmente
pud ad essa attribuire un carattere subiettivo non @ sufficiente perd
a cambiarne la natura intrinseca, il giudizio attraverso il quale essa
si svolge dovra vertere sopra D'atto considerato nella sua obiettiva
consistenza, in rapporto ciod ai vari vizi che possono rappresentare
una violazione di quell’interesse pubblico.

Teoricamente la conclusione savebbe esatta: perd non bisogna
mai prescindere dalle esigenze della pratica le quali non permettono
che il sindacato di legittimita abbia una estensione cosl lata che ri-
chiederebbe nel Magistrato cui esso & affidato una tale organizzazione
ed una tale complessita di attribuzioni che mentre da un lato ne ren-
derebbero difficile il funzionamento, dall’altro male potrehbero garan-
tire il perseguimento dello scopo cui deve tendere: si v erificherebbero
in altre parole tutti quegli inconvenienti che dagli serittori t'urn‘no
copiosamente messi in rilievo al fine di dimostrare la impossibilita
della attuazione pratica di una giurisdizione puramente ed esclusiva-
mente obiettiva.

Con questo noi non veniamo a sconfessare la teorica precedente-
mente sostenuta riguardo alla natura delle funzioni giurisdizionali
del Consiglio di Stato. Vogliamo soltanto mettere in rilievo come I'e-
Jemento subiettivo che per le necessita della pratica e per la imper-
fezione dei nostri sistemi ginridici deve concorrerce alla protezione
obiettiva dell’ interesse pubblico, eccitando il funzionamento della
giuvisdizione attraverso cui questa si attua, deve anche contenerne
|’ esercizio nei limiti entro i quali esso possa efficacemente svolgersi.

Senza il controllo infatti dell’ interessato il cui particolare inte-
resse coincida con quello pubblico e senza la sua cooperazione nel-
I'indagine diretta ad accertare la esistenza di un determinato vizio
di illegittimitz‘t dell’atto amministrativo, male I'organo giurisdizio-
nale potrebbe salvaguardare la osservanza del diritto da parte dell’au-
torith amministrativa ).

1y Cfr. 0. MAvER. Le droil administratif allemand. vol. T, p. 239,
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La questione alla quale abbiamo accennato & si pud dire pregiu-
diziale alla determinazione dei limiti obiettivi della cosa giudicata
nascente dalle decisioni della IV sezione del Consiglio di Stato: la
risoluzione sua infatti quale abbiamo brevemente prospettato im-
porta una prima limitazione generale alla efficacia del giudicato, 1i-
mitazione che si pud cosi formulare: la pronuncia di legittimita non
potendo risultare che da un indagine dell’atto amministrativo rela-
tivamente soltanto al particolare vizio dedotto nel ricorso, la cosa
gindicata, su questa pronuncia costituitasi, sard ristretta alla que-
stione particolare sollevata dal ricorrente; per cui dichiaratosi dalla
IV sezione legittimo un atto amministrativo impugnato per vizio di
incompetenza, resterid sempre aperta la via, senza che possa essere
opposta la exceptio rel judicatae, ad impugnare 1" atto stesso per vizio
di eccesso di potere o violazione di legge.

Pud sorgere perd, sempre in ordine a questa questione, un dubbio
se dentro i coufini di uno stesso vizio la pronuncia abbia in ogni
caso un carattere assoluto. Tenendo infatti presente che tanto la in-
competenza, quanto I’eccesso di potere, quanto la violazione di legge
possono constare di parecchi elementi, e che le norme obiettive dalla
cui violazione codesti vizi risultano possono essere varie, si com-
prende come sia logico il chiedersi se una volta impugnato un atto,
fondando il ricorso sulla violazione di una di queste norme corri-
spondenti ad un determinato vizio, possa, ove il ricorso sia rigettato,
nuovamente impugnarsi 'atto per una violazione diversa corrispon-
dente perd allo stesso vizio.

§ 3. — I principii generali che regolano la determinazione obiettiva
dei limiti propri alla cosa giudicata nascente dalle decisioni
della IV sezione.

La questione ebbe occasione di presentarsi e di essere risoluta
nella pratica. La Corte di Cassazione di Roma (Sezioni Unite) con
una sua importante decisione del 12 dicembre 1901 1), dopo aver af-

) Giustizia ammin, 1902, III, 2,
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fermato la natura giurisdizionale della competenza della IV sezione
del Consiglio di Stato e la capacita a cosa giudicata delle decisioni
sue anche nel caso in cui essa avesse deciso incompetentemente
quando a tempo non venga sollevata la questione di competenza, sta-
biliva che una sentenza o decisione ha autorita di cosa giudicata
sempre che I'azione od eccezione proposta nel nunvo giudizio sia
fondata sulla stessa causa dell’azione od eccezione su cui fu statuito
dal precedente pronunciato. Non si devono confondere perd, essa
soggiungeva, la causa con le circostanze o ragioni che possono concor-
rers a costituirla o servire a giustificarne la esistenza, inquantoch
la diversita di tali circostanze e ragioni non produce diversiti di
causa, per cui se il provvedimento amministrativo rignardante un
pubblico impiegato fu impugnato per inosservanza di forme, non &
consentito dopo che la IV sezione abbia rigettato il ricorso per ille-
gittimita, risollevare la questione di legittimita per vizi di forma non
sollevati prima per la ragione che il pronunziato della IV sezione
con cui fu riconosciuta la legalita del provvedimento impugnato deve
aver forza di giudicato.

Tralasciamo di discutere la troppo sottile distinzione fra la causa
e le circostanze, che in ultima analisi si riporta alla distinzione me-
dievale cui porse occasione un frammento di Nerazio !) fra causa
prossima e causa remota la quale ormai non trova piit seguito nella
dottrina, anche perché facilmente si rileva come essa si fondi, nella
teorica della Cassazione, su di un equivoco dovato ad una inesatta
considerazione dell’clemento subiettivo che ha pur sempre una certa
influenza nella giurisdizione di legittimita *). Occorre invece fermarei
su quella che possiamo chiamare la conclusione della sentenza sopra
viferita, ciogé sulla affermazione che dichiarato legittimo un provvedi-
mento amministrativo per inosservanza di forma non possa pil in
ordine ad esso essere risollevata la questione di legittimita per vizi
di forma non dedotti prima.

Noi erediamo che a questo proposito sia necessario distinguere
la questione relativa al modo con cui la competenza di legittimita

) L. 27, D. De exceptione vei judicatae.
?) Cfr. PANTANO. La cosa giudicata nelle decisioni della IV sezione del
Consiglio di Stato. In Archivio di dirvitto pubblico, 1902, p. 498,
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deve esercitarsi, da quella velativa alla estensione obiettiva della cosa
giudicata propria alle decisioni cosi emesse.

Quanto alla prima questione, richiamandoei ai principii prece-
dentemente fissati intorno alla natura del sindacato giurisdizionale
esercitato dalla IV sezione, noi crediamo che promosso ricorso contro
un atto relativamente ad un vizio determinato, il giudice di legitti-
mitd debba estendere il suo esame in ordine a tutte le particolari
violazioni che in quel vizio possono essere contenute, per modo che,
in caso di rigetto, possa affermarsi inesistente il vizio dedotto in ri-
corso. Essendo in altre parole compito di cotesto organo giurisdizio-
nale la dichiarazione e la applicazione della norma di diritto obiettivo
non in quanto essa tenda a determinare una sfera ginridica indivi-
duale, ma in quanto abbia per iscopo la protezione dell’interesse
pubblico; ed avendo la persona del ricorrente importanza puramente
come mezzo onde eccitarne la attivitd, per cui soltanto verificandosi
la coincidenza dell’interesse individuale con quello generale potra il
primo ottenere soddisfazione, ne derivera che la ginrisdizione di le-
gittimitd una volta posta in essere in ordine ad un atto determi-
nato debba estendersi all’esame obiettivo di quest’atto relativamente
al vizio su cui si fonda il ricorso, non potendo la questione rima-
nere ristretta entro i limiti assegnatile dall’interesse del ricorrente
la cui protezione costituisce un fine secondario od accessorio.

La applicazione di codesto principio importerebbe che il gindizio
potesse allargarsi non soltanto a tutte le possibili violazioni conte-
nute in un determinato vizio, ma a tufti i vizi che possano inva-
lidare di illegittimita 1’atto impugnato; ragioni di ordine pratico
consigliano perd a limitare il sindacato di legittimita entro 1'am-
bito del vizio o dei vizii dedotti dal ricorrente. Né si obiefti che in
questo modo si vengano a violare le norme fondamentali del diritto
procedurale, « per le quali ogni giudizio deve tendere alla risolu-
zione di determinati diritti controversi; su istanze specifiche delle
parti (mezzi di ricorso) che si debbono far valere entro termini im-
posti sotto pena di decadenza» 1), poiché le norme regolanti 'eser-
cizio di una giurisdizione di diritto privato male possono invocarsi

) Cfr. Panrtaxo. Op. loc, cit.
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riguardo all’esercizio di una giurisdizione di diritto pubblico, di-
verso essendo nell'un caso e nell’altro il rapporto in cui trovasi I'in-
teresse del ricorrente con lo scopo dell’organo giurisdizionale.

In un certo senso adunque la nostra opinione concorda con quella
adottata dalla Cassazione romana: trattavasi infatti nel caso da essa
deciso di due ricorsi in ordine ad un medesimo atto, fondantisi en-
trambi su violazioni di forma, rientranti per cio nel medesimo vizio
di violazione di legge. Diciamo in un certo senso, poiché nella mo-
tivazione codesta sentenza non sempre tiene presente quella distin-
zione fra le cause di nullitd a cui pur aveva dato tanta importanza,
¢ dopo aver esattamente affermato che « in fatto di domande di nul-
lith di un atto se le due domande siano fondate su cause di nul-
lita di natura differente in tal caso non pud ritenersi la identita
di causa fra le domande, ma se invece siano fondate su cause di
eguale natura, come quelle per vizi di forme, allora vi ha identita
di causa, quantunque la seconda dimanda si fondi sopra irregola-
ritd diverse da quelle rilevate nel primo giudizio », conchiudeva che
quando la IV sezione ha ritenuto legittimo il provvedimento respin-
gendo i motivi contro di esso dedotti, significa che lo ha ritenuto
in tutto conforme a legge ed il gindicato suo costituisce giudicato
in ampio senso perch® ad occasione della impugnativa della lega-
lita si @ trattata in genere la quistione di legittimita.

Come si rileva facilmente codesta conclusione viene ad oltre-
passare la portata delle premesse da cui traeva origine ed appare
per conseguenza ingiustificata: per essa infatti bisognerebbe ammet-
tere che dovesse bastare da parte del privato il dire <impugno il
provvedimento » perchi poi la sezione andasse alla doverosa ricerca
di tutte le nullita possibili ed immaginabili *). 11 che, come abbiamo
visto, & praticamente un assurdo.

1) Con la sentenza del 12 dicembre 1901 (Baldi c. Finanza, Giur. if.
1902, 362) la Cassazione di Roma aveva portato guesia tesi alle sue ul-
time conseguenze, applicandola anche ai rapporti fra la IV sezione e 1'auto-
rita gindiziaria ». La funzione della IV sezione in essa & detto non solo
nel gindizio di merito ma anche in quello di legittimita & perfettamente
giurisdizionale; percid la pronunzia di essa acquista autorith di gindicato
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§4. — 8e la efficacia di cosa gindicata si restringa al dispositivo
o si estenda anche ai motivi.

Occorre ora indagare quali siano gli elementi della decisione, ed
in qual modo essi concorrano alla formazione del giudicato. Poiche,
data per esempio una pronuncia della IV sezione per la quale il
ricorso venga rigettato e I'atto impugnato dichiarato legittimo, puo
sorgere logicamente la domanda se il giudicato in questo modo for-
matosi venga ad impedire la riproposizione del ricorso in ordine al
vizio antecedentemente dedotto, anche quando il precedente giudi-
zio si sia limitato alla considerazione di una particolare violazione a
quel vizio corrispondente, non si sia, ciod, esteso ad indagare la
esistenza o non esistenza rispetto all’atto in questione del vizio stesso
anche al di la delle particolari violazioni dedotte dal ricorrente. La
cosa giudicata, in altre parole, dovra desumersi esclusivamente dal
dispositivo delle decisioni giurisdizionali amministrative, ovvero
potra estendersi anche ai motivi?

Questo problema ebbe nel campo del diritto privato una ampia
trattazione nella quale si vedono sostenute le soluzioni pin difformi:
aleuni infatti negano che i motivi possano avere autoriti di res indi-
cate nemmeno se sono causa immediata della sentenza: aleuni ne
riconoscono 'autorita soltanto quando il dispositivo & equivoco; altri
ancora credono che soltanto quando sono inseriti nel dispositivo
i motivi possano formare oggetto di cosa gindicata; altri infine sosten-
gono che ogni motivo abbia autorita essendo 'anima della sentenza.
Non & nostra intenzione di addentrarei in una disputa di questo ge-
nere, tanto piit che essa in gran parte perde ogni importanza pratica,

irrevocabile, a tutti gli effetti civili, che impedisce di riproporre davanti
I"antorita gindiziaria la controversia sulla illegittimita dell’ atto ammini-
strativo allo scopo di far dichiarare la lesione di un diritto privato, quando
il ricorso per annullamento proposto alla IV sezione sia stato respinto.
Né& vale in contrario che si cerchi di denunziare all’antorita gindiziaria
qualche motivo di illegittimith diverso da quelli esposti nel ricorso alla
IV sezione giacché tutti i motivi di annullamento per illegittimita si de-
vono ritenere asgorbiti dalla decisione che rigetta il ricorso {!!)».
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specie quando versa sulla determinazione di principi generali che
a questo riguardo non potranno mai ottencre completa applicazione.
Ricorderemo soltanto che il dispositivo essendo, come nel sillogismo
la conclusione, il risultato del lavorio logico ¢ razionale delle pre-
messe, per cui non pud giungere 14 dove le premesse non giungono
e neanche tenersi in confini pitt modesti 1), la cosa giudicata pud
estendersi anche ai motivi quando questi servono di interpretazione,
di illustrazione del dispositivo.

Percio nel caso di eui ora ci stiamo occupando la dichiarazione
di pura ¢ semplice legittimita contenuta nel dispositivo non pud
essere sufficiente ad estendere la cosa giudicata a tutti i vizi per cui
I'atto amministrativo pud essere impugnato ; non solo, ma neppure
a tutte le violazioni corrispondenti al vizio particolare sul quale il
ricorrente abhia fondato la impugnativa ®). Occorrera, ove questa
ipotesi si verifichi, prendere in esame, per determinare la estensione
obiettiva della cosa gindicata, i motivi su di cui la decisione si fonda
e soltanto nell'ipotesi che essi dimostrino che il giudizio sia ven-
tito sull’atto nella sua consistenza obiettiva, in rapporto a tutte le
condizioni dalla norma giuridica poste, onde assicurare il retto per-
seguimento del pubblico interesse, alla sua esplicazione, la cosa giu-
dicata impedird che una questione qualsiasi di legittimitd possa di
nuovo proporsi in ordine al medesimo atto.

Per la stessa vagione se la IV sezione, dimenticando la natura
intrinsecamente obiettiva della funzione ad essa deferita, limiti il suo
giudizio all’atto impugnato in rapporto ad una particolare violazione,
per esempio la inosservanza di una forma, senza procedere di ufficio
alla constatazione della esistenza o non esistenza del vizio di vio-
lazione di legge, la cosa giudicata non potra impedire la riproposi-
zione di un ricorso che su guesto vizio si fondi.

Y Cfr. GATTL. Dell’ autorita del gindicato civile, p. 86-37.

) Cfr. Cons. di Stato, IV sez., 30 giugno 1905 (Comune di Macerata
¢. Magnani-Ricotti. Giur. it. IIT, 376): La decisione della IV sezione con
cui si esclude ehe un atto amminisirativo non & nullo per un determi-
nato motivo invoeato nel ricorso, non fa cosa giudicata sulle eventuali
nullita dello stesso atto per motivi diversi,
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Tenendo presente la giustificazione da noi posta all’istituto della
cosa giudicata, si comprendera facilmente come di essa non possa
parlarsi quando non vi sia esercizio di giurisdizione, ¢ nell’ipotesi
ora fatta questo esercizio non si pud riconoscere se non nei limiti
in cui fu contenuto il giudizio. Un certo interesse presenta in questa
materia una decisione del Consiglio di Stato del 23 gennaio 1903,
nella quale vengono fissati i seguenti principi a riguardo della de-
terminazione dei limiti obiettivi propri alla cosa giudicata nascente
dalle sue decisioni giurisdizionali !). « L'efficacia propria e pratica
di una decisione, per la quale essa fa stato fra le parti e costituisce
un vincolo per la stessa autorita giudicante, non consiste gia nelle
considerazioni di diritto che abbiano servito di lume e di guida al
giudice per pronunziare, ma consiste nella pronunzia ossia nella

- formula risolutiva della controversia. Pertanto quando il caso a de-
cidere non rientra nel dispositivo di una precedente decisione, non
pud invocarsi l'autorita della cosa giudicata, quand’anche 1'ante-
riore decisione fosse di massima; poiché come tale, essa poteva gio-
vare, oltre che ai ricorrenti, a quanti altri si fossero frovati in quel
momento nelle loro condizioni, ma non mai a chi in quelle condi-
zioni allora non si trovava.

Nel precedente capitolo ci siamo occupati del valore del prin-
cipio relativo alla estensione subiettiva del gindicato contenuto in
codesta pronuncia: per gquanto riguarda gli altri principi relativi
alla estensione obiettiva, ci limiteremo ad osservare, in base alle
considerazioni or ora svolfe, come non sempre si possa prescindere
dal motivi e limitare, a priori, al dispositive I'oggetto della cosa giu-
dicata. Principi generali, lo ripetiamo, non possono a questo riguardo
applicarsi. Noi riteniamo per conseguenza inesatta la affermazione
contenuta nella pronuncia pitt sopra citata che la decisione della
IV sezione in quanto & solamente interpretazione di legge, se pud
essere ed & desiderabile che sia adottata come norma dall’ammini-
strazione non costituisca tuttavia norma di diritto, poiche il sinda-
cato di legittimita di cui essa & la conclusivne, presentando un ca-

1) V. Giustizia amm. 1903, I, 1.
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rattere prevalentemente obiettivo deve tendere in linea principale
immediata alla dichiarazione della norma giuridica in ordine ad un
determinato atto amministrativo, prescindendo dai rapporti, even-
tualmente intercedenti in forza di questo, fra il ricorrente e la am-
ministrazione pubblica.

Se pud essere vero che le considerazioni di diritto dal magi-
strato amministrativo poste a base della sua pronuncia non possano
costituire cosa giudicata in quanto si vogliano considerare nella loro
portata obiettiva, indipendentemente dal dispositivo, non  bisogna
d’altra parte negare ad esse ogni importanza nella determinazione
del giudicato, quando il dispositive nella sua formulazione generale
riesca di dubbia interpretazione 1). In questo modo noi non inten-
Jiamo certamente far rivivere la distinzione introdotta dal Savigny
fra motivi obiettivi e motivi subiettivi ¥) ma vogliamo soltanto af-
fermare che nel giudizio di legitlimita cssi possono grandemente
ajutare nella determinazione della cosa giudicata non gia in quanto
rivelino il processo logico attraverso il quale la decisione si & ve-
nuta formando, ma perché forniscono i criteri atti a stabilire, ove
¢io non risulti dal dispositivo, i limiti entro i quali il giadizio fu

contenuto,

§ 6. — I limiti obiettivi della cosa gindicata nascente dalle deci-
sioni della IV sezione sopra ricorsi per incompetenza e vio-

lazione di legge.

Fissati cost i principi fondamentali che nella risoluzione della
questione che ¢i occupa devono sempre essere tonuti presenti, occorre
brevemente esaminare quale sia la loro applicazione nei vari casi

1y Cfr. specialmente per la importante motivazione. Cons. di Stato, IV
sez. 15 settembre 1905 (Coviello ¢, Melueei, Giar, it. 111, 446 [n]J‘: Le de-
cisioni del Consiglio di Stato in sede di giurisdizione di legittimitd fanno
stato nell’ ambito della controversia da esse risoluta non solo per quanto
riguarda il dispositivo, ma anche per guanto rignarda i motivi che ne

smessa logica e necessaria.
sumﬂ)h‘\'l.)r;;:;m:, Vri €, 201 al 204: objective die eingentlich Bestandtheile
des Iechtsverhdltnisses; subiective, wodurch der Richter personlich bewogen
wird.
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che nella pratica si Possono presentare, cercando di stabilire con
criteri generali quale sia la estensione obiettiva della cosa gindicata
nel.le diverse eventualiti che il ricorso venga fondato su 11;1 motivo
di incompetenza, ovvero su un motivo di violazione di legge ovvero
Su un motivo di eccesso di potere.

. Siccome questi tre vizi che possono invalidare Patto amministra-
tivo, hanno una natura diversa ed mmportano per il loro accertamento
una diversita di indagine che non potra non influire sulla portata
della decisione e sulla conseguente estensione del gindicato, cosi
sara necessario che noi, onde meglio assolvere il nostro cun‘mito
cnnsiderianm distintamente il caso in cui si faccia questione di vio-,
lazione di legge o di incompetenza, da quello in cui si faceia que-
sf:ione di eccesso di potere. T due primi vizi infatti possono bene
ridursi ad un unico concetto, risolvendosi sempre in una violazione
della norma giuridica obiettiva e potendosi essi constatare indipenden-
temente da qualsiasi indagine sui rapporti di fatto e di diritto inter-
cedenti fra l'atto, oggetto del giudizio, e la attivita amministrativa
fin una parte, ed il singolo ricorrente dall’altra: si puo dire anzi che
il ricorso fondato su questi due vizi rappresenti il tipo pit perfetto
del ricorso di pura legittimita.

Il giudizio in questo caso si riduce ad un raffronto esclusiva-
mente obiettivo fra I'atto e la norma giuridica, per cui si puo subito
stabilire in applicazione dei principi sopra fissati un limite all’au-
tl?l'itfl del giudicato che da quel giudizio puo trarre origine: che
ciog l?ssa investira Iatto, come tale, in quanto appare quale estrin-
secazione della attivith amministrativa diretta al perseguimento del-
Iinteresse pubblico e lascierd impregiudicato il rapporto giuridico
ch‘e eventualmente possa in forza di quest’atto intercedere fra 1'am-
ministrazione ed il ricorrente. In altre parole il giudizio di legitti-
mita, nel caso che il ricorso sia proposto per motivo di incompet:nza
0, di 1'io]az.io‘ne di legge, avra per effetto di annullare 0 mantenere
sty gt i o 1 0

: 3 a le parti e tanto
m?n;; il rapporto di fatto dalla cui considerazione assolutamente pre-
scinde.
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Volendo indagare le particolari consegueuze derivanti dalla ap-
plicazione di questo principio occorre distinguere il easo in cui il
ricorso venga accolto da quello in cui venga respinto. Nella prima
ipotesi, risolvendosi la pronuncia di legittimitd nell’ annullamento
dell’atto amministrativo, la questione concernente la estensione obiet-
tiva della cosa gindicata avrid importanza soltanto nella eventualita
che la amministrazione sostituisca a quello annullato un nuovo atto,
Per poter stabilire quando in guesta maniera essa venga a violare
il giudicato, occorre determinare il contenuto o per meglio dire I’og-
getto di questo. Siccome, data la natura del gindizio di legittimita,
basta la constatazione di una qualunque violazione rientrante in uno
dei vizi enumerati nell’art. 22 del t. u. del 1907 perche il ricorso
venga accolto, cosi necessariamente il gindicato si formera sulla di-
chiarazione di illegittimita in relazione alla particolare violazione con-
statata, per cui, soltanto quando la autoriti amministrativa ponendo
in essere lo stesso provvedimento incorra nel medesimo vizio per
la medesima violazione per eni 'annullamento fu precedentemente
pronunziato, potra validamente opporsi dagli interessati, od anche
come vedremo elevarsi di ufficio, la eccezione di cosa giudicata 1).

Consideriamo ora 1'ipotesi che il ricorso sia respinto e 'atto per
conseguenza dichiarato legittimo, Codesta dichiarazione di legittimita
non potrd riferirsi a tutti i vizi che possono invalidare I'atto ammini-
strativo, ma dovrd restringersi a quelle particolari violazioni sulle
quali & effeftivamente vertito I'esame del magistrato. Non sard qui
applicabile per la differente natura della funzione giurisdizionale il
principio proprio del diritto privato, per il quale < fanno cosa gin-
dicata i rapporti giuridici giudicati, stati oggetto di controversia fra
le parti » giusta 'assioma niehil dudication quod non sit litigalum,
ma potrd sempre darsi il caso di una res {udicata che abbia un con-
tenuto molto pi ristretto di quello attribuito alla controversia dalla

intenzione del ricorrente, come guando promosso ricorso contro un
atto per incompetenza e violazione di legge, il gindizio della TV sezione

1) Cfr. Cons. di Stato, IV sez., 2 maggio 1902. (Galardi ¢. Min, P. L);
Giur. it. 111, 213.
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si sia ristretto all’esame del primo motivo, e, constatatane la insussi-
stenza, astraendo da ogni indagine sull’altro motivo, si risolva nel
rigetto del ricorso. — In questo caso i limiti della cosa giudicata for-
matasi sulla decisione emessa non potranno desumersi dall’oggetto
del ricorso, ma bensl dall’oggetto del giudizio che col primo non
sempre pud coincidere,

Cosi, se, come nell’ipotesi ora fatta, il ricorso fosse fondato suni
motivi di incompetenza e di violazione di legge ed il giudizio si fosse
ristretto all’indagine sopra il primo soltanto, posteriormente si potrd
sempre impugnare lo stesso atto per il vizio di violazione di legge e
non potra formare ostacolo all’accoglimento del ricorso la cosa giu-
dicata formatasi sulla precedente decisione con la quale il ricorso
veniva respinto.

Del resto questi principi, per sé ovvii, trovano applicazione anche
nella scienza romana, per Ja quale i diritti su cui cadde la litis con-

testalzo ma non la sentenza non producono la cosa giudicata, per

modo che finche non si @ giunti alla sentenza vi sard la exeeptio rei

i dudicium deduclae, o Vexceplio litis pendentis o a dirittura la de-
negatio actionis ma non mai la exceptio red iudicatae ').

E questa appunto la ragione per cui quando dal dispositivo di
una decisione giurisdizionale non possa delimitarsi l'oggetto del giu-
dizio & giocoforza ricorrere ai motivi su di cui guella si fonda, i
quali se non potranno, in guanto contengano delle dichiarazioni di
diritto, costituire cosa giudicata, saranno sempre capaci a fornire i
criteri che servano a determinarne la estensione,

Una questione che trova il proprio riscontro anche nel campo
del diritto privato, pud proporsi in materia di limiti obiettivi delln
regiudicata. Dato il modo con cui viene regolata dalle norme giori-
diche la esplicazione dell’attiviti amministrativa, e, dato 'ordina-
mento gerarchico che presiede ai rapporti di coesistenza fra le varie

autorita, possono darsi nella pratica le relazioni pin svariate fra i
provvedimenti e gli atti emessi per il perseguimento degli scopi della
amministrazione, — Alcuni di essi infatti possono presentare un ca-

) Cfr. CocrioLo. Eccezione di cosa giudicata. Torino, 1883, p. 115.
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sui limiti obiettivi della cosa giudicata possono esercitare una grande
influenza le cosi dette causae supervenientes. Cosi, come giustamente
osserva il Cammeo '), in tutti quegli atti, in cul la legittimita pre-
suppone la conformita ad un interesse pubblico pitt 0 meno precisa-
mente definito nei suoi estremi dal diritto obiettivo, le variazioni
frequenti e facili velle esigenze di questo interesse costituiscono una
causa superveniens cui non si pud opporre la cosa giudicata che per
il passato abbia dichiarato legittimo l'atto stesso.

Alla stessa conseguenza si dovra pervenire nel caso che si verifi-
chino delle mutazioni nelle condizioni di fatto in relazione alle quali
si svolge il giudizio sull’atto amministrativo: & vero che nell’esercizio
della sua competenza di legittimita, specialmente quando il ricorso
sia fondato su motivi di incompetenza o di violazione di legge, la IV
sezione del Consiglio di Stato deve fare astrazione da qualunque in-
dagine e da qualunque apprezzamento di fatto, ma & anche vero che
essa non potri in modo assoluto prescindere dalla direzione e dallo
scopo dell’atto su di cui il suo giudizio si deve svolgere o per conse-
guenza sard costretta a tener conto delle circostanze che ne accom-
pagnano la emanazione, senza la cui conoscenza si renderobbe vana
e inefficace la protezione dell’interesse pubblico che la legge ad essa
deferisce,

Orbene, dichiarato illegittimo un atto per incompetenza o per
violazione di legge, potra dalla amministrazione essere di nuovo ri-
prodotto quando modificandosi le condizioni di fatto, la esistenza di
quel vizio non possa pilt sostenersi, senza che per questo si verifichi
una violazione di giudicato. La violazione di legge e la incompetenza
dovranno infatti sempre considerarsi in relazione alle circostanze in
cui la attivitd amministrativa viene ad esplicarsi, non potendo questi
due vizi concepirsi e formularsi e tanto meno constatarsi in linea
astratta.

Quanto abbiamo detto al capitolo terzo di questo lavoro, sulle
relazioni intercedenti fra la autorita gindiziaria e le sezioni giurisdi-
zionali del Consiglio di Stato ci esime dall’esame della questione ri-

Yy Commentario, p. 303.
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guardante i limiti obiettivi della cosa giudicata, in quella parte che
si riferisce alla determinazione dell'efficacia delle decisioni della 1V
sezione in confronto della giurisdizione ordinaria. Tenendo infaiti
presente l'oggetto specifico delle due giurisdizioni e ricordando che
la loro coesistenza & regolata dal rapporto di separazione, riesciri
facile il risolvere le molte difficolta che nella pratica, a causa della
frequente confusione fra i principii propri alla giurisdizione di diritto
privato e quelli propri alla giurisdizione di diritto pubblico si possono
presentare.

§6. I limiti obiettivi della cosa giudicata nascente dalle decisioni
della IV sezione sopra ricorsi per eccesso di potere.

Oltre che per i vizi di incompetenza e di violazione di legge l'atto
amministrativo pud essere impugnato anche per eccesso di potere. Il
carattere speciale di questo motivo di nullita contemplato dal nostro
legislatore e la natura dell’indagine che per il suo acver.tamonto viene
richiesta, importano che ne trattiamo particolarmente ). .

La nozione di eccesso di potere non ¢ semplice né univoca:
avendo essa una importanza storica, dovette subire parecchie trasfor-
mazioni nel suo contenuto in corrispondenza delle mutazioni dei con-

4 Cfr. sulla nozione di eccesso di potere nel nostro diritto ])‘I:lbbﬁl.:o:
Rosacxost, Principii di dirvitto amministrativo (1832) libri T e Vi Max-
TELLINL [ conflifti di attribuzione in Italia dopo lo legge u'e:f 3_1 ':lnc: rzo 18?:'?,
(1878) p. 224 e sge.; De Groanyis-Graxquisro, Corso th.(r'n'n‘fr)‘ gmbbz’.fca.
amministrativo (1381) vol. 11, 645; O, LucHint. La questione dei fl-rm.ﬂ;m
di attribuzione, in Ann. di givr. vol. V e VI, p. I1I; (-}.\z.zu.i;l.. L eceesso
di patere, 19007 Copacer-PISaxeLLl. L'eecesso di p.nt:?r-r:, in (liust. amm.
1892, IV: Onrraxvo. La giustizic amministrativa, m. vol. III_ _llel .’I'.-'aft:
di dir. amm. p. 800 e segg.; Mortara, Commentario, [, p. 370 e segg.;
Caymeo. Commentario, parte IT; Tiraxrtt. 1" eccesso di potere %906 % _\I.T.lf)-
RANA. Le ginvisdizioni anuninistrative e la Corte Suprema Eft F‘ﬂssn:.;c?;row
(1904) p. 12 e segg.; Racxisco. L'eccesso di pu!ere,.Legye !.']0{1 n. 17-20,
Diritta ¢ Giurisprudenza 1906, 17475 D' Avavzo. L'eccesso (h'pniem come
vizio degli atti della pubblica amministrazione. L\Iac.ural,a, 1905; i\L\Z(,;.ER;.
Leccesso di patere secando Uart. 24 della legge 2 givgne 1889 ecc., Giust.
amm. 1907, 23 ece.
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cetti ai quali veniva applicata. Il primo signiticato dell’espressione
«eccesso di potere» come osserva 1'Orlando 1), si connette con
quella diffidenza verso le temute ingerenze del potere giudiziario sul
legislativo e sull’esecutivo, che caratterizzo gli ordinamenti costitu-
zionali della rivoluzione francese e pud percid riportarsi a questo
triplice ordine di idee: usurpazione di un potere interdetto ali’au-
toritd giudiziaria; usurpazione di un potere appartenente ad una au-
toritd gindiziaria di natura diversa o di un’ordine pin elevato; viola-
zione delle regole sostanziali che assicurano la validita dei gindizi.
Codesta nozione, che ¢ la prima in ordine cronologico, male si disin-
tegra dalle nozioni affini di incompetenza e di violazione di legge:
si puo dire anzi col Laferriere 2) che inteso in questo senso eceesso
di potere possa considerarsi come una forma caratteristica di incom-
petenza o di violazione di legge.

Nel nostro diritto positivo questo particolare significato trova
riscontro nella legge 31 marzo 1877 sui conflitti di attribuzione che
deferisce alla Cassazione di Roma il giudizio sulle nullita delle deci-
sioni ginrisdizioni speciali « per incompetenza od eccesso di potere » .

Con la legge del 1889 istitutrice della IV sezione del Consiglio
di Stato venne per la prima volta il vizio di eccesso di potere enu-
merato distintamente dagli alri vizi di incompetenza e di violazione
di legge in quell’art. 24 che corrisponde al 22 dell’attuale testo unico.
I£ intuitivo che la nozione or ora data non possa in questo caso appli-
carsi, poich¢ allora non si comprenderebbe pilt la ragione della enun-
ciazione espressa dell’eccesso di potere accanto agli altri due vizi, nei
quali esso, inteso in quel significato, dovrehbe necessariamente rien-
trare. Trattasi invero di una nozione specifica, profondamente distinta
dall'altra, che alla legislazione italiana pervenne attraverso alla giu-
risprudenza francese.

Nella risoluzione dei casi pratici e nella attnazione in confronto
dei pubblici poteri delle nuove difese giurisdizionali, riusel facile a
questa di rilevare come molto spesso la autorita amministrativa, nel-

Y Giustizia amministrativa, 801.
*) Traité de la jurisdiction administrative, vol. II, lib. VI, p. 400.
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I'esercizio di quelle facolta discrezionali che non possona essere pre-
ventivamente regolate da particolari preserizioni di legge, ma debbono
invece derivare direttamente dal libero apprezzamento dell’ ammini-
strazione stessa e dei suoi organi, ponesse in esserc degli atti che
sebbene formalmente legittimi, tali per conseguenza da non poter ca-
dere nella sanzione di annullamento per incompetenza o violazione di
legge, apparivano in effetto dettati dall’intimo proposito di violare lo
spirito informante i principii generali ai quali avrebbero dovuto es-
sere coordinati e di disconoscere lo scopo dal legislatore loro asse-
gnato. Si presentd in questo modo la necessita di escogitare un controllo
di legittimita, il quale, esercitandosi anche su questi atti discrezionali,
ne assicurasse la conformita all’interesse generale dal quale la ammi-
nistrazione non pud mai prescindere. Sorse in questo modo 'annulla-
mento per eccesso di potere, esercifantesi in quei casi in cui atto
amministrativo pur risultando immune dal vizio di incompetenza o di
violazione di legge, fosse diretto ad uno scopo diverso da quello al
quale dovrebbe tendere, od in qualsiasi modo si risolvesse in un cat-
tivo uso di quei poteri discrezionali dalla legge concessi all’ammini-
strazione.

Questo concetto, per natura sua elastico e non facilmente riduci-
bile ad una formula precisa, venne dal nostro legislatore posto a hase
di uno speciale motivo di annullamento che in seguito la giurispru-
denza a poco a poco cercd di interpretare seguendo perd sempre le
traccie della consorella d’oltralpe. Cosi, senza pitt oltre insistere su di
un argomento la cui trattazione completa esula dall’oggetto partico-
lare del nostro studio, possiamo dire che il concetto di cccesso di po-
tere, nel senso dell’art, 22 del T. u. del 1907, secondo i eriteri cui si
ispird la giurisprudenza nostra comprenda: lo svinmento; il fravisa-
mento dei fatti: la illogicita di motivazione; la violazione di limiti gia
volontariamente impostisi da una autorita nell’esercizio di un potere
discrezionale: lapprezzamento di fatti illogico, irrazionale o contrario
allo spirito della legge; il proposito di eludere disposizioni di legei o
di regolamenti, serbando 'apparenza della legalita 7).

1y Cfr. Monrara, Commentario, p. 376, in nota,
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Da quanto abbiamo succintamento detto sulla natura del conte-
nuto di questo particolare motivo di annullamento, si rileva facilmente
come il giudizio su di esso importi una maggiore latitudine di inda-
gine di quella necessaria per 'accertamento della esistenza o inesi-
stenza di un vizio di violazione di legge o di incompetenza. Trattasi
infatti di indagare se 'auforitdh amministrativa non solo abbia osser-
vato i confini assegnatile dalla legge, ma anche, se, in questo modo
contenuta, essa si sia svolta conformemente allo scopo suo proprio,
poiche soltanto allora potrd dichiavarsi 'atto viziato di eccesso di po-
tere quando si constati una antitesi fra di esso e lo scopo per il per-
seguimento del quale la legge conferi la potesta di compierlo.

Pur mantenendosi obiettive il sindacato giurisdizionale, non potrit
in questo caso completamente prescindere da ogni considerazione su-
biettiva, poich® & pur vero che nell’eccesso di potere si ha sempre un
vizio dell’atto, ma & anche certo che attraverso questo vizio si rivela
in linea principale un vizio dell’agente. Inoltre accorre tener prosente
che il magistrato amministrativo ricercando la corrispondenza del-
I'atto con lo scopo non pud fare astrazione dugli elementi di fatto ma
dovra accostarsi mediante la propria indagine molto di pift al merito
dell’atto di quello che faceia quando pronunzia in ordine ad un vizio
di incompetenza o di violazione di legge: in caso diverso gli riesci-
rebbe impossibile di accertare la direzione effettiva dell’atto stesso
e gli mancherebbe per conseguenza uno dei termini al suo giudizio,

La 1V sezione adunque nel gindizio sopra ricorso per eccesso di
potere potra estendere il proprio esame al fatto, ed a questo scopo
opportunamente I'articolo 36 del nostro T. u. stabilisce che quando
essa riconosca la istruzione dell'affare incompleta, o i fatti affermati
nell’atto o provvedimento impugnato in contraddizione con i docu-
menti, possano essere chiesti nuovi schiarimenti od ordinate nuove
verificazioni; disposizione che, come osserva il Tiranti, si fonda sopra
un principio di diritto pubblico, per il quale la ricerca della verita e
delle circostanze di fatto, deve mirare ad ottenere un contenuto as-
soluto 1),

Y) Cfr. Trranti. L'eccesso di potere, p. T2.
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Non devesi perd dimenticare che pur presentando il gindizio sul-
I’eccesso di potere questi particolari earatteri, rimane pur sempre un
giudizio di legittimitd per cui non potrd mai spingersi fino ad una
revisione dei criteri di merito che informarono ghi atti dell’autorit
amministrativa. Su ¢id anche la giuvisprudenza ¢ concorde ). Data
cosl la nozione del vizio di eccesso di potere e determinata somma-
riamente la natura dell’indagine necessaria al suo accertamento, pos-
siamo tentare la ricerca dei limiti obiettivi della cosa giudicata che
venga a formarsi in ordine alle decisioni della IV sezione sopra ricorso
fondantesi su questo vizio,

La maggiore importanza che in questo caso assumono le circo-
stanze di fatto che accompagnano la estrinsecazione dell’attivita am-
ministrativa devono necessariamente importare una eircoscrizione
degli effetti della pronunzia giurisdizionale entro un campo piu limi-
tato. In tanto, infatti, essi potranno conservare efticacia obbligatoria,
non solo in guanto rimangano immutate le condizioni di fatto la cui
considerazione costitul base e fondamento alla decisione, ma in quanto
anche 'interesse pubblico che costituisce uno dei termini al giudizio,
continui ad avere il medesimo contenuto, richiegga percio per la sua
attuazione i medesimi mezzi, le identiche attiviti., Ogni pitt pic-
cola modificazione di queste condizioni, ogni pitt piccolo cambia-
mento di questo contenuto, costituird una eawsa superveniens che im-
pedira al giudicato di pift oltre esercitare la sua forza obbligatoria. Se
a diversa conclusione si dovesse venire si violerebbe il concetto della
res tudicata e si trasformerebbe il controllo giurisdizionale in un vin-
colo inceppanle la attivita amministrativa che togliershbe ad essa ogni
liberta di movimento e di apprezzamento, rendenda praticamente im-
possibile ogni effettivo esercizio di facoltd discrezionali.

Seguendo l'ordine consueto, distinguiamo il caso in cui la IV se-
zione accolga il ricorso ed annulli 'atto da quello in cui respinga il
ricorso. Nella prima ipotesi la amministrazione pubblica non potrebbe
riprodurre I'atto annullato senza incorrere in una violazione di cosa

1y Cfr, specialmente: Cons. di Stafo, ser. IV, 25 aprile 1596, Giust.
amm. 1896, I, 153; 26 gennaio 1900, Giust. amm. 1900, 1, 44; 10 febbraio
1905, in (Yiust, amm., 1905, 1, 124 ece.
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giudicata, Occorre perd non dimenticare che, siccome il vizio di ec-
cesso di potere, come del resto gli altri vizi che possono invalidare la
attivita amministrativa, consta, ginsta quante abbiamo detto preceden-
temente, di vari elementi la constatazione di uno dei quali soltanto
pud condurre all’aceoglimento del ricorso, non sara sufficiente la mo-
dificazione dell’atto in ordine alla particolare ragione di illegittimita
che giustifico I'annullamento ad attribuire all’atto una natura legit-
tima e ad impedire che esso venga nuovamente impugnato su ricorso
fondato sul medesimo vizio. Inoltre sari necessario perché il gindicato
conservi la sna efficacia che le condizioni di fatto in rapporto alla cui
considerazione il giudizio si & svolto, rimangano immutate; *) se in-
vero ¢id non si verifica 'autoritd amministrativa potra sempre ripro-
durre 1'identico atto, senza che ad essa possa opporsi la precedente
decisione. La causa superveniens, scrive autorevolmente il Salandra 2),
valevole anche nel diritto privato a respingere 'eccezione di cosa giu-
dicata, ha grandissimo valore per I'amministrazione: la quale dalla
continnita del suo potere, dei suoi organismi, dalla sua origine, & messa
in grado di approfittarne largamente per rinnovare i suoi atti, quando
le nuove circostanze di fatto siano tali da costituire un rapporto di
diritto diverso da quello su cui si ¢ giudicato, da escludere vioé {'ea-
dem res, Del che potra sempre essere nuovamente chiamato gindice
il magistrato amministrativo.

4y Cfr. I"importante decisione del Consiglio di Stato (IV sez.) 4 maggio
1906 (Comune di Fontana-Elice e¢. Cavara, Giur. if. 1906, 11T, 311):
« Quando Ia IV sezione in sede di ricorso di legittimitd annulla per ec-
cesso di potere, fondato sopra il travisamento dei fatti un provvedimento
amministrativo, la decisione acquista autorita di gindicato, sia cirea 1'ac-
certamento dei farti, sia sulla idoneitd loro a legittimare il provvedimento.
Pertanto viola la cosa giudicata 'amuninistrazione che ordini sulla spesa
fatta una nuova istruttoria ed in base ad essa emetta un nuovo provve-
dimento conforme a quello annuliato, Non rileva che la decisione pro-
nunciando ' annullamento abbia fatti salvi ghi ulteriori provvedimenti
dell’autoritd amministrativa; giacché tale riserva non implica la facoltd
di rinnovare lo stesso provvedimento per gli stessi fatti ginridici, ma di
emetterlo in base a fatti giuridici diversi, trascurati in occasione del primo
provvedimento e non valutati dalla decisione ». V. anche ’accurata mo-
tivazione e la nota del Cammeo nella Giwr, if,

%) Giustizia amministrativa, p. 873,

e
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Nel caso che la IV sezione respinga il vicorso e dichiari I'atto le-
gittimo, il ricorrente o gli interessati, dentro i limiti da noi fissati al
capitolo antecedente, non potranno nuovamente impugnarlo, a meno
che il giudice amministrativo non si sia limitato che all’esame di uno
degli elementi dell’eccesso di potere il che risnlterd dal dispositive
della decisione, o, in caso, dai motivi. In questa ipotesi, potra nuova-
mente ammettersi contro lo stesso atto ricorso per eccesso di potere,
quando a questo vizio si attribuisea un contenuto diverso da quello
preso precedentemente in esame, e questo stesso ricorso non potra
essere respinto con I'eccezione di gindicato quandoe, secondo quanto
abbiamo detto poco fa, vengano a cambiare le circostanze di fatto.

Respinta una domanda di annullamento per vizio di eccesso di
putere, potra nuovamente impugnarsi lo stesso atto per incompetenza
o violazione di legge ? Dopo quanto abbiamo sia pur brevemente detto
sulla natura dell’ eccesso di potere inteso nel significato attribuitogli
dalla nostra legge la risposta negativa dovra darsi senza esitazione.
La IV sezione invero dovendo giudicare sulla esistenza o meno in una
determinata attivith amministrativa della coordinazione ad uno scopo
dalla legge contemplato e della corrispondenza allo spirito delle norme
giuridiche che a quella attiviti presiedono, dovrid necessariamente
come indagine pregiudiziale, ricercare se essa contenga delle viola-
zioni formali di legge.

§ 6. — Speciali limiti propri alla cosa giudicata nascente da alcune
decisioni aventi per oggetto materie speciali.

Prima di chindere questo rapido esame dei eriteri che servono alla
determinazione dei limiti obiettivi della cosa giudicata vogliamo ac-
cennare che in aleuni easiy, in base ad una presunzione per la quale
si ritiene che particolari circostanze di fatto vengano entro un deter-
minato tempo per necessitd naturale o sociale a mutarsi, la legge porta
alla efficacia di alcune decisioni su speciali materie, di ordinario pero
rientranti nella competenza di merito, una limitazione di tempo, tra-
scorso il quale la autorita del giudicato si esaurisce per sé stessa e la
controversia pud essere riprodotta fra le medesime parti, anche rima-
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nendo in realtda immutate le condizioni di fatto. Cosi per esempio &
ritenuto che le decisioni in materia di imposte annuali non facciano
stato che per 1'anno in corso ).

) Cfr. Cons. di Stato, IV sez. 28 luglio 1899, Giwr. if. 1899, III, 352
[n]: Le decisioni delle giurisdizioni amministrative in materia di rimborsi
di spese per mantenimento di indigenti inabili al lavoro, fanno stato di
cosa giudicata anche fra le stesse parti, soltanto per quel periodo di tempo
che ¢ contemplato in ciascuna ordinanza di liquidazione emanata dal-
1' Intendente di Finanza ed impugnata dagli interessati. Questo prineipio
si applica non solo a quei punti di controversia che sono variabili di pe-
riodo in periodo, ma anche a quelli che per aver connessione con le per-
sone dei ricorrenti, possono rimanere immutabili, come p. e. il domicilio
di soccorso; Cons. di State, IV sez. 22 novembre 1901, Pia Casa di rico-
vero in Monselice, ¢. Min, del Tesoro, Giur. it. 1902, III, 13: Le decisioni
delle giurisdizioni amministrative in materia di rimborso di spese per
mantenimento di inabili al lavoro non fanno cosa giudicata se non per
i bilanei annuali, in relazione ai quali furono emesse; conform. Cons. di
Stato, IV sez. 20 dicembre 1901, Congregaz. di Caritd di Caprino Vero-
nese ¢. Finanza, Giwr. it. 1902, III, 27 [n.]; 29 dicembre 1905, Min. tesoro
c. Comune di Firenze, Giwr. it. 1906, III, 113; 26 agosto 1908 (sez. V),
Giur. it. 1909, III, 69; V. anche Cons. di Stato, IV sezione 23 marzo 1906,
Fainardi ¢. Comune di Parma, Giwr, it. 1906, ITI, 239: L’efficacia di cosa
giudicata emergente da decisione in materia di imposte non si estende
oltre I'anno a cui la decisione si riferisce.

—

SEZIONE SECONDA.

Estensione obiettiva della regindicata nascente
dalle decisioni della V sezione

§ 1. — Lia gquestione dei limiti obiettivi in caso di accoglimento
del ricorso.

Il sindacato esercitato dalla 1V sezione del Consiglio di Stato sopra
ricorsi fondati sul vizio di eccesso di potere rappresenta, come abbia-
mo notato, qualche cosa di intermedio fra il sindacato di pura legitti-
mita ed il sindacato di merito.

Mentre il primo infatti deve essere divetto esclusivamento sull’atto
amministrativo considerato nella sua obiettiva consistenza senza che
possa esercitarsi qualsiasi facoltd attinente al ristabilimento ed alla
valutazione del fatto cui lanorma giuridica devesi applicare, il secondo
potra estendersi alla considerazione dell’atto in rapporto alle eirco-
stanze di fatto che ne accompagnano la emanazione e come nel caso
di ricorso sopra eccesso di potere ussumere a termini del giudizio prin-
cipii non suscettibili di formulazione giuridica e rientranti nei concetti
indefinibili di giustizia, di equita, di opportunita.

A differenza di quello che si verifica riguardo alla competenza di
annullamento, la V sezione nell’esercizio della sua giurisdizione di
merito investe anche il rapporto giuridico creato o modificato dell’atto
amministrativo, in quanto che dovendo essa giudicare delle giustizia
del provvedimento non potra in aleun modo prescindere dalle conse-
guenze giuridiche e di fatto che ad esso si riconducono. Questa diver-
sitd di oggetto e di contenuto, importa necessariamente una diversita
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di estensione del eampo su di cui viene ad esplicarsi la forza obbliga-
toria delle decisioni della IV e della V sezione.

Possiamo a questo proposito risolvere subito una questione pre-
gindiziale che riguarda i rapporti reciproci fra questi due organi giu-
risdizionali. Proposto unricorso contro un atto amministrativo davanti
la V sezione del Consiglio di Stato, ammesso, s'intende, che si tratti
di uno di quei casi tassativamente previsti dal legislatore all'art. 23,
potra dopo che su di esso la sezione stessa abbia deciso pronunciando
anche in merito, impugnarsi nuovamente il medesimo atto davanti la
IV sezione? Noi crediamo, riferendoci a quanto abbiamo scritto al
capitolo III, che la risposta debba essere sempre negativa.

Infatti le due competenza di legittimita e di merito, come vengono
regolate dal nostro legislatore, coesistono in un rapporto di asso-
luta separazione, per cuiin ordine a quelle materie che la legge defe-
risce alla V sezione, non potra mai concorrentemente pronunciare la
1V, anche perch® la natura del sindacato di merito & tale da com-
prendere anche quello di legittimita che col primo si trova in un rap-
porto di parte al tutto, in quanto che non potrd mai essere possibile
che una volta riconosciuta la ingiustizia di un atto possa ancora sup-
porsi la sua legittimita. Ricorriamo come il solito all’esame dei due
diversi casi che nella pratica si possono presentare per meglio convin-
cerci della verita delle nostre conclusioni.

Supponiamo anzitutto che il ricorso sia accolto; in questa ipotesi
la pronuncia della V sezione, pud portare a tre diverse conseguenze:
all'annullamento dell’atto impugnato, alla sua modificazione ovvero
alla emanazione di ordini diretti a provvedere secondo giustizia allo
interesse pubblico ed a quello del ricorrente in quanto con questo
venga a coincidere.

Nel primo caso per il fatto stesso dell’annullamento cessando 'atto
di esistere, verra meno necessariamente la possibilita di impugnarlo
mediante un nuovo ricorso; vi sard per conseguenza un ostacolo ma-
teriale alla adizione della IV sezione, senza considerare poi che ver-
rebbe in ogni modo a mancare nel ricorrente 'interesse necessario
alla proposizione del nuovo ricorso, in quanto che con 'accoglimento
del primo avra ottenuto la maggiore e piit completa soddisfazione.

Ma la questione come potra essere risolta in confronto dei terzi?
Occorre distinguerce la posizione di questi di fronte all’atto in di-
sputa: essi possono assumere il carattere di interessati di diritto o
di interessati di fatto. Riguardo a questi ultimi nessuna questione
puo sorgere: essi infatti sono estranei alle conseguenze giuridiche
dell’atto la cui esistenza od inesistenza li riguarda soltanto in quanto
essi partecipano di quel pubblico interesse che P'attivitd amministra-
tiva deve sempre perseguire in ogni sua manifestazione, senza perd
che per questo, dato il carattere formalmente subiettivo della funzione
giurisdizionale amministrativa, essi possano di questo interesse ecei-
tare direttamente una qualsiasi protezione giuridica. B in questo senso
appunto che, come abbiamo rilevato al capitolo precedente, non pud
mai parlarsi di una efficacia erga omnes della cosa giudicata, per la
ragione che non si pud parlare di effetti giuridici 14 dove non esistono
né condizioni né rapporti giuridici.

Gli interessati di diritto relativamente all’ipotesi che stiamo esami-
nando, possono distinguersi in due categorie: interessati all’annul-
lamento dell’atto, trovantisi percio nella stessa condizione del ricor-
rente; ed interessati al mantenimento dell’atto, trovantisi percio nella
stessa condizione dell’autorith amministrativa in confronto della quale
il ricorso @ proposto. Nel primo caso varranno le stesse ragioni che
¢i hanno fatto concludere per la impossibilita di una riproposizione
del ricorso da parte del ricorrente, essendo identica la posizione giu-
ridica in cui si trovano i terzi; nel secondo caso, poiche il sindacato
giurisdizionale della V sezione, per quanto formalmente subiettivo,
una volta eccitato si esercita sull’atto amministrativo in forma obiet-
tiva, mirando esso ad accertare la conformitd o meno dell’atto stesso
non solo ai principii del diritto ma a quelli puranche di giustizia, di
convenienza e di equita, la decisione non potra restringersi al rapporto
particolare in cui trovasi il provvedimento impugnato e la persona
del ricorrente, ma dovra riferirsi al rapporto fra lo stesso provvedi_
mento e 'interesse pubblico la cui violazione soltanto pud importare
la violazione dellinteresse particolare di colui per opera del quale il
ricorso fu elevato e la efficacia del giudicato inerente a questa deci-
sione dovrd estendersi a tutte le conseguenze giuridiche dell’atto.
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Come abbiamo concluso altra volta, anche a questo proposito do-
vremo dunque ritenere che pur a tatti i rapporti che i terzi, interes-
sati di diritto, intendessero in loro confronto istituiti o modificati
dall’atto annullato, si estenda la efficacia della pronuncia della V
sezione. Per quanto riguarda la autorita ammistrativa la cosa giudi-
cata formatasi sulla decisione di annullamento le impedira finche
rimarranno immutate le condizioni di fatto di viprodurre il provve-
dimento. Siccome perd pud darsi che Paccoglimento del ricorso si sia
fondato sopra un vizio di pura illegittimita la cui constatazione abbia
reso inutile ogni ulteriore indagine di merito, cosi, ove questa ipotesi
si verifichi, conformemente ai principii generali da noi posti in questa
materia, la autorita amministrativa anche non verificandosi aleun
cambiamento nelle circostanze di fatto, potra sempre rifare il provve-
dimento purche eviti di incorrere in quel vizio di illegittimita rilevato
dalla V sezione.

Nel caso in cui la giurisdizione di merito del Consiglio di Stato
modifichi il provvedimento amministrativo pud sorgere questione se
contro di esso possa nuovamente proporsi ricorso: trattasi in conclu-
sione di sapere se il giudicato si limiti alla dichiarazione di illegitti-
mita o di ingiustizia, ovvero si estenda anche alle modificazioni in-
trodotte nell'atto impugnato dalla V sezione onde riparare a quella
illegittimita od a quella ingiustizia. La risoluzione di codesta que-
stione importerebbe 1'indagare la natura delle funzioni esercitate
dalla V sezione del Consiglio di Stato allo scopo di definire i limiti
della pronunzia giurisdizionale; indagine senza dubbio interessante,
ma dalla quale, per non escire dai confini del tema propostoci, cre-
diamo di poter prescindere, Dato il concetto infatti che noi abbiamo
della esecuxione ') non abbiamo aleuna difficolta di attribuire alla
attivitd con cui ad essa si provvede un carattere amministrativo o per
meglio esprimersi di negare che essa necessariamente rientri nel
concetto di giurisdizione.

Ammesso in questo modo il carattere intrinsecamente ammini-
strativo di quella parte della pronuncia della V sezione con la (uale

!) Confronta cap. I, sez. prima
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si pone in essere una sanzione alla dichiarazione giurisdizionale, non
bisogna dimenticare che per questo essa non potrd considerarsi, in
quella parte, quale un atto amministrativo vero e proprio, in quanto
che essendo prevalente nell’organo da cui emana il caratterere giuri-
sdizionale, dovra formalmente considerarsi come atto di giurisdizione.

Per conseguenza non essendo possibile una netta distinzione
delle due differenti funzioni cumulativamente deferite all’attivita di
una medesima autorita, i caratteri propri della pronuncia giurisdizio-
nale si estenderanno anche all’attivita che provvede alla sua esecu-
zione e la efficacia di cosa gindicata verra di necessiti ad investire
anche quest'ultima. In base a questi prinecipi, dovremo concludere
che modificato mediante una decisione del Consiglio di Stato in sede
di merito un atto amministrativo, non potra in alcun modo contro
lo stesso provvedimento, in questa guisa corretto, elevarsi ricorso.

Cio d'altra parte, dato il nostro ordinamento pesitivo, darebbe
luogo a dei conflitti e a delle complicazioni tali che non potrebbero
in aleun modo essere risolti.

Nel caso che la decisione della sezione V contenga degli ordini
alla antorith amministrativa affinché venga provvisto secondo giustizia
all'interesse pubblico in relazione al caso specifico venuto in que-
stione, 'antorita stessa sara tenuta in forza del gindicato alla emana-
zione di gquei provvedimenti che da questo vengano richiesti incor-
rendo in una vera violazione di cosa giudicata se si rifiuti di ottem-
perare, o restando inattiva o ponendo in essere una attivita sconfinante
dai limiti assegnatile, le prescrizioni contenute nella pronunzia
giurisdizionale. E fucile comprendere, osserva giustamente il Por-
rini Y, che se all’amministrazione fosse lecito non tenere in aleun
conto la pronuncia cost emessa o domandarne la revisione con altri
ricorsi, una garanzia, affatto necessaria, del diritto dei cittadini, e,
aggiungiamo noi, dell’interesse pubblico, sarebbe ridotta a nulla.

Emesso dalla amministrazione il nuovo provvedimento, potrd
di esso elevarsi nuovamente ricorso alla V sezione? Certamente in

1) Della cosa gindicata nascente dalle decisioni della I'V sezione, Filan-
geri, 1895, p. 10,
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dipendentemente da ng;;“ls;?_g!ufl.rzm pud essere istituito anche in-
darsi cio¢ che la V sezione neil{c-(:ul-nl-m ::91”” guadiaont G gttoz pud
nale in ordive al primo ricorso :: I:;::I[? vl suo sindacato giurisdizio-
pugnato relativ g e imitata ad esaminare 1'atto im-
iotaresie SE;;TI;::_I:Z?U“,EIMO alle f?articoia.ri violazioni addotte dl:xl
trollo detla legge affid: ::]l{ ompleto di quegli estesissimi poteri di con-
i gge atildatile. Quando percit o dal dispositivo o dai
, come abbiamo visto, pud farsi ricorso per interp t::l "1;]-
rpretare la
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estensione di questo, Hsuiti che il gindizio risolutosi nel rigetto del
ricorso, si sia fondato su di una tale limitazione di indagine, potra
e ammesso una nuova impugnativa del medesimo

gocondo noi esse
costanze di fatto, purche

atto, anche quando rimangono immutate le cir
i vizi addotti a sua giustificazione siano diversi da quelli sui quali

yerti la prima pronuncia.

Quanto alla amministrazione pubblica la decisione giurisdizimuﬂe
rigettante il ricorso non potri egercitare alcuna influenza sulla sua
liberta di azione ¢ di apprezzamento. Percio se dovra P'atto ammini-

strativo considerarsi legittimo e giusto non dovra per questo alla au-
antenerlo immu-

torita che lo pose in essere derivare un obbligo a m
tato, a non introduryvi modificazioni, a nou psercitare insomma ung
attivitd con esso contrastante, T facoltd di revoea putrit sempre da
essa essere esercitata ¢ SO i nuovi atti che cssi Ve
arato dalla V sezione conforme ai principii di diritto ¢ di

o suscettibili di essere impugnati mediante ricorso di

nga a sostituire

quello dichi
giulstizia sarann
merito o di pura legittimita, non potranno mai essere valilamente
denunciati come violatori della cosa gindicata.

Data la natura del sindacato di merito si comprende come la effi-
cacia delle decisioni della V sezione si estenda anche ai rapporti di

fatto che all’atto amministrativo impugnato possano ricont
aso in cui 1'atfo stesso

lursi. Pud

sorgere a (uesto proposito questione se, nel ¢
venga ritenuto lesivo di un diritto civile, 'autor
alla pronuncia della V sezione, possi iniziare per conto
Jelle circostanze di fatto o debba acco-

ita gindiziaria, adita

posteriormente
proprio unit puova indagine
giurisdiziuuale amministrativa per quella parte che
o cosa giudicata. Noi crediamo che, per quanto
rgani, per il principio
ia della V sezione,

gliere la decisione
ad essa si riferisce, com
diverso sia il gindizio commesso a questi due 0
dell’ unita funzionale della giurisdiziong, Ja pronunc
per quella parte soltanto, lo ripetiamo, che si riferisce all’accertamento
ioni di fatto, debba avere valore di sindicato anche di

delle condi
e sl verificherebbero de-

fronte al magistrato ordinario. Diversamel
ldizioni in ordine ad uno stesso giudizio, che nell’uno
cbbe fondarsi s i medesimi criteri obiettivi, con
dell’efficacia stessa della funzione giuri-

plorevoli contrat
e nell’aliro caso dovr
quanto danno del prestigio €
sdizionale, facilmente si comprende.
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Nella ipotesi diversa‘ che il giudizi ;

receda, . o davanti Ia autorita gindiziar:
fﬂnc]usmfi:elljl; ;?;r:;m la V sejzione non potremo venjre g;:,‘h:::;:
prima in or‘d e H:‘lt’f; limitate .le facolta dalla legge concesse alla
ey emcaci da”1 ella amministrazione pubblica, una esten-
S mortin g T g su? slent(fnze anche in confronto della gin-

una limitaziong g e .onfslgho di Stato, si tradurrebbe in effetto i
poteri di quest, =

Quanto del rest i
P : 0 abbiamo dettg sulla natura delle attribuzions de;
Organt e sui rapporti reciprocamente iyt P
sufficiente a gipsti L s lntercedenti, crediamo s

8 ustificare i principii che abbiamo cercato dj stabil; .
questa materia, reato di stahbilire jp

Caritor.o VI ED ULTIMO.

La eccezione di cosa giudicata davanti
le sezioni giurisdizionali del Consiglio di Stato

Paragrafo nnico.

Compiuta la trattazione che ci eravamo proposta, ci rimarrchbe
ora a discorrere a guisa di conclusione della eccezione di cosa giu-
dicata nei giudizi davanti le sezioni giurisdizionali del Consiglio di
Stato. Senonchd questo argomento per la natura sua e per la stretta
connessione con cui si trova con llistituto di cui abbiamo tentato
di dare una definizione relativamente alle funzioni attribuite alla IV
ed alla V sezione dovette per necessitd essere discusso, sia pure in
modo implicito, nei precedenti capitoli. Ci limiteremo per conseguenza
a riassumere i risultati che a questo proposito logicamente discen-
dono dai principii che noi abbiamo creduto doversi assumere come
fondamentali in guesta materia.

Nel campo del diritto privato uno dei problemi piit importanti
e pin difficili, in tema di eccezione di cosa giudicata, ¢ costituito
dalla determinazione delle condizioni necessarie perché possa aver
luogo l'esercizio della eccezione stessa. Nel nostro diritto positivo,
malgrado la disposizione dell’art. 1351 del codice civile che, acco-
gliendo la dottrina medioevale della triplice identitd stabilisce che
soltanto guando Voggetto della domanda sia lo stesso, la stessa la
causa che alla domanda ¢ di fondamento, medesime le parti dalle
quali e in confronto delle quali essa & proposta, possa farsi ricorso
alla autoritd del gindicato; la divergenza di opinioni e la instabilita



di prineipii non & minore, in quanto che la formula legislativa lascia
ampio adito alle interpretazioni le pitt disparate, non contenendo essa
aleun criterio che possa servire di guida nella ricerca degli elementi
costitutivi della identita richiesta.

Altre legislazioni cercarono dj seguire dei sistemi diversi, come
per esempio gli ordinamenti della procedura civile austriaca e ger-
manica per i quali le sentenze vengono ad acquistare forza di cosa
giudicata soltanto rispetto a quanto & deciso intorno alla ragione
fatta valere con la dowanda: non per questo perd la questione si
pud dire semplificata come lo dimostrano la incertezza dei principii
cui la dottrina e la giurisprudenza dei due pacsi devono fare ricorso
per applicare ed esplicare il pensiero del legislatore,

Come gia abbiamo avuto occasione di affermare, noi crediamo
col Cogliolo che I'istituto della cosa gindicata in genere, e quello
della eccezione in ispecie, non appartenga al legislatore ma-al giu-
reconsulto, non ai codici ma alla scienza: tutta la frattazione pre-
cedente non & stata che una continna, tangibile dimostrazione di
questa veritd. Se una teorica qualunque noi abbiamo potuto costruire
ci fu giocoforza liberarci dalle strettoie delle dottrine fornwlate spe-
cialmente nel campo del diritto privato e risalire direttamente alle
origini ed alle giustificazioni dell’ istituto nostro: cosi abbiamo avuto
campo di rilevare la infondatezza e la arbitrarieti dei limiti che
all'azione ed all’efficacia sua tradizionalmente erano stati imposti;
e ci fu possibile dimostrare come insufficiente fosse il concetto di
parte per individualizzare un rapporto giuridico, come la nozione di
causa dovesse rintracciarsi correlativamente alla nozione di oggetto
della domanda ed entrambe riportarsi alla natura della funzione
giurisdizionale ed allo scopo specifico cui, a seconda dei casi, questa
debba essere diretta.

Volendo in una formula sintetica determinare le condizioni ne-
cessarie all’esercizio della eccezione di cosa giudicata, noi non sa-
premmo che ricorrere alla vecchia regola romana: exeaptio rei iu-
dicalae obstat quotiens eadem quaestio revocatur; che se si voles-
sero particolarmente determinare gli estremi dell’eadem quatestio,
dovremmo servirei di una quantita di distinzioni che toglierebhero
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alla formula stessa ogni importanza: limitandoci a considcrar(i la
que.‘:tion'e relativamente alle sole funzioni giurisdizionali del (,mr.’~
sielio di Stato, potremo perd sempre aﬂ'e.rn.mr? che solo allora \.'1
sard possibilita di esercizio delVerceplio rev twdicalae !]l.lilll(ll}‘(:l.'lntln
nno stesso atto amministrativo, in hase ad un medesimo vizio ed
allo scopo di reintegrare un medesimo diritto, venza nuovamente
Promosso ricorso. . B
Allorehs abbiamo trattato in linea generale dell”istituto della cosa
ciudicata abbiamo volufo mettere in vilievo la ivrazionalita d(.“l Prlu-
cipio vigente nel diritto privato e sanzi\)m‘it‘rn anche .tl;n m_liih'I, per
il quale, ritenendosi che la certezza del divitto raggiunta m'Fl am-
bito della sentenza col giudicato spieghi il sno effetto xuhm:rhm.u:‘h
mente al volere della parte si vieta al giwdice di fﬁle\‘m:u r.h uﬁm‘u
l'exceptio rei iudicatae, riconoseendo nella parte in cui t:t:’nl’c il
sindizio si & risolto la facolta di vinunziarne alle en‘nsegum]ze. Codesto
principio che, come osserva acutamente il Gatti “), ém.mt_‘tfenlln la
possibilitd di una definizione diversa dal rapporto gmndmn,.u‘u'nf';ul.-
dice al diritto, il quale non deve contenere in sé ia‘ ])Os.lr-ilh\]il.fl di
configurazioni disparate, se in un certo senso p_llt‘l.g'.ill:itlht‘ill'sl nel
campo del diritto privato dove la funzione giltl'!si'tlif.l(mil][.‘ assume
un carattere prevalentemente subiettivo non potra in iﬂ('llll‘ 11.1:;(]‘0
sostencrsi nel campo del divitto pubblico dove la f'llll?.i\)\'te ;:.nu-.mh-
zionale se per necessitd pratiche e per conseguenti ragioni 1[1. op-
portuniti ha bisogno di essere formalmente divetta alla profezlmne
di interessi individuali, la cui particolare lesione solt:u}m .puu ec‘—
citarne il funzionamento, ha natura intrinsecamente obiettiva, I"Ill-
rando in ultima avalisi a garantive il retto perseguimento del pnl‘}blm-o
interesse nella eni restaurazione soltanto potra trovare soddisfaci-
mento |’ interesse singolo. ‘
Non soltanto adunque non sara possibile ammettere ‘llf‘m tacolta
di rinunzia al gindicato formatosi in ordine ad una (Iec1‘310ne_ delle
sezioni giurisdizionali del Consiglio di Statu,. nella pm't‘c u} .('m l\'nn—
taggio la questione concernente la legittimitd o la giustizia di un

Y Dell’ awtoriti del gindicato civile p. 341,
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atto della pubblica amministrazione venne risoluta, ma dovra ricono-
scersi nel magistrato amministrativo la potestd, anzi 'obbligo, di ri-
cercare d'ufficio la esistenza del giudicato ed in caso sollevarne la
eccezione. Una contraria o diversa opinione porterebbe necessaria-
mente alla conseguenza che la applicazione e la interpretazione delle
norme obiettive di diritto pubblico, ciod a dire la attuazione degli

INDICE

interessi supremi della consociazione politica, venissero rimessi al-
Parbitrio delle parti. N& si creda che in questo modo venga a togliersi
alla amministrazione ogni liberta di movimento e ad impedirle di far
corrispondere la sua attivita alle mutevoli esigenze dell’ interesse
chiamata a perseguire, poiché, come del resto abbiamo gia rilevato,
non bhisogna confondere la possibilita di revocare o modificare un
atto dichiarato giurisdizionalmente legittimo, con la facolta di rinun-
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