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(e le pretess partecipative fosser
assohuto affrancamento dalla collaborazione alla mighore realizzazione
dell’interesse _J:_.._I.rf qualsiasi forma di partecipazione (articolata nel
TG IRl attito pubblico o in quelle di

preseolare o

_.“.. di mmtervenirs ﬁ.m.nm LI«
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menti di planificazione territoriale, che & quanto serve (& quanto basta)

alla partecipazione,

TR .

" € lutela fer g gnte. Ninaziond

che dell ,.;.v.,._:,&. ael mercato, d

L I hibro di Maria Pagni va segnalare all'anenzione del giuspubhblici

sti per pit motivi. Intanto perché dedica un apposito capitolo alle sfor-

me di ..E__r.r_ nell'ipotest di lesione di interessi legittimi». Poi, e sopratiut-

to, perché allronta il tema del rapporto tra stutela specifica ¢ tutela per

.r,c:_.,..u_m:ﬁmx (cosi come esso ¢ intitolato), seguendo un approccio meto-
dologico di carartere ampiamente interdisciplinare e, di pari passo (ma

i .a_;_,, di riflesso), dichiaratamente worico-generale: in tal modo dischiu-

de alla vista del lettore (che q_".”_ si vuole stimolare) un orizzonte che ab-
braced

{e quindi stringe a s¢) I'intero processo amministrativo, e non so-
Mtisce

lo 1 rimedi che fuesto gar

EERENE CO-

Basterebbe ricordare quanti sono 1 problemi che si scopre
munt! al diritto amministrativo e ad altri rami dell’ordinamento giuridi-
co. Inlate, esemplificando, aliernativ

tra il glanminiano modo della se-
parazione ¢ della puiparazione .&Fn.r. anche nel dirivo del lavoro (p.

)i il agenerale obiettivo di ripristing della legaliti» sussiste altresi nel-
'azione sccietaria (p. 131} la distinzione tra interessi qualificati e interes-
B

si di fatwo ricorre pure nella disciplina antizrast (pp. 187, 201 e 203); la

g ”_..n_m._“_..ﬁ.m._.n... _“..__r._._l.“ ruevanza d meno a n..._. A EIX _.m_.._.“_nn_. di 1A [Orma __.H“_._.n.m._.m._. mDm_...mm

di divieto: quello ricavabile dalla disciplina appena menzionata), rispetto
all'enucleabilitd di una situazione giuridica m.&...&:;u (di un diritto) a fa-

vore di colore che comungue traggono un vantaggio materiale dalla sua

sservanza, sopravanza il tema delle guicciardiane norme di azione (p.

imitd e antigridicith ¢ un fenomeno genera

(s

ﬁ”_“ I scissione tra illegy

lizzabile (p- 1840

Ma procediame con ordine, riassumendo oblettivi, percarso e risul-

ratl dello studio della processualcivilista (in cinque capitoli, pin introdu-
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estLone

ZIOTIE & OSSErVazIonl C“.,_.;_, :n:.q.. Par conc ITrarci alla fine sulla i
amiministrativa.

momento: la cosiddetta m_".nxp....ch..«a de

L'introduzione colloca immediatamente la questione del rappor-

e tutela per equivalente all'interno dell’wnterrogati-

1o tra tutela speci

1 u..m”._.”_.d mﬂ_..ﬁur._.._l._“n“_.m._."..c i ._.“.IC_.r.n..mm_n.”_ ,u.._..m._. .m.”_. ,wﬁ.ﬁ.ﬂ»n_._n_hu a
v i wrela che il

vo fondamentale se [L..] tra

doverst modellare sul primo, ﬁu?nu_._.dF_c di ogni

principio di atipicita dellazione sia in gr ada di aprire, o se non sia v
contrario, quante volte almeno la watela di un determinate diritto sog-

gettivo venga indirizzata dal legislatore al solo nsarcimento del dannos,

cEL

dell’ordinamento secondo scelte recen

trivitd della tutela spinge Pagni ad av-

rtt SeT

COSl COMme AVVIEne |

ti. La rilevanza del principio di

1od previsiond re-

vertire subite «dells necessitd di non arrestarsi dinan

stritrive, insistendo nell'andare alla ricerca di soluziont interpretative che
consentano di trarre 1l massimo da rimedi contemplat in misura insulfi-

CICTLLE s

ta all'anzidetto interrogativo,

Soltanto nel tentarivo di trovare risp
walla luce delle interazioni tra le soluzioni offerte dalle diverse LEEET

new, s1 pud sconsegnare all’ interprete un filo che gl consenta ¢

si ¢ forse di uscire dal labirinte del rapporti wra tutela spec :.:.p e tu

per equivalentes, di fronte al «chizroscuros discendente dalla «accidenta

..,..G.:..”.._. .m_. atteggias |u.”_._.|.. wn._._u_”_..__“._“_.._._.l._.

ti dei modi in cui gg

o capitolo contiene, innanzitutte, la disinvelta {quale effer-
percepisce sedimentata) dibat-

tite tracdizionalmente proprio della dottrina civilistica e prod aleivili-

kM| ?._

to di una riflessione che

lstrazione d

stiche, Prima di avventurar

stica relattvamente alle forme di tueela codi

si nella legislazione di settore, dove la distinzione tra dirit a struttura
obbligatoria e dirittl 2 struttura reale si affievalisce, Pagni avverte, infat-
ti, I'esigenza di mettere a fuoco gli spazi che 1l codice cvile neonosce alla
tutela specifica de1 primi, Smontande ogni sproporzione rimediale tra le
due tpologie di situazioni m. ridiche soggentive (la quale confina nel di
ela), s1 dimostra, attraverso la lettura stor-

ritni reali la pienezza della

'
pnza del

a, comparatistica e sistematica dell’art. 1218 cod.civ,, (I'ine

supposto primato della tutela per equivalente e viceversa) l'esistenza del

g el N

(CENETONI

rincipio della priorita dell’adempimento, cosicché «il debitore & tenuto
al -..”.

V1
e R S

;2 dell'impossibilita sopravvenuta della prestaziones. Dall affer-
mazione dell'immanenza al concetso di obbli gazione del codice del 1942
LLC L_ 1 della

1 cui 8 riconosce la valenza atipica o generale, partenda

cimento del danno, in luoge dell'adempimenta, salo qualor

sia la pr

]

del d

attuazione specilica della prestazione si passa all’anali:

A LS

tut ._. .._”._.“_.F._“_..

dal «bisogno di tutela preventiva [esistente] laddove rimeds 2 carattere re-

titolare
un diritto, e ¢io a prescindere dalla natura assoluta di quest’ultimon: se-

Pressivo o _f_.ﬁ_:_.”_.O m_._.._..— clenti a COIHBERLZNE ._._. ".._.p_.:.._”._.G ATTeCATo

condo dunque sragiom non diverse da quelle per cul & costituzionalmen-
te garantita la misura cautelare innominata in presenza di un pregindizio

quale vincola «a ricavare _;.n.._En,m__u._ da imporre cF_ COMPOrlamento vieta-

no all’art. 2908 cod.

v, A senza dimenticare 1l rick

_:ﬂ.l_w”.n_ﬁ.m:ﬂ\_.

to dalla legge, senza con cio M:E tare 1l margine dellz discrezionalica gin-

diziale al punte da dover parlare di creazione, in via di sentenza costitu-
iva, di obblighi prima inesistenti in capo al destinatari
dell’ordine del giudices.

tivo-derermis

Incanalata in questo modo la ricerca nel senso del riconoscimento

1 ¥ ] - " e rt . - P o b
sche l'atribuzione ad un dato interesse della rilevanza gundica dovreb-

mente almena, fecre le vie della witela giur

ca, secondo 1l criterio universale dell’adeguamento degli effew alla so-

be aprire ad esso, potenz,

stanza degli interessi espressi dal favto giuridicos, € conseguente "analisi
del

significare e del ruolo artribuibili al prinecipic dell’effetdivita nella -
cerca degli equilibn tra la previsione sostanziale 2 la relativa sanzione
pre u_.._..._.:.:__..,. MNon 1l testo costituzionale 1solatamente considerato, vista |

SpeCie 14 EaICAnLd

ff_..,._._.“_.r._._n ﬁ_.m_“..h_”._n_.n_.h“_._r:. 1 .._.n._. parte _r._P._.._L _./LC._.._E _.n._uH_P_._“.._

Fanalisi di dirttro comparato e soprattutto la considerazione del pits ge-
nerzle contesto rappresentato dall’ordinamento internazionale indicano
che «il diritto alla tutela grurisd onale non t._....“w essere inteso in chiave e-
,wn._.r_.v“_..._m_”._”._._nfu.._._n _._.n..rh_.“_._.n.n._.__ COTILG _.._.“_.1“_._.._.D L_ Pracesso _” ] ma deve essere Conea-
Pil pure, in urd prospelliva contenutistica, come dirto al rimedio ade-
guato ad assicurare soddisfazione al bisogno di utelas. Se in termim ge-
erali pud concludersi che la sostanza determina il nmedio processuale,

diventa possibile proseguire 'indagine alla ricerca della risposta al quesito
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circa Pesistenza di valenza conformativa della stessa sostanza ad opera
delle specifiche previsioni, riscont rabali in zlewni sewori dell’ordinamen-

to, di alcuni strumenti di tutela (in particolare risarcitori) e non |

Con e
spressa esclusione) di altn {in par ticolare reali), nella consapevolezza che
:

«Je eventuall restrizioni debbano considerars: un d

o ineliminabiles sal-
tanto quando trovino giustificazione «nel limite del mpossibilita natu-
rale o [della] necessitd di un contemperamento di interessi tra valori pari-

menti da garantires. In assenza di tli giustificazioni, in definitiva, «

ionale [sono] wli da legittimare

principi in gioco nella materia gurise
ed imporre ogni operazione interpretativa che cerchi di correggere even-
tali _.._:3 i di equilibrio tra previsione sostanziale e misura di turelas

4. La prima disciplina settoriale ad essere affrontata riguarda la tute-

del lavoratore illegittimamente licenziato (cap. I). Ricordato il potere

che questi ha di rinunciare al rimedio reale {reintegrazione nel posto di
lavoro) offerto dallo Stamto dei lavoratori, in cambio di uno per equiva-
lente {consistente in un'indennita pari a quindici mensilitd di retribuzio-
ne globale di fatto), chiarita Ialternativa tra 1 due rimedi quale possibilica
ad un tempo di «realizzazione degli effetti in via di wutela specifica, pur
trattandosi di un rapporto a struttura obbligatorias e di conversione del-
Ja prestazione in natura in prestazione per equivalente, «a prescindere dai
casi di impossibilita della prestazione originariamente dovutas, I'a gnil si
domanda se il testo dell’art. 18, legge n. 300 del 1970, novellato &.“:u leg-
ae 1. 108 del 1990, il quale prevede che la sentenza che ordina la reintegra
stahilisca a titolo di risarcimento un’indenniti commisurata alla reinte-
grazione globale di fatto dal giorno del heenziamento a quello dell’effet
tiva reintegrazione, «lasci aperto qualche spazic alla pretesa del lavorato-
re di otrenere [oltre a tale indennitd] il ristoro dei danni effettivis. La -
sposta positiva all'interrogative, di rilevante impatio sistematico, con
sente, da una parte, di ricondurre la disposizione in esame al modello
dell’art. 1218 e dell’art. 1453 cod.

di credito, non avente contenuto esclusivamente pecurua-

. (confermando che wanche il titolare

di un diritto
rio, pud agire per 'esatto adempimento, come il titolare di un dirito as-

solute, olire che per arcimento del danni subiti per efferto dell’altra
!

inadempimentos), dall’altra parte, di scongiurare 1 dubbio che la situa-

ol e
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ne soggettiva tutelata si esaurisca nel diritto alla retribuzione (evitan-
do altresi al datore ogni caleolo e

tuale di n::ﬂms_mm..w.m economical.

art. m legre n. 604 del 1966
dove al datore di lavoro & data la scelta tra la

(uanto alla tutela del lavoratore o

sunzione e il risarcimen-

1o del danno, la diversa modulazione di «un interesse che in sé ¢ sidera-

to sarebbe identicos, ancorata al diverso regime di efficacia del poters di
anziché incidente solo sulla «funzio-

licenziamento ilegitimo (risolut
nalitd di fatros del rapporto, come nel caso precedente}, si spiega grazie al
bilanciamento compiute dal legislatore processuale «tra interesse del la-

varatare e Iinteresse delle piccole impreses, 1 riconoscimento di siffa

_un_ﬂ:.._ ilith di bilanciamento non vale, perd, a escludere, nella disciplina
complessiva dell'impugnativa del licenziamento, la riaffermazione del
principio che «la tutela generale, da ammettersi anche ove non esplicita-
mente prevista, & quella specificas: infaul, woltanto wna previsione epres:

s (volta ad esefuatre la misura specifica in favore di quella per equivalen-
te) pud determinare un arretramento dei rimedi dal piano reale al prano

obhli

Vienes

atario, quale quello cui U'art. 8, legge n. 604 del 1966, alla fine per-

Lt w]

5, 11 capitolo successivo si concentra sul contesto del diritto socleta-
ria, dove le maggior suggestioni vengono ricavate dal principio del co-
siddetto arretramento della linea di tutela del socio dal plano reale a quel-
lo obbligatorio, espresso dall’art. 2054gwazer cod.civ. (dove si fissa I'im-
possibilic di far valere vizi invalidanti I"atto di fusione, una volta adem-

piuti gli onert di

pubblicitd, statuendo nel contempo la salvezza del di
1o al risarcimento del danne per quanti, soci o terzi, fossero statl danneg-

giati dalla fusione), assunto nella disciplina niformata delle societd di capi-
LR

vizi di altre ipotesi di delibere a contenuto organizzativo potenzialmente

a3

rahi {d.Jgs. n. & del 2003) quale med lello per la tatela del socio a fronte det

in grado di incidere sulla sua partecipazione sociale (artt. 250045 e
.

m.uq

o m b oo

ser, co, 2 e 3, cod.civ) e wecheggiato in fondo» anche nell'art, 2377
entando la parte di capitale

cod.civ., per il caso del socl che, non rappr
necessaria a proporre l'impugnativa, o privi della legittimazione ad 1m-
nna ttolo al solo risarcimen-

pugnare perché privi del dintto di voto,
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danno loro cagionato dallz non conformitd della deliberazione alla

_amnﬁ o allo stature.
La tesi sostenuta dall’ Autrice & che le differenze in punto di presup-

postl e di soggett conveln (soco o so danneggiati, gruppo di control-

lo, amministrator: negligenti, societd-organizzaziong) non 1eng

I

4 H B | i g e PP | T
c"_.n“__. DMITTE COT1 “.Hm._”._.n,.._.:._._._ﬂ._. m._.“_.”_.xu SLESE0 S__.n_m._.ﬁ_ .. r._.H_..:.ﬂ._.n ,._.. 1I1% L._.._._.L_._.._.n e 1 Tl=-

medio risarcitorio (oltretutto dando per scontata la consistenza mera-

[TLEINTE DalD imoniale d wteresse del m.ﬂ_...___u__x_ ma mCHHPmCHHD a =ritenere che
le prevision: dell’art, 2054gmater (e le altre consimuli che il legislatore del-
riforma ha immaginato) conservino una lore legittimita, pur alla pre-

24 Cost. e delle altre norme che postulano il diritto ad un

senza dell’a

rimedio effettive, solo se esse presuppongane una sorta di credito.ad una
prestazione che, per ragioni di impossibilita (giuridica) [...], non pud in
aleun modo trovare soddisfazione come tale ¢ la cul linea di tutela, per
cin, & costretta ad arretrare ad un pianc di equivalenza monetaria, indi-
pendentemente dall‘esistenza di un danno gia arrecato al sociow, Alla luce
di questa impostazione «bisognera che I'esatto adempimento sia davvero
_Ha__,;mﬁza @ mrn prima di sostituire la prestazione col suo equivalente,
compia ogni sforzo per dare al creditore sweto guello ¢ proprio guello
_p.mm awvebbe divitto df odtenere in base al dirino sostanziale; inoltre, che
per ottenere la turela :iﬂ:wﬁﬁ dalla socierd non debba esser data alew-
na prova del dolo, della colpa o dell’abuse, che sarebbero invece necessa-
ri per il riconoscimento della responsabilita civile per danni». Ancora u-
na volta &, dunque, in givoco «un principio analogo a quello che si nicava
dagli arte. 1218 e 1256 cod. civ., secondo cui & soltanto I'impossibilita
iziale che pud

{materiale o gluridica) di attuazione della prestazione in
_.._”._w._&z_._._m la conversiong E_.f.._.o_...érm:. i pagarc U Somma di denara,

mentre fin dove & possibile si pud e si deve pretendere adempimento,

i obhlisarione accessoria, non s0-

mm_.”_.e._.l._ n _.r."w.._...._. CHS0 — 1A n= tratta n._._.”_._..”__...n._.

stitutiva - il risarcimento del danno causate dal ritardo o dall’inadempi-

mento gualora impessibility derivi da una causa imputabile al debite-

rEw, r..A.M_ﬁ.:._Hq all*anzidetta Eﬂmm._,_-._zﬂw mm_._l_..".wr.,? essa risiede, altre che

nella wdifficoltd di ricreare, sebbene con effetio ev wwe, lo st gro an-

«all’ Autorita grurl

recedente la fusiones, nella trriconoscibili sdizieonals
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di un potere non gid soltanto di natura, per cosi dire, rescindente, in
quanto tese a porre nel nulla lasserto org ganizzativo volute dail soci delle
societd partecipantt all’operazione, ma anche all’evidenza di contenuto

.. . ‘ i i
ﬂ“__w EFIRIRRETTO .f_n. future FESOLE Orgararalive che dovr

m..n__.m.“...ﬁn

noo pr

_ . : \
m_..._._r._ SYOLEUTICIIEG _...._.n.._f.. attrvita ﬁ.u...m &

4 o - - .. e 1 .._. { ol ' -
Fatro dichiarate invalides. Laddove, perd, «& tearicamente possil

0 Slale appunto concesnlrate con

£ 1101
(EH

ritorne allo steer guo ane anche senza Pintervento dell’assembleas, co
me & nel caso di emissione di prestiti ohbligazionar o di aumento e ridu-
zione del _,.Eu._ﬂ:a m_ﬁ.._ﬁ.ﬁ_.“.,., per le societa che fanno ricorso al mercato del

capitale di rischio, «dovere dell’interprete & far

espandere I'interesse del

oy I............r._" .... o ' H § ’ 3 s o o g -
soc1o a godere della plenezza di tutelas, 1l rimedio specifico potrd essere

FECUperato gt

weerso «lorme [L.] che non reagiscano sull assetto endoso-
cletario[...], ma re:

confinate al suo esternos, quali la scorrezione del
rapporto di cambio .:.:..azm.” 10,

6. I quarto capitolo ragiona delle forme di tutela nellare. 33, legze
n. 287 del 1990, il quale atribuisce alla competenza della Corte d "appello

la e wgnizione d 1 e artont di nullita e di risarcimento del danno in caso di

.._..m_.t._._..n._.N“_._.l._._”._._.n.. _.r._."..._.._.m._. NOrMAtiva amiitrst “.:. DIDsCe n._._.lu_..,u_.r ,.._.”_. —.ﬁA._ il potere ol e-

mettere provvedimenti durgenza. .: principale problema e se tale dispo-

sizione «abbia lz funzione di es

fgfere | poterl Non riconosciull espressa
mente al giudice ordinario o debba invece interpretarsi come norma che,
i QUANTO so/e esermpdffcation del principali bisogm di tutela dei diriud i
ner

i alla materia della concorrenza, sia, nonostante ciéy, volta a pre-

scrivere per qualungue rimedio esperibile la speciale competenza della

Corte d’appellos. Individ destinatari della mutela civile smeirmse, di-
stinguendo tra la posizione delle :E.:.m.m.m contraentl con autore dell’ille-
cito, dei concorrenti in senso stretto, dei lavoratori (sempre dell'impresa
autrice dell’illecito) e dei consumatori e utenti finali, sriconosciuta alla
_ﬁ.i evisione dell'azione di nullitd la pid generale funzione di accertamento

leciti (anche di quelli per | quali

cQ _.n..”_ minazione del _..“_.l....ﬁ._ﬁr.u_—._..n_ma.....ﬂ_._u_ 1

non ¢ invocabile il nmedio dell’invalidica, non avendo essi natura nego-
ziale, come I'abuso di posizione dominante)», Pagni da soluzione positi-
va al suddetto problema, aprende in particolare «la strada al rimedio ini-

bitorio a caractere definitive attraverso il ricorso all’analogias, L'inibito-
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ria, nel contesto in esame, avrebbe «una lunzione non dissimile dall’zzio-
ne di mullitie: Puna e Valtra conterrebbero, infattl, «un sccertamento del-
Iilliceitd della condotta precedentements posta 1n essere, da cui si [ricave
rebbe] necessariamente anche 'accertamento dell’obbligo di non compie-

re ulterior acn lestvis.

a

7. Lultima _n....ﬁmﬁ:_c ¢ dedicato alle forme di mutelz nell’ipotesi di le-

one di interessi legitimu. Ripercorsi i tratti salient del sistema anterio-
re p:ﬁ sentenza della Cassazione n. 500 del 1999, analizzata puntualmente
quest’ultima, illustrat il nuovo assetto della tatela grurisdizionale a se-
r::c dell’emanazione della legge n. 205 del 2000 ¢ la giurisprudenza suc-
essiva, chiarito che nella matena dell'tllecito amministrative il dibattite
w..... rimedi esperibili «si pone in termini rovesciati rispetio 4 quanic av-

i _ .....
10 ._....._.ﬂa‘....mv come dettd, C S € Merro-

vienes in ambito [processual)c ivilisti

edito dovesse limitarsi a pretendere il

gani se il titolare di un dinte dier
risarcimento del danno), Pagni affronta «l punto fondamentale e decisi-

vo dellintera vicenda: se ciod I'impugnazione tempestiva del provvedi-
mento lesivo sia o meno necessaria perché possa dirsi compiutamente

ento del danno arrecato dal-

formata la fattispecie costitutiva del risar
la lesione di interessi legittimis.

A questi fini viene innanzitutio esclusa la sussistenza, accreditata in
particolare da alcuni orientament: jottrinali, di una sspecificita della fat-
tispecie, caratterizzata dalla presenza in essa dell’atto ammimistralivos ¢
dalla conseguente necessaria annullabilitd di questo: si rileva, infati, che
«i] ragionamento seguito per affermare la necessarietd dell’annullamento
sembra afflitto da un vizio di partenza, consistente nell’essersi concentra-
t sul fatto che il gludizio di _mq.u.ﬂ“.EE & interamente tarato sull’annulla-
bulicd de

che lattribuzione al ghudice amministrativo +.:m gurisdizione sul rime-

atto ¢ non sul mers accertamento del suoi vizl, trascurande

dio risarcitoria poteva _Etrnh anche il riconoscimento di tuetd i c_“_..ﬁ
di mitela che Pordinamento consentes.

Si procede pol smontando I'idea che al 551?:15: del termine de-
cadenziale «s1 ricolleghi qualche elfetto sulla validita dell’atto o sulla sua
legittirita, quasi fosse una forma di convalida per il decorso del tempos:
ordinario & dell"an-

la possibilita della disapplicazione da parte del giudice

b
:
i
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nullamento da parte dell'amministrazione dimostrano che «l decorso
del tempao agisce soltanto E_T possibilita di chiedere al gudice una derer-
minazione dell’antorita (mediante annullamenta) sull'assetto degli inte-

ressi in conflitto, _“:.%a._..ﬁn_ dal provvedimento ammimstrative, ma non

sana eventuale illegittimitd dell’azione amministrativas, Né le cose cam

blano spostandosi «dalla teoria dell’atto amministrativo ad un piano di
teoria generales, laddove si considerine la mancata impugnazione del li-

CONEIAMEnLo “_.._.Gm.v_.._...._.h_.._.C L) ._..ﬁ_. mancata denunc _,....w._ a.._...h... C_n..._.”_.m._. COEa Acan

stata: a tale proposito si rilevs, ad esempio, che I'anziderta mancata im-

pugnazione produce la riscluzicne ¢

rappoarto di lavore (o il consohda-
da

dalla riscontrata presenza dei presupposti di esercizio del diritto potesta-

mento dell’efferto {

ale dell’arto datoriale), senza che questo «disc

tivo di licenziamentos, tanto che la Suprema corte ritiene che la preciu-
sione della reintegrazione nel posto di lavoro e del risarcimento ai senst

ibilita della normale

e ate!

dell’art. 18, legge n. 300 del 1970, non esclude I'esper

azione risarcitoria in base @ principi generali che governano tale azione,
I presuppost,
Del resto, non & diverso 1l caso del danno da illegittimita della delibera

sempre che ricorrano e siano dal lavoratore allegati 1 rela

socielaria, dove «non s ¢ mal messo in dubbio non solo che la mancata
proposizione dell impugnativa non faccia diventare legittimo un ato il-
legittimo, ma neppure che 'azione risarcitoria - nel caso in cul non sia
soggetta anch’essa ad un termine di decadenza - non possa valere come
tardiva contestazione degli elferu dell’atto asseritamente illegitumo da
parte di colui che da tale contestazione sia ormai decadutos.
L'inserimento del «tema della pregivdizialita dell’annullamento del-
I'arto amministrauve nella pit generale speculazione in tema di effetn

della mancata proposizione dell’impugnativa nel termine decadenziale ¢

apport tra azione di adempimento e tutela per equivalentes porta in-

“utrice a sostenere, per un verso, che «l tipo di cognizione sull’an-

._.,...._._.._.“_ ._._.nuu_._.n“_nn_. _.|_._.| l'azicne amministrat Wi, .r._.m_. demandarsi a_.”_. m udice _” A 8850

intarie o speciale) una volia escluso il principio di pregivdizialita, non
deve qualificarsi quale ipotesi di disapplicazione, non dovendosi affatio
prescindere dagli effern giuridict prodotu dal provvedimento ammini-
strativo quando si accertl mecidrser tantams Uesistenza dei vizi nell’atto




L

4

24 DIRITTO PUBKLICK

lesivow, per altro verso, che «non esiste wn principio generale che subor

dina 'un rimedio all’altro {anzi, 3l contrario, la tutela ri

FCIloria & seme

pre ammessa, quando non sia o non sia pit possibile quella demolitg.

Restano a questo punto sul campe salcuni snodi problemarices, dai

uali DOSE000 m.e..mq._._“._._.n_.”_ﬂﬁm.ﬂ....h SMergere «alife .....ﬁ._.m\_._,.uh._._. n.w._ naturz m“_...vn..n..Hd..u._.._..

ca che s Oppongono all’abbandenoe del cosidderto principio di prepiudi-
zialitas: vi e, infatti, da tenere in debito conto, da una parte, «l principio
lva percit quanto dispone [’

T.__"..“_.. F.._.“_._._ H._.H_.rT. il dirtee esiste __ H.

ditore _q...m..__,... Esigere _"un_ﬁ.uﬁwmm.ﬁ:.‘.cw né pud rinunciarvi per il risarci

osicché la necessitd del previo annullamento del provvedimen-

mentos |
to potrebbe presentarsi come «lespressione, nel dintto amministrativa,
del pi generale principio del cosiddetto primato dell’adempimento in
naturas), dall’altra, 1l principio enunciate dall’art. 1227 cod.civ., che e
schude dal risarcimento 1 danni che il ereditore avrebbe potuto evitare u-
sando 'ordinaria diligenza,

Alla ..u._?u_,,.m.mm:u_n_.a,m:unm «il profile pit delicatos appare 1 secondo,
dal memento che: «non ¢ allatte chiaro se il principio che la norma e-
sprime sia riferibile anche all’agire giudizialmente a wtela del proprio
creditom; «la tutela specifica dell’interesse legittimo offerta dall’annulla-
mento non ha di per s¢ funzione di riparazione del dannes; «attitudine
della tutela specifica a ridurre il danno st arrest{a] dinnanzi ad un provve-
dimento che abbia esaurito 1 propri effetti pregiudizievali e questi siano
irreversibilis; «l'esperimento dei rimedi specifici non [deve] considerarsi

un onere per il danneggiato, nell'ipotesi che in cul questi non abbia im-

pugnato e, per ragioni sopravvenute, 1l conseguimento di quanto a suo
tempo legittimamente negato non presentl aleuna utiliti per Iinteressa-
tow. Ma il wcrit modi di influenza dell’art,
1227 cod.civ. puo vemire dal richiames all’altro principio sopra citato:
, nan =appll abile direttamente al-

. § o
10 orientativo n._._u._. _.._._.n.“_..“_.H“_.ph._...

dqul _.._._C. ._. .|._1“__.|._“_.._._;._. _._._nu. L.FPH_..FJ_H._

sme di a-

la materia dell’illecito amministrative (stante il fatto che tra a
iLTo ammi-

dempimento del diritto civile ¢ 'azione di anmullamenro del
mistrative sioinserisce 1l diaframma rappresentato dal potere della pa.,

-
i
1

5
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sicche interessato, con la tutela demalitoria a, ottiene s il ripristing

I'ordine giuridico vicolate, ma non necessariamente il hene della vira che

aveva 1 mirals, epperd invocabile «in sede di determinazione del danne

b

e art. 1227 cad.civ., per stabilire la correttezza o meno dells

risarciba

elta del privato di agire per il solo risarcimento dei danni da inadempi-

mente, rinunciande all'invalidazione dell’atto amministrativ

.

In delinitiva, «mutuande i princip1 sia dagli artt, 1218 ¢ 1256, sia da-
i artt, 1453 s, cod.civ,, s .ﬂ;.uﬂ.mdu_..:y ritenere cne anche nells mareria del-

I'illecite amministrativo vi sia un oo del

‘ordinamenta per la wtela
specifica finche il cragiro esista, ed assegnare al giudice 1 __..:_._._ﬁ:o di effer-

' ...

tuare una valutazione comparativa degli interessi in gioco (vale 2 dire,

per esempio, della gravita dell’ inadempimento del dedirere ¢ dellinteres-
se del credivore alla prestazione) analoga a quella che si effertua nel gl -
zio di risoluzione del contratto, assegnando il giusto peso, smeer o, al
fatto che la pubblica amministrazione & sempre in grado di rimediare al-
la propria viclazione (rimuovendo la fonte di lesione attraverso il potere

s

di annullamento d'ufficio), ¢ tenendo conto che, stando ai principi gene-
rali, il ricorso al _.m:.,m;_a specifico non pud essere imposto dall’ording-
mento quando il crestiors, a mative del protrars: nel tempo dell’adem-
pimento altrui, di fatto abbia finito per smarrire qualsiasi residuo inte-
resse alla prestazione ev parie paddizom.

- In sede di osservazioni conclusive Pagni, dopo avere fatto il pun-

o mz_...m «possibilitd di invocare #r oir generade, dinanzi alla lesione, il -

medio specificos, torna sull’vnterrogativo fondamentales sin mmm: inizi
segnalato circa 1 rapporti tra diritto ¢ processo. Riconosciuta Pesistensa
di un «condizionamento sottile & pervasivos esercitato dal processo sul
dirttro sostanziale (e viceversa), st esclude di potere leggere «una monetiz-
zazione dell'interesse leso nell'opzione per la tutela per equivalentes, os-
servande che «se una situazione soggettiva & ornigimanamente il diritto al
bene dovute, non st trasforma in un diritte diverso per il fatte di cedere
dinanzi ad interessi contrappostl, gludicatt meritevoli di maggior tutelas.
«[1 sacrificio n_m_ .,.H_EE protetlo M& un ?En considerato m:ﬁ_mlE.F in _ﬁ“c-

11 ca

LEllo, INa Semmal 1tna sorta & _...,.,.vwh.:..ulc ﬁb&ﬁﬁ%&wﬁ dovuto a EmEE
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diverse, ma ricollegabili pur sempre ad una maggior valenza dei valori in

E10C 00,

9. Al termine di questa esposizions non si pud non rilevare come 1.

no del maggiari H..:._.._.: del libro tn esame risieda n
tcolare e generale: 'aspirazione (e lo sforzo costante) di portare il primo
sotto 1 seconde assegna al livello dei principi il ruolo di schiave di lerm-

riuscito ﬁ“_.n”_n O Ira par-

ras, attraverso cui finisce per trovare senso e gustificazione una diversifi-
cata legislazione settoriale, mentre P'analisi di quest'ultima a sua vola
porta 4 scoprive e parimenti a confermare la sussistenza di comuni e 1n.
le.

derogabili esigenze di tutela glurisdizio

Sarebbe impossibile in questa sede discutere | risulat che, razie al

.,_.L:_.._?:_.__FEU_.._pr,:”.,F_,.w__.:ﬁ:H.f._,_..._..::_f..,m_.HEmnﬁ_”:u_ .._.iww:_.r E,.”
viceversa possibile soffermarsi sul contributo oflerto nel settore a aoi
Pl vicino rispetto a una questione che, come appunto dimostra lo stu-
dio in oggetto, si rivela assal complessa dal punto di vista giuridico, in as-

senza <1 una chiara scelra legislativa {anche volendo, dunque, prescindere,

come 51 deve, da questiont di oppormnita & di ispirazione culn rale);

quella della cosiddetta pregiudizialita amministrativa,

Ebbene, I'Autrice toglie egregiamente dal campo alcuni degli argo-

ra i uso per sosteners la necessitd del previe annullamenio

menti tut
dell’atto amministratvo: tra gh altr, e in particalare, la projezione di o
gni fenomeno antigiuridico perpetrato in occasione dell’ssercizio del po-
tere sul provvedimento (e sulla sua annullabilitd); la raduzione dell’inop-
pugnabilita in fattispecie di zadidlezione dello stesso provvedimento (an-
ziche di preclusione al disconoscimento dei meni efferti regolatort, la cui
esistenza & causa del danna); attitudine dell'isume della decadenza a co-
prire ogni forma di tutela. Al tempo stesso, la processualeivilista eviden-
zia aleuni asperti della questione, su cul non sembra la dottrina in genere
abbia ancora sufficientemente riflettuto: si tratta della circostanza che Ue-
manazicne del provvedimento amministrative si ricollega sia all’eserci-
zio di un potere (o di un diritto potestativo) sia all’esistenza di un dirito
di-

ante, ma si pre-

di credito (I'interesse legittimo). La soluzione avanzata nel libro

scussione cerca di comporre la duplicitd del profilo ri
sta nondimeno a qualche obiezione,

Sembra doversi osservare {esprimendo ancora acerhi pensi

movesse nella sola lo {_..m del potere, come Sstintivamente

bbe spint a fare riferendosi esclusiva-

mente ai provy entl ur_.i_uiu la demolizione degli argomenti a favo-
re della pregiudiziale potrebbe portare all'accozlimento di un sisterna a

vigente nel diritte del lavoro,

nalogo a que art. 18, legge

n. 300 del 1970 (dove ¢ in giuoco un diritte o potest atrve che incide sy un

it m.fu.r.,_._,_“... COrme
‘wrobahil-

L0 a4 trovare 1 comune .._.r..._”._._.r."ﬂ..:..

Lstente rapporio :r.:_:... Lorio,

mente in modo inglustificats) rinunciar

natore, per esempio, con il regime di ool all'art. 2377 cod.civ. (dove sem-
pre un potere € in giuoco). La legge n. 205 del 2000 avrebbe cosi ricono-
sciuto alternativa (rimessa alla scelta del seggetto privato) tra rimedio
specifico e rimedio risarcitorie-indennitario, da esercitare nel termine di
decadenza, salva sempre la generale azione di risarcimento del danno, Pa-
gni, perd, senza abbandonare completamente, come detto, il profilo del
potere, assume come punto di partenza la prospettiva del rapporto ob
bligatorio: il che sembra particolarmente congeniale ai provvedimenti
ampliatori, dove I'esercizio del potere, non solo non incide sull’esistenza
di un preesistente diritto (assoluto o di credito), ma & {in mado ﬂ_.:w y

stoso) 1l mezzo attraverso il qu L_.., si soddisfa un diritto di credito 'inte-
resse legittimo, Paspettativa o la pretesa del provvedimento: ﬁﬁﬁ_jo al
fondo delle cose,

enza rimanere ingabbiati nelle parole). Ora, in questa
prospettiva sembra che a metersi di traverso all'zhbandono della regiu-

aale, pia che Mart. 1227 cad.civ., sia 1] cosiddetto primato della turela
specifica o principio di priorité dell’adempimento (entrambi argoment,
si noti incidentalmente, che, se utilizzau, richiedono coerentemente che
la responsabilita Lr.:u p.a. s1a ascritta al genere contrattuale, anziché ex-
tracontrattuale). Non si pus, infati, concordare con I’Autrice, dove so-
stiene che tale principio non € nel nostro caso applicabile direttamente,
poiché il riconoscimento del bene della vita postula Pesercizio del potere
amministratives si trascurerebbe sia, in caso di attivitd vincolata, esi-
stenza ormal di un‘azione di adempimento (nella forma del ricorso av-
verse 1l silenzio o sotto la veste, giusta o shagliata che sia, della reintegra-

1 5




328 CIRITTO FUBRLICO

ziome 1 forma ._:.,.mq..w..nu,._" sia, in caso di attivitd discrezionale, la portata

wdanna) dell"azione di annyl-

ell’efferto ardinatoric-conformativa
lamento, la quale equivale alla restituzione al soggetto privato della ches-
ce garantitagli per leage, la quale pure costimisce un bene della vita (sen-

4, tuttavia, dimenticare che sui confini del concetto di chanar 1l dibatu-

1o & aperto; e lasciando fuori dalla discussione | beni diversi da quells
canten
che in teoria generale, ¢ sin nell’a inalisi fatra, sembra tutt'alire che pac

ttO-prestazions). Sennonché, il medesimo principle, an-

co nella sua assolutezza, Invero, Pagni in pitt occasioni afferma U'esistenza

curamente ricavabile dall’art. 1453 cod.civ)

di un aliro principio quel-

lo secondo cui il rimedio specifico non pud essere imposto dall’ ordina-

mento quando il creditore, a seguito dell’inadempimento alerui, ha perso

interesse alla prestazione. Ma allora dovrebbe dirsi che la priomd dell’s-
dempimento sussiste sempre (anche, cioé, laddove la [onte dell’obbliga-
zione non & il contratto) [ino alla scadenza del credito, ma non anche do-
po di essa: il che, riportato sul plano del rapporto tra p.a. e soggetto pri-
| corrispettive e non abbisogna pertanto

vato (che pure non & a prestazio

di alcuna risolurzione), equivarrebbe a dire che 1l secondo deve wnilizzare
I'azione costitutiva entro il termine di decadenza (che significa altresi sca-
denza del eredite), ma la consumazione di queste non fa perdere la possi-
bilicd di agire in via risarciteria,

Ammesso che in siffatt ragionamenti vi sia un minimo di plausibili-
ta, sembra doversi concludere che & ancora aperta la questione del rap-
porta tra azione di anr .r..ZmHmE:D dell’atre amministrativo e azione di ri-
ita va ancora al libro in esame, che

sarcimento: epperd, se cosl &, il m

ha spostato il tiro della Em_.um.m_a_._m sul prano della tearia generale.

S il gy kit

. & i

00 FASSBENDE w Der : m__::_._.m.,\_. zar

eiried Ll
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vﬁ..._. u

Mohr m. sheck,

W1 sono diverse ragiont per segnalare allattenzione del levtore 1alia-

no la [T1OTLOE abilit me di Bar _._..”_ SUv_n._.“..._”._.CPH su alo u_,_.u..._,._u _n...“. _m.

' "

E___. aperto, Stact sl potere gstero e s o sogeettivita fnterrazion

....I.v

=
10 CHYOL,

Lo studio & rivolte ad analizzare Uevaluzione, la consistenza e in-

quadramento della potesta des er tedeschi di stipulare trattati inter-
nazionali e, pit in generale, di operare come soggett del dirtte interna-
zionale ma, lungi dall’esaurirsi ad una disamina del diritto vigente, esso

salleva importantl nterro i, di ordine sia metodologico che di con-

tenuto.

come si desume anche dal richiamo alla
rinvenibile nell’espe-
rlenza n_ﬁ.&q.:._.ﬁ,._gz_n curopea un modello sperto di federalismo in cul a-

La test fondamentale & che -

merafora hiberliana della Offendeis nel titolo -

gli Stati membri L cantoni, comunita) & spettato, a differenza di

aF.

quanta & avvenuto altrove (in primo luogo negh Stau unit), una variabi-
le ma pur sempre signilicativa sfera d’azione sulls scena internazionale.

3

La tenuta di questa tesi & vagliata dall'autore, Privatdozent di dintto
internazionale, diritto comparato e storia costituzionale presso la Facoltd
giuridica &m:m Humboldt Universicic di Berline, sulla base di almenao tre

linee direttrici del lavoro che, corrispendendo ad altrettanti approca

153 n_.H“_.n._”._.n..

no e rilevante motivo di mntere

metodologicl, destano un |
er 1l letton
La prima & piu rilevante direttrice di analisi & quella so rﬂ.nn_:.%m.

italiano.

rativa. Il primo capitolo Lo Swato federale aperto in Europa) € dedicato
infatti ad individuare, anche al di 13 dell’area tedesca, 1 caratten essenziali
dell’apertura dei sistemi federali e regionali negli ordinamenti spagnola,

_ .._ﬂ :G :._m__.,._...,. , COM 1N MOS0 m_._u. terreno delle Competenze esterne

dell'Unione eurcpea. La storicita del metodo porta wittavia Uautore a ri-
cercare p E,N_Ef..,.n.:.ﬁ_.n nell’esperienza tedesca la matrice originaria del-
smer Bunidesstaat, .T el SICCessIyv quatiro rm_.uﬁ_ur__ HE_L_..E_ che viene

TTOPURRLEID, 152004




